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Résumé : Les aides d’Etat de nature fiscale en droit de 1’Union
européenne

L’étude repose sur 1’hypothése que les aides d’Etat fiscales sont autonomes, se
singularisant par rapport aux autres régles du droit fiscal de I’Union. Cela est di au
fait que la véritable nature de 1’intégration, la véritable finalité du contrdle des aides
fiscales, n’est pas facilement perceptible. Le régime des aides fiscales dépasse son
cadre initial de controle des systémes fiscaux pour intégrer celui d’élaboration de
régles juridiques communes. Les autorités de 1’Union, par le biais du régime des
aides fiscales, controlent les systémes fiscaux nationaux ; en méme temps, elles
parviennent a jouer un role important pour la coopération interétatique au regard de la
lutte contre la concurrence fiscale dommageable. Plus important encore, elles
réussissent a coordonner les systémes fiscaux nationaux, procédant d’une
instrumentalisation du controle des aides fiscales, contrdle étant con¢u comme un
succédané de 1’harmonisation fiscale. La démonstration des finalités protéiformes de
ce controle repose d’abord sur la méthode d’identification d’une aide fiscale,
identification qui correspond aux finalités recherchées. La vérification de I’hypothese
initiale de singularisation des aides fiscales pose également la question de sa finalité.
Ce controle est-il susceptible de faconner la structure méme du droit fiscal de 1’Union
et, d’une maniére plus substantielle, la répartition des compétences entre les autorités
européennes et nationales ? Une technique comme celle du controle des aides fiscales
peut-elle potentiellement contribuer a redéfinir la ligne de démarcation entre
souveraineté fiscale des Etats membres et limitation tolérable de celle-ci par le droit

de I’Union ?

Descripteurs : Aide d’Etat, critére de sélectivité, principe d’égalité devant 1'impét,
affectation de la concurrence et des échanges, droit fiscal de |’Union, souveraineté
fiscale, répartition des compétences, compétences retenues, harmonisation,
coordination, concurrence fiscale dommageable, interventionnisme fiscal.
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Abstract: Tax State Aids in the European Union Law

This thesis is based on the premise that tax state aids differentiate themselves from
other tax law-related rules of the European Union. This is due to the fact that the true
nature of the integration, the true purpose of the regulation of tax state aids, is not so
easily discernible. The legal status of tax state aids outreaches its original scope—the
scrutiny of fiscal systems—to integrate that of creation of common legal rules. The
authorities of the Union, through the tax aids regime, monitor domestic tax systems;
at the same time, they come to play an important role in the context of the interstate
cooperation tackling harmful tax competition. More importantly, they manage to
coordinate domestic tax systems as a result of the “instrumentalization” of the
regulation of tax aids. The latter is then regarded as a substitute to tax harmonization.
This manifestation of the multifarious objectives of tax state aids regulation is firstly
based on the technique of characterization of a tax aid, a characterization
corresponding ultimately to the goals as expected. The proof of the initial hypothesis
of the self-containment of tax aids raises the question of its purpose. Is this regulation
likely to weave the very structure of Union tax law and, more substantially, the
division of competences between European and domestic authorities? Is a technique
like the one related to tax state aids regulation likely to contribute to redefining the
dividing line between member States tax sovereignty and its tolerable limitation by

Union law?

Keywords: State aid, selectivity criterion, principle of equality before taxation, effect on
competition and trade between Member States, European Union tax law, tax sovereignty,
division of competences, powers retained by the Member States, harmonization,
coordination, harmful tax competition, fiscal interventionism.
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Introduction

1. Le phénoméne d’interventionnisme ¢étatique dans 1’économie par le biais de la
fiscalité est « quasiment aussi ancien que [’impét lui méme »'. I appelle a un
dépassement des considérations financiéres intrinseques a tout systéme d’imposition
et a la redécouverte de I’impdt comme moyen de politique économique et sociale
pouvant guider le comportement des acteurs économiques-contribuables et des
consommateurs. Tantot pour protéger ou conforter I’économie nationale de maniere
conjoncturelle, tantét pour diriger d’une fagon plus systématique les politiques
publiques et les structures économiques et sociales en pénalisant ou en encourageant
un comportement donné, ’utilisation de la fiscalité a toujours ét¢ un moyen d’action

traditionnel des pouvoirs publics.

2. L’utilisation de la fiscalité pour des objectifs extrabudgétaires peut déja étre
constatée sous I’Empire romain ou I’imposition a été congue dans certains cas comme
un instrument d’incitation a 1’exploitation des terres, dans d’autres cas comme un
moyen susceptible de frapper le luxe’. Sous I’Ancien Régime, Jean-Baptiste Colbert a
utilisé la fiscalité pour promouvoir la production nationale, procédant a cette fin a
I’augmentation des taxes sur les produits importés en provenance d’Angleterre et des
Pays-Bas’. A la méme époque, I’Angleterre a adopté une mesure similaire en
instaurant des droits de douane élevés pour les produits étrangers et par conséquent

favorables a la consommation des produits nationaux*. Sous la Révolution, la patente

' G. ORSONI, « Bréves remarques sur l’utilisation de 1’instrument fiscal », in M. LEROY (dir.),
Regards croisés sur le systéme fiscal. Allemagne, France, Italie, Russie, Paris, L’Harmattan, 2005, p.
135.

V. G. ORSONI, L interventionnisme fiscal, Paris, Presses Universitaires de France, 1995, p. 25.

> T. WIEDER, « Protectionnisme : la tentation permanente », Le Monde, 4 décembre 2008 cité par C.
MICHEAU, La réglementation des aides d’Etat et des subventions en fiscalité directe — Droit de
[’Union européenne et de ’OMC, These, Université Paris I — Panthéon-Sorbonne, 2010, p. 108.

* V. G. ORSONI, L interventionnisme fiscal, op. cit., p. 26.
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— une forme de taxe professionnelle — était utilisée pour inciter l’activité des
boulangers, ces derniers n’étant contraints de payer qu’une somme beaucoup moins

importante que celle due par les marchands de vin®.

3. Les pratiques plus contemporaines confortent ces fonctions extrabudgétaires de la
fiscalité. A titre d’exemple, et sans aucune prétention d’exhaustivité, on peut citer la
loi espagnole de 1971 qui procédait a ’instauration d’exonérations fiscales réservées
aux institutions publiques de crédit®, ou encore l’allégement fiscal prévu par la
législation allemande en faveur des entreprises qui n'emploient pas plus de 250
salariés et dont le siege social et la direction se trouvent dans les nouveaux Lander ou
a Berlin-Ouest’. Dans le méme sens, ’article 44 septies du CGI en France prévoyait
une exonération temporaire de 1’impdt sur les sociétés au profit de celles créées pour

reprendre une entreprise industrielle en difficulté®.

4. Parmi les différentes techniques employées par les pouvoirs publics afin de réaliser
leur politique interventionniste (fiscale), 1’aide publique constitue un instrument
privilégié’. Celle-ci renvoie, d’une maniére générale, a toute « mesure de I’autorité

publique tendant a encourager ou a soutenir une personne physique ou morale,

> P.-M. GAUDEMET, «Un mode d’intervention économique: les dépenses fiscales», in

L’interventionnisme économique de la puissance publique : études en [’honneur du doyen Georges
Péquignot, Montpellier, Centre d’études et de recherches administratives de Montpellier, 1984, p.
322.

6 CJCE, 15 mars 1994, Banco Exterior de Espaiia SA c. Ayuntamiento de Valencia, aff. C-387/92,
Rec., 1994, p. 1-877, point 4. Sur ce point, il faut préciser que, dans le cadre de cette étude, des
commentaires et notes de jurisprudence seront précisés uniquement pour les arréts les plus importants
et 1a ou cela est nécessaire pour le développement. Dans tous les autres cas, il ne sera précisé que
le(s) point(s) de 1’arrét pertinent(s) pour la démonstration ; pour plus d’approfondissement, on
renvoie a la rubrique « Note de doctrine aux arréts » du site de la Cour de justice qui contient les
références des notes de doctrine depuis la création de I’institution.

" CICE, 19 septembre 2000, République fédérale d’Allemagne c¢. Commission, aff. C-156/98, Rec.,
2000, p. [-6857, point 13.

¥ Décision 2004/343/CE de la Commission du 16 décembre 2003 concernant le régime d’aide mis a
exécution par la France concernant la reprise d’entreprises en difficulté, JO L 108 du 16 avril 2004,
p- 38.

’ D’une maniére schématique I’OCDE identifie trois types d’interventions publiques sur les marchés :
« les interactions financiéres (transferts financiers aux entreprises, investissements, préts, achats,
ventes et impots) ; les régles et la réglementation (politiques de réglementation) ; et la fourniture
directe des biens et de services (infrastructures et autres biens publics) » (OCDE, Directorate for
financial fiscal and entreprises affaires, Committee on competition law and policy, Competition
policy in subsidies and state aid, DAFFE/CLP(2001) 24, 12 novembre 2001, p. 12). La présente étude
sera exclusivement consacrée aux interventions par le biais d’aides publiques. Pour une analyse
d’autres types d’actions publiques sur 1’économie, v. J.-P. COLSON, P. IDOUX, Droit public
économique, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, Lextenso éd., 7™ éd., 2014.
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privée ou publique »'°. D’une maniére plus circonscrite, I’aide économique publique
« est une aide publique accordée a un acteur de la vie économique dans un but de
politique économique »''. Dans ce sens, I’Etat libéral qui ne souhaite pas ou n’a pas
le pouvoir d’imposer un comportement donné dans le cadre de sa politique
¢conomique ou de promouvoir une activité économique déterminée, a la possibilité
d’engager les opérateurs économiques a prendre cette direction par le biais d’aides'?,

c’est-a-dire par ’octroi d’avantages sans contrepartie.

5. En matiére fiscale ces avantages prennent la forme d’une dépense fiscale, concept
apparu en 1967 en droit fiscal américain et étudié en France pour la premiere fois par
le Conseil des impdts dans son quatriéme rapport en 1979, C’est un concept qui
englobe « toutes les dispositions fiscales a caractere dérogatoire a une norme fiscale,
qui ont pour effet de diminuer le montant des impots dus par certains
contribuables »'*. Autrement dit, la dépense fiscale représente un allégement de la
charge fiscale qui peut emprunter une pluralité de techniques'’, parmi lesquelles on
peut citer les réductions de 1’assiette imposable, les réductions du montant de I’impét,

les ajournements ou annulations de la dette fiscale'®.

6. Ces pratiques fiscales sont particuliérement chéres aux FEtats membres de
I’Union'’ ; en effet, suite a I’instauration de 1’Union monétaire et I’adoption du Pacte

de stabilité et de croissance, il peut étre constaté une relance de I’interventionnisme

10

M. FROMONT, A. CARTIER-BRESSON, « Aides économiques. — Notion. Typologie », JCI.
Administratif, fasc. 256, n° 1.
" Ibidem.

27.-Y. CHEROT, Les aides d’Etat dans les Communautés européennes, Paris, Economica, 1998, p. 1.
" France, Conseil des impéts, 4° rapport au Président de la République relatif a I’impét sur le revenu,
1979, p. 267.

ML, AGRON, Histoire du vocabulaire fiscal, Paris, LGDJ, 2000, p. 79.

!> G. ORSONI, « Bréves remarques sur I’utilisation de I’instrument fiscal », op. cit., pp. 139-140.

' V. communication de la Commission sur 1’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, JO C 384 du 10 décembre 1998, p. 3, point 9.
7 Avec I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, le 1° décembre 2009, 1’Union européenne a
succédé a la Communauté européenne et 1’a remplacée. Les termes « Union » ou « de 1’Union »
seront ainsi employés a la place de « Communauté(s) » ou « communautaire » mais, a des fins de
clarté, ils ne seront pas réservés uniquement aux situations actuelles ou futures mais ils s’étendront
également a celles du passé. Les termes « Communauté » ou « communautaire » apparaitront
cependant dans les citations relatives a la documentation et la jurisprudence intervenues avant le
traité de Lisbonne. Le terme « européen » sera également considéré comme synonyme de 1’expression
« de I’Union » dans le cadre de cette étude malgré le fait qu’il puisse correspondre a un domaine plus
extensif, tant géographiquement que juridiquement, que celui régi par le droit de I’Union.
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¢conomique par le biais de la fiscalité au détriment des subventions directes. Cela
s’explique par le fait que la monnaie unique a privé les gouvernements nationaux des
moyens d’intervention relevant de la politique monétaire, et la réglementation du
Pacte de stabilit¢ et de croissance a limité considérablement 1’utilisation de
I’instrument budgétaire au service de I’ajustement de 1’économie'®. Dans ces
conditions, il est logique d’affirmer que « la fiscalité reste le seul instrument
directement accessible aux gouvernements pour améliorer [’attractivité et la
compétitivité de leur territoire économique national »", le seul instrument pour

intervenir tout simplement sur le tissu économique du pays.

7. Les raisons sous-jacentes a l’intervention de la puissance publique dans
’économie, y compris par le biais des dépenses fiscales, sont multiples®. Sans
aucune prétention d’exhaustivité, I’instrument fiscal — comme toute autre aide
financiere — peut étre utilisé comme un moyen de soutien et de régulation de
I’économie encourageant un certain comportement des opérateurs €conomiques
(incitation a I’investissement) ou un certain secteur de 1’activité économique d’une
importance particuliere pour I’intérét national. Il peut étre employé dans le contexte
de ’aménagement du territoire favorisant certaines régions en incitant, par exemple,
les entreprises a s’y implanter. Il s’agit d’un instrument susceptible de promouvoir
des politiques sociales (technique de progressivité, alléegements pour les revenus les
plus faibles), encourager des pratiques protectrices pour I’environnement ainsi que
favoriser certaines activités culturelles. D’une maniére générale, on peut dire que les

Etats interviennent principalement afin de relancer, soutenir ou orienter leur

'8 A. MAITROT DE LA MOTTE, Souveraineté fiscale et construction communautaire. Recherche sur les
impots directs, Paris, LGDJ, 2005, pp. 3-4.

' Sénat, Commission des Finances, Rapport d’information n° 483, La concurrence fiscale en
Europe : une contribution au débat, séance du 30 juin 1999, enregistré le 26 juillet 1999.

* En ce sens, Gilbert Orsoni (L ’interventionnisme fiscal, op. cit., pp. 57 et suiv.) identifie trois
politiques d’interventionnisme fiscal selon les finalités des mesures employées. Il y a ainsi:
i) I'interventionnisme a caractére économique qui peut revétir une dimension conjoncturelle
(utilisation de la fiscalit¢ comme moyen d’action anti-inflationniste ou d’incitation a 1’épargne ou a
I’investissement) ou structurelle (par exemple incitations fiscales a I’aménagement du territoire ou
pour promouvoir des restructurations des entreprises) ; ii) 1’interventionnisme a caractére social
(politiques fiscales qui tendent a réduire les inégalités entre les contribuables ou prendre en compte
les exigences familiales) ; iii) I’interventionnisme catégoriel qui associe des mesures tant a but
économique qu’a but social afin de maintenir le particularisme fiscal d’une catégorie sociale ou de
certains territoires. V. aussi, OCDE, Directorate for financial fiscal and entreprises affaires,
Committee on competition law and policy, Competition policy in subsidies and state aid,
DAFFE/CLP(2001) 24, 12 novembre 2001, pp. 11-12.
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¢conomie nationale en favorisant certains comportements, certaines entreprises ou

. 21
certains secteurs™ .

8. Les raisons du recours a [l’interventionnisme fiscal par le biais d’aides
¢conomiques ne manquent alors pas au niveau national. Le droit de I’Union ne reste
pas non plus insensible, admettant que les actions interventionnistes des
gouvernements peuvent, dans certaines occasions, avoir des effets positifs,
lorsqu’elles sont aptes par exemple a « corriger ou atténuer les dysfonctionnements
des mécanismes du marché »*. Toutefois, en régle générale, ces interventions sont
percues de maniére négative en raison notamment des externalités qu’elles peuvent
provoquer, sachant que les décisions d’un gouvernement sont susceptibles d’avoir des
conséquences potentiellement néfastes sur d’autres Etats membres. Plus précisément,
les aides financiéres, y compris fiscales, faussent les conditions de compétition de
I’entreprise bénéficiaire ; par conséquent, les entreprises concurrentes subissent un
préjudice, résultat de la nature discriminatoire de I’aide™. A coté de cette
conséquence plutot directe, d’autres peuvent étre constatées & moyen ou a long terme.
Les aides peuvent alors contribuer & « [’émergence d’un pouvoir de marché »** ce qui
peut avoir des répercussions sur 1’activité et la compétitivité des entreprises qui n’ont
pas bénéfici¢é d’une telle aide. Plus encore, les aides peuvent provoquer des
perturbations dans le « contexte concurrentiel » d’une maniére générale, ce qui

. N r . sz 2
pourrait entrainer des conséquences sur 1’allocation des ressources souhaitée®.

9. Ces externalités sont ainsi responsables de la mise en échec de la concurrence au

niveau de I’Union. Les aides risquent de menacer le bon fonctionnement du systéme

! En prenant I’exemple frangais, Martin Collet note que plusieurs dispositions du Code général des
impoOts « visent a favoriser le développement économique de zomne urbaines défavorisées, a
encourager le recours a des modes de chauffage écologiques, a faciliter [’embauche de personnels de
maison, a inciter les dons en faveur des associations caritatives, a susciter les investissements dans le
parc immobilier locatif, @ cuvrer pour ['investissement des entreprises frangaises dans la recherche
et le développement, etc. » (Droit fiscal, Paris, Presses Universitaires de France, 5" éd., 2015, p.
175). V. aussi J. LAMARQUE, O. NEGRIN, L. AYRAULT, Droit fiscal général, Paris, LexisNexis, 3™
éd., 2014, pp. 37-43.

22 R. BLASSELLE, Traité de droit européen de la concurrence, tome II B (Les restrictions de
concurrence imputables aux Etats membres), Paris, Publisud, 2005, p. 17. V. aussi infra §§ 467 et
suiv.

> Ibidem, p. 19.

* Ibid.

> Ibid.
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de concurrence libre et non faussée, pierre angulaire de la construction européenne et
dont la mise en place et le maintien constituent I’un des objectifs essentiels du droit
de 1’Union. Dé¢ja, dés I’époque du traité CECA, la Cour de justice prenait soin
d’affirmer que le marché commun a été fondé sur le principe selon lequel les
conditions de concurrence entre les opérateurs économiques doivent résulter des
conditions naturelles de production et que les effets artificiels des aides d'Etat

enfreignent ce principe™.

10. 11 faut alors protéger la libre concurrence au sein du marché et pour cela les péres
fondateurs de I’édifice communautaire ont mis en place un contrdle strict des aides
d'Etat nationales en vertu de la pensée ordolibérale que les aides qui peuvent fausser
la concurrence entre les entreprises et affecter les échanges entre les Etats membres
sont incompatibles avec le marché intérieur, sous réserve des dérogations prévues
dans le texte du traité®’. 11 s’agit de la politique la « plus originale »** dans le droit
européen de la concurrence en ce qu’elle est exclusive dans 1’ordre juridique de

’Union®’, se présentant comme la « contrepartie de 1’établissement d’un Marché

v a titre indicatif CJCE, 10 mai 1960, Compagnie des hauts fourneaux et fonderies de Givors e.a.
c. Haute Autorité, aff. jtes 27/58 a 29/58, Rec., 1960, p. 503 et spéc. p. 532 ; CJICE, 23 février 1961,
De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg c. Haute Autorité, aff. 30/59, Rec., 1961, p. 3 et spéc.
pp- 39-40.

“*'11 y a une littérature abondante sur le droit des aides d’Etat; v. a titre indicatif: C.
BAUDENBACHER, A Brief Guide to European State Aid Law, London, The Hague, Boston, Kluwer
Law International, 1997 ; J.-Y. CHEROT, Les aides d 'Etat dans les Communautés européennes, op.
cit. ; J.-M. COMMUNIER, Le droit communautaire des aides d’Etat, Paris, LGDJ, 2000 ; M. DONY, F.
RENARD, C. SMITS (collab.), Controle des aides d’Etat, Commentaire J. Mégret, Bruxelles, Editions
de I’Université de Bruxelles, 3™ éd., 2007 ; M. DoNY, C. SMITS (éd.), Aides d’Etat, Bruxelles,
Editions de ’Université de Bruxelles, 2005 ; L. HANCHER, P. J. SLOT, T. OTTERVANGER, EC State
Aids, London, Sweet & Maxwell, 3°™ éd., 2006 ; M. HEIDENHAIN (éd.), European State Aid Law,
Miinchen, Verlag C. H. Beck, 2010 ; M. KARPENSCHIF, Droit européen des aides d’Etat, Bruxelles,
Bruylant, 2015 ; J.-P. KEPPENNE, Guide des aides d’Etat en droit communautaire. Réglementation,
Jurisprudence et pratique de la Commission, Bruxelles, Bruylant, 1999 ; Les aides d’Etat en droit
communautaire et en droit national, Séminaire organisé¢ a Li¢ge : jeudi 14 et vendredi 15 mai 1998,
Bruxelles, Bruylant, 1999 ; C. QUIGLEY, European State Aid Law and Policy, Oxford Portland Or.,
Hart Publishing, 2°™ éd., 2009 ; C. QUIGLEY, A. COLLINS, EC State Aid Law and Policy, Oxford
Portland Or., Hart Publishing, 2003 ; A. SANTA MARIA (dir.), Competition and State Aid. An Analysis
of the EC Practice, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2007 ; C. M. VON QUITZOW,
State Measures Distorting Free Competition in the EC, The Hague, London, New York, Kluwer Law
International, 2001, spéc. pp. 139-172. Pour les textes et les régles en vigueur applicables en maticre
d’aides d’Etat, v. le recueil trés complet de la Commission: Droit de la concurrence des
Communautés européennes. Régles applicables aux aides d’Etat (situation au 15 avril 2014),
Luxembourg, L’Office des publications de I’Union européenne, 2014.

* M. CINI, L. MCGOWAN, Competition policy in the European Union, New York, St. Martin’s Press,
1998, p. 135.

¥ V. C.-D. EHLERMANN, « State Aid Control in the European Union: Success or Failure ? »,
Fordham International Law Journal, 1995, vol. 18, pp. 1213-1214. Cette politique inspirera le régime
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commun »°. Ce contrdle était déja présent dans le traité CECA dont article 4, point
¢), a introduit I’incompatibilité avec le marché commun du charbon et de 1’acier et
par conséquent la prohibition des « subventions ou aides accordées par les Etats ou
les charges spéciales imposées par eux, sous quelque forme que ce s0it ».
Aujourd’hui ce sont les articles 107 a 109 du TFUE qui soumettent les aides d’Etat
aux régles de la concurrence et au contrdle souverain de la Commission quant a leur

incompatibilité potentielle®’.

11. L’aide d’Etat de nature fiscale, ne constituant qu’une forme particuliére d’aide
d’Etat — celle-ci étant congue d’une maniére extensive — fait naturellement partie du
contrdle précité. L appréhension des aides fiscales dans le cadre général du droit des
aides d’Etat, tel qu’il ressort des régles du droit primaire consacrées a la concurrence
(chapitre 1 du titre VII du TFUE), ne peut que paraitre comme une évidence

(Section I).

12. En méme temps, le contrdle des aides d’Etat de nature fiscale s’inscrit également
dans un cadre plus spécialisé, celui du droit fiscal de 1’Union. Apportant des
limitations a I’exercice des compétences fiscales étatiques, le droit fiscal de I’Union
procéde a 1I’élimination des obstacles fiscaux issus des droits nationaux, contribuant
ainsi a I’achévement du marché intérieur et au maintien du régime de concurrence
non faussée’>. Ce domaine n’a pas vraiment d’ancrage textuel explicite dans le droit
primaire mais son existence, résultant d’'une combinaison de plusieurs dispositions du

traité, dont 1’article 107, ne souléve guére de doute aujourd’hui (Section II).

13. Suite a cette présentation des différents contextes dans lesquels on peut

apercevoir d’une mani¢re plus ou moins traditionnelle les aides fiscales, on

du contréle des subventions dans le cadre de ’OMC tel qu’il est aménagé par I’Accord sur les
subventions et les mesures compensatoires (ASMC).

O F. Soury, Le droit et la politique de la concurrence de 'Union européenne, Paris, Montchrestien
Lextenso éd., 4°™ éd., 2013, p. 87.

! La Commission bénéficie d’une compétence de principe au sujet de la compatibilité d’une aide.
Elle peut toutefois étre concurrencée dans cette tache par le Conseil, selon les modalités prévues dans
I’article 108, paragraphe 2, alinéa 3 du TFUE.

2V.D. BERLIN, Droit fiscal communautaire, Paris, Presses Universitaires de France, 1988, pp. 51-
52 ; A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de |’'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 2-
3.
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s’attachera a la démonstration de 1’intérét d’une étude consacrée exclusivement a ces

derniéres (Section III).

Section I. L’inscription traditionnelle des aides fiscales dans le cadre du

droit des aides d’Etat

14. L’intervention étatique sous la forme d’aides publiques est soumise au droit de la
concurrence en vertu de D’article 107 du TFUE qui dispose dans son premier
paragraphe que « [s]auf dérogations prévues par les traités, sont incompatibles avec
le marché intérieur, dans la mesure ou elles affectent les échanges entre Etats
membres, les aides accordées par les Etats ou au moyen de ressources d’Etat sous
quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en
favorisant certaines entreprises ou certaines productions ». Cette disposition ne vise
pas explicitement les aides fiscales ; or I’appréhension extensive de la notion d’aide
d’Etat ne laisse aucun doute sur le fait que ces derniéres y sont bien incluses (§ I) et
qu’elles sont ainsi concernées par le principe d’incompatibilité qui revét une valeur

relative (§ II).

§ I. La notion extensive d’aide d’Etat

15. L’article 107 du TFUE donne moins une définition précise de la notion d’aide
d’Etat qu’un faisceau d’indices permettant de caractériser une aide publique comme
aide d’Etat au sens du droit de I’Union®. Les indices cumulatifs indiquant qu’une
mesure entre dans le champ du droit des aides d’Etat sont au nombre de quatre : i) la
mesure en cause doit procurer un avantage sans contrepartie ; ii) elle doit étre
accordée par I’Etat ou au moyen de ressources d’Etat sous quelque forme que ce soit ;

iii) elle doit avoir un caractére sélectif, I’avantage étant réservé a certaines entreprises

3 Cette imprécision quant & la définition de 1’aide d’Etat en droit de I’Union est critiquée et regrettée
par la doctrine. On peut citer sur ce point Jean-Yves Chérot qui affirme a cet égard que «le
commentaire de [’article 92, paragraphe 1 (aujourd’hui 107) est sans doute d’un point de vue
Juridique une des questions parmi les plus difficiles du droit des aides d’Etat. Le texte du traité est
laconique, bien qu’il contienne beaucoup de précisions. La position de Commission a erré sur
beaucoup de points, elle a parfois été condamnée par la Cour, elle continue d’étre problématique et
lacunaire, encore dominée par la casuistique, et [’'on ne peut donc se fier ou reprendre sans recul les
présentations qu’elle fait elle-méme de [’article 92, § 1 » (Les aides d’Etat dans les Communautés
européennes, op. cit., p. 16).
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ou productions et enfin, iv) elle doit affecter les échanges entre Etats membres et
fausser la concurrence. Cette double affectation est parfois présentée comme
constituant deux critéres de qualification bien distincts donnant une présentation des
critéres légerement différente. En ce sens, la Cour de justice affirme que pour qu’une
mesure puisse €tre qualifiée d’aide, elle doit répondre aux conditions suivantes :
« Premiérement, il doit s agir d une intervention de 1’Etat ou au moyen de ressources
d’Etat. Deuxiémement, cette intervention doit étre susceptible d’affecter les échanges
entre Etats membres. Troisiémement, elle doit accorder un avantage d son
bénéficiaire. Quatriemement, elle doit fausser ou menacer de fausser la
concurrence »**. Dans cette énumération, la troisiéme condition correspond bien tant
au critere de I’avantage qu’a celui de sélectivité (« a son bénéficiaire »). Leur
confusion possible est aussi remarquée par la doctrine lorsqu’elle estime qu’il n’y a
pas vraiment de différence entre les deux : « [plour qu’une mesure étatique puisse
veéritablement étre considérée comme un avantage, il faut qu’elle présente une
certaine spécificité »>. Malgré ces nuances dans leur présentation, les indices pour

’identification d’une aide d’Etat restent substantiellement les mémes>’.

16. Dans un effort de recensement plus systématique, certains auteurs optent pour une
distinction entre les critéres nécessaires pour la qualification d’une mesure en tant
qu’aide et ceux qui contribuent a affirmer le caractére incompatible de cette aide avec
le marché intérieur’’. C’est a cette fin que Louis Dubouis et Claude Blumann notent
que pour la qualification d’une mesure en tant qu’aide, deux critéres sont requis : i)
un organique, soulignant le fait que la mesure doit étre impérativement imputable a
I’Etat et ii) un financier, exigeant que 1’avantage provienne de ressources étatiques’".

Quant a 1’affectation des échanges et de la concurrence et la condition de sélectivité,

* CICE, 24 juillet 2003, Altmark Trans GmbH et Regierungsprisidium Magdeburg c.
Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH (ci-aprés Altmark), aff. C-280/00, Rec., p. [-7747, point 75.
3% J.-P. KEPPENNE, Guide des aides d’Etat en droit communautaire. Réglementation, jurisprudence et
pratique de la Commission, op. cit., p. 23.

*® Dans le cadre de I’introduction, ces critéres ne seront pas analysés en détail mais uniquement dans
la mesure ou ils démontrent le caractére extensif de la notion. Pour une analyse détaillée, v. M.
DONY, F. RENARD, C. SMITS (collab.), Contréle des aides d’Etat, op. cit., pp. 18 et suiv.

37 V. A. CARLOS DOS SANTOS, L’Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale,
Bruxelles, Paris, Bruylant, LGDJ, 2009, pp. 399-400.

S DuBouls, C. BLUMANN, Droit matériel de ['Union européenne, Issy-les-Moulineaux, LGDIJ-
Lextenso éd., 7°™ éd., 2015, pp. 676 et suiv.
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elles sont traitées sous le prisme du principe d’incompatibilité®. Cette association
entre critéres de sélective et d’affectation de la concurrence est aussi partagée par
d’autres auteurs, parmi lesquels Conor Quigley lorsqu’il les traite comme une seule
condition. Selon lui, une aide qui fausse ou menacant de fausser la concurrence, est

. .. . , . 40
alors a priori incompatible, car sélective™.

17. Il semble logique de suivre la distinction précitée pour la démonstration du
caractére extensif de la notion d’aide d’Etat et de se focaliser uniquement sur les
éléments qui définissent une mesure en tant qu’aide d’Etat, sans se préoccuper a ce
stade de 1’étude de I’incompatibilité éventuelle de cette aide*'. En effet, ce sont les
premiers — et surtout leur interprétation extensive — qui permettent de soumettre le
plus large éventail possible de mesures étatiques, dont fiscales, au contrdle de la

Commission afin de déterminer s’il s’agit d’aides d’Etat.

18. S’agissant tout d’abord du critére organique, celui-ci exige que la mesure en
cause soit imputable a I’Etat, ce dernier étant congu au sens large du terme, comme
c’est souvent le cas dans le cadre du droit de I’Union en général®. Cette conception
devrait permettre de prendre en considération les cas de décentralisation territoriale
ou fonctionnelle. Une aide peut ainsi étre accordée tant par les autorités publiques
nationales que locales®™. Plus précisément, I’exclusion des autorités publiques locales
conduirait a des discriminations entre les Etats pour des raisons politico-
administratives et elle mettrait en péril 1’effet utile du contrdle des aides d’Etat : les
Etats pourraient opter pour une décentralisation artificielle afin d’éviter tout
controle*. Dans la méme logique, mais cette fois-ci sous le prisme de la
décentralisation fonctionnelle, une aide peut étre accordée également par des
organismes publics ou privés qui ont un lien de dépendance avec I’Etat de sorte que

ces organismes, désignés ou institués par 1’Etat, agissent en pratique pour le compte

% Ibidem, pp. 685 et suiv.

%0 C. QUIGLEY, « The Notion of State Aid in the EEC », EL Rev., 1988, vol. 13 (4), p. 242.

! Ibidem, pp. 242-243.

*2F. BERROD, « Aides (Notion) », Répertoire Dalloz de droit européen, n° 16.

43 CJCE, 14 octobre 1987, République fédérale d’Allemagne c. Commission, aff. 248/84, Rec., 1987,
p- 4013, point 17.

“L. DuBouis, C. BLUMANN, Droit matériel de [’Union européenne, op. cit., p. 677.
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’ .4 4 A :

de I’Etat pour octroyer I’aide®, sous son contrdle et avec ses ressources. I incombe
aux autorités de I’Union de déterminer un tel lien et confirmer 1I’imputabilité¢ a I’Etat
au cas par cas en utilisant divers indices afin d’apprécier le degré d’implication des

. . , 4
pouvoirs publics dans la mesure contestée™.

19. Concernant ensuite le critére financier, il impose que la mesure soit accordée par
des ressources d’Etat et cela « sous quelque forme que ce soit» (article 107,
paragraphe 1 du TFUE). Cette disposition trouve ¢cho dans la jurisprudence de la
Cour de justice lorsqu’elle affirme, déja en 1961, que la notion d’aide d’Etat « est
plus générale que la notion de subvention parce qu’elle comprend non seulement des
prestations positives telles que les subventions elles-mémes, mais également des
interventions qui, sous des formes diverses, allegent les charges qui, normalement,
grévent le budget d’une entreprise »*'. La Cour de justice affermit donc le principe de
’indifférence de la forme de 1’aide®® pourvu que celle-ci provienne de ressources

étatiques.

20. Sur ce dernier point, certaines interrogations ont pu &tre évoquées concernant des
mesures qui accordent bien un avantage sous quelque forme que ce soit mais non au
moyen de ressources d’Etat. C’est le cas par exemple lorsque I’Etat décide
d’assouplir des controles environnementaux sur certaines entreprises réduisant ainsi
leurs coiits sans pour autant employer des ressources publiques®. Ou encore lorsque
la loi confére un avantage a certaines entreprises en instaurant un systéme d’achat de
1’¢électricité produite a partir de sources d’énergies renouvelables a un prix supérieur a

. , . . , . 0 .
celui du marché, avantage qui ne provient pas de ressources étatiques ’. Quid de la

*> CICE, 22 mars 1977, Steinike & Weinlig, aff. 78/76, Rec., 1997, p. 595, point 21.

% CJCE, 16 mai 2002, République francaise c. Commission (affaire Stardust Marine), aff. C-482/99,
Rec., 2002, p. 1-4397, points 55 & 57. Pour des exemples jurisprudentiels sur ce sujet, v. C. QUIGLEY,
European State Aid Law and Policy, op. cit., pp. 14-17.

47 CICE, 23 février 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg c. Haute Autorité, aff.
30/59, préc., p. 39 ; CICE, 15 mars 1994, Banco Exterior de Espaiia SA c. Ayuntamiento de Valencia,
aff. C-387/92, préc., point 13 ; CICE, 11 juillet 1996, Syndicat francais de |’Express International
(SFEI) e.a., aff. C-39/94, Rec., p. 1-3547, point 58.

* A. CARLOS DOS SANTOS, L Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit.,
pp- 402-403.

Yv. M. SLOTBOOM, « State Aid in Community Law : a Broad or Narrow Definition ? », EL Rev.,
1995, vol. 20 (3), p. 289.

% CJCE, 13 mars 2001, PreussenElektra AG, aff. C-379/98, Rec., 2001, p. I-2099, points 59 a 62. A
comparer avec : CJUE, 19 décembre 2013, Association Vent De Colere ! Fédération nationale e.a.,
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qualification de ces mesures en tant qu’aides d’Etat ? Consultée sur cette question, la
Cour de justice est catégorique : elle reste fidele a la lettre du traité et exclut alors de
la qualification les mesures qui accordent un avantage mais qui ne sont pas
accompagnées d’une aggravation des charges publiques’’. La condition a remplir est
que l’avantage soit financé directement ou indirectement au moyen de ressources
d’Etat’ ; autrement-dit, que 1’avantage provoque une charge pour les finances
publiques, charge qui peut prendre la forme d’une dépense ou d’une recette en

. , . . 4
moins>’, comme c’est le cas par exemple pour les exonérations fiscales™.

21. Méme avec cette jurisprudence restrictive par rapport a la notion d’aide d’Etat™,
il y a une pluralité de mesures qui peuvent constituer des aides, passant tant le test de
’imputabilité a 1’Etat, au sens large du terme, que celui du financement, présentant
alors un cot pour les ressources publiques™®. Sont ainsi susceptibles d’étre
considérées comme des aides tous les allégements et exonérations fiscaux,
subventions, reports d’impdts, aides sous forme de garanties (garanties de préts a des
conditions préférentielles), prises de participation publiques dans le capital des
entreprises, efc. La Commission apporte en ce sens un classement des aides selon les
modalités de financement, ce qui donne un regroupement en quatre catégories :

« subventions et alléegements fiscaux ; prises de participations publiques ; préts a

aff. C-262/12, Rec. numérique, points 19 a 36 (v. L. IDOT, « Notion d’aide et recours a des ressources
d’Etat », obs. sous CJUE, 19 déc. 2013, Association Vent De Colére, aff. C-262/12, Europe, 2014, n°
2, comm. 87, pp. 38-39).

31 CJCE, 24 janvier 1978, Jacobus Philippus van Tiggele, aff. 82/77, Rec., 1978, p. 25, points 24 et
25 ; CICE, 17 mars 1993, Firma Sloman Neptun Schiffahrts AG, aff. jtes C-72/91 et C-73/91, Rec.,
1993, p. 1-887, points 18 a 22 ; CJCE, 30 novembre 1993, Petra Kirsammer-Hack, aff. C-189/91,
Rec., 1993, p. 1-6185, points 16 a 19 ; CJCE, 7 mai 1998, Epifanio Viscido e.a., aff. jtes C-52/97 a C-
54/97, Rec., 1998, p. 1-2629, point 13 ; CICE, 1¥ décembre 1998, Ecotrade Srl, aff. C-200/97, Rec.,
1998, p. I-7907, point 35 ; CJCE, 13 mars 2001, PreussenElektra AG, aff. C-379/98, préc., point 58 ;
CJCE, 5 mars 2009, UTECA, aff. C-222/07, Rec., 2009, p. I-1407, point 43 ; Trib. UE, 15 janvier
2013, Aiscat c. Commission, aff. T-182/10, Rec. numérique, points 102 a 106.

2 V. a4 ce sujet, A. BIONDI, « Some Reflections on the Notion of “State Resources” in European
Community State Aid Law », Fordham International Law Journal, 2006, vol. 30, n° 5, p. 1426 ; M.
MEROLA, « Le critére de 1’utilisation des ressources publiques », in M. DONY, C. SMITS (éd.), Aides
d’Etat, Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles, 2005, p- 15.

> Conclusions de I’avocat général F. CAPOTORTI présentées le 13 décembre 1977 sous CJCE, 24
janvier 1978, Jacobus Philippus van Tiggele, aff. 82/77, Rec., 1978, p. 25, point 8.

* CICE, 22 juin 2006, Royaume de Belgique et Forum 187 ASBL c¢. Commission, aff. jtes C-182/03 et
C-217/03, Rec., 2006, p. I-5479, point 129.

> Pour une critique de cette position jurisprudentielle : M. SLOTBOOM, « State Aid in Community
Law : a Broad or Narrow Definition ? », op. cit., pp. 295 et suiv.

% J.-Y. CHEROT, Les aides d’Etat dans les Communautés européennes, op. cit., pp. 37-45.
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taux réduits et difféerés de reglement d’impots ; garanties publiques accordées,

, 5T
notamment en vue d’emprunts sur le marché bancaire »°'.

22. Les mesures fiscales peuvent alors rentrer aisément dans la catégorie d’aides
d’Etat remplissant tant le critére organique que financier. Le caractére fiscal d’une
mesure suppose a priori son origine étatique — le droit fiscal étant fondé sur le
principe de la 1égalité fiscale — ainsi que ’implication de ressources étatiques™ et
cela malgré le fait que la mesure en cause accorde un avantage indirect : elle ne
comporte pas un transfert proprement dit mais impose une perte budgétaire pour
I’Etat qui renonce & percevoir des recettes fiscales™. De surcroit, toute considération
relative aux effets potentiellement positifs sur le long terme d’une mesure fiscale sur
les recettes budgétaires est indifférente quant a sa qualification en tant qu’aide. A cet
¢gard, la Commission précise que « le fait qu’un régime d’aide sous forme fiscale ait
un impact global positif en termes de recettes budgétaires ne suffit pas pour écarter

la présence de ressources de 1’Etat »®°. Une position partagée par la Cour de justice®'.

23. En raison de cette pluralité et variété de mesures qui peuvent tomber dans le
champ de la notion d’aide d’Etat, la doctrine a considéré que ’aide d’Etat est une
notion fonctionnelle, c’est-a-dire une notion difficile a définir mais qui permet

. S B . 7 : 2
finalement de soumettre & une régle commune diverses mesures étatiques®. Dans le

STF. SOUTY, Le droit et la politique de la concurrence de |'Union européenne, op. cit., p. 88.

3D, BERLIN, Politique fiscale, vol. 11, Commentaire J. Mégret, Bruxelles, Editions de 1’Université de
Bruxelles, 3" éd., 2012, p. 190.

** Communication de la Commission sur I’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., point 10. V. également CJCE, 15 mars
1994, Banco Exterior de Espainia SA c. Ayuntamiento de Valencia, aff. C-387/92, préc., point 14 ;
CJCE, 19 mai 1999, République italienne c. Commission, aff. C-6/97, Rec., 1999, p. 1-2981, point
16 ; CJCE, 17 juin 1999, Industrie Aeronautiche e Meccaniche Rinaldo Piaggio SpA c. International
Factors Italia SpA (Ifitalia) e.a., aff. C-295/97, Rec., 1999, p. I-3735, point 35. Pour une présentation
de la pluralité des mesures qui peuvent constituer des avantages fiscaux sans contrepartie, v. A.
MAITROT DE LA MOTTE, « Aides d’Etat sous forme fiscale. — Champ du contréle communautaire »,
JCL. Fiscal Impéts directs Traité, fasc. 1160, n®® 34 a4 103.

60 Rapport sur la mise en ceuvre de la Communication de la Commission sur 1’application des regles
en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises du 9 février 2004,
C (2004) 434, point 20. La Commission souligne que la notion de ressources d’Etat doit étre
appréciée en référence a la situation du bénéficiaire de 1’aide, et non en tenant compte des effets
induits de la mesure en termes économiques ou budgétaires.

1 CICE, 22 juin 2006, Royaume de Belgique et Forum 187 ASBL c¢. Commission, aff. jtes C-182/03 et
C-217/03, préc., points 127 a 129.

2 M. FROMONT, A. CARTIER-BRESSON, « Aides économiques. — Notion. Typologie », op. cit., n° 6.
C’est ainsi que la doctrine affirme depuis un moment qu’ « [i]/ n’est pas possible, ni utile de chercher
a décrire les diverses formes que peut revétir [’aide d’Etat, non plus que de tenter d’en donner une
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méme sens, Edouard Dubout considére que la notion d’aide d’Etat est une notion
« inclusive »* et les considérations exposées permettent de le confirmer. Il s’agit
d’une notion assez large pour inclure une diversité d’interventions étatiques, y
compris fiscales, donc. L’intérét de cette appréhension extensive de 1’aide d’Etat
réside dans le fait que chaque mesure accordée d’une maniére sélective par 1I’Etat et
par les ressources €tatiques est susceptible de porter atteinte a la concurrence car elle
aboutit a un changement de la position concurrentielle de son bénéficiaire. Ce n’est
pas la forme de la mesure et moins encore ses finalités (sociales, économiques,
fiscales) qui bloqueront une possible qualification, mettant éventuellement en péril
I’effet utile du droit de 1’Union. Le juge 1’affirme lorsqu’il précise que « [’article 92
a pour objectif de prévenir que les échanges entre Etats membres soient affectés par
des avantages consentis par les autorités publiques qui, sous des formes diverses,
faussent ou menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises
ou certaines productions ; qu’ainsi [’article 92 ne distingue pas selon les causes ou
les objectifs des interventions visées, mais les définit en fonction de leurs effets ; que,
des lors, ni le caractere fiscal, ni le but social éventuels d’une mesure prise par un
Etat ne suffirait a le mettre a ’abri de la régle de I’article 92 »**. Si donc la notion
d’aide d’Etat est une notion extensive, c¢’est parque qu’elle se veut aussi une notion
objective®, position constante qui sera confirmée a plusieurs reprises par la

jurisprudence®®.

définition. Ce serait faire cuvre d’imagination la ou [’expérience doit prévaloir » (A. SACLE, « Les
aides d’Etat dans la Communauté économique européenne », RMC, 1965, n° 78, p. 140 cité par M.
KARPENSCHIF, Droit européen des aides d’Etat, op. cit., p. 11).

% A. MAITROT DE LA MOTTE (dir.), M. PELLETIER, T. HITTINGER, S. SIMSEK, « Les aides d’Etat sous
forme fiscale », Compte rendu du colloque organisé par 1’Université Paris 12 les 25 et 26 sept. 2008,
Dr. fisc., 2008, n° 48, p. 10.

64 CJCE, 2 juillet 1974, République italienne c. Commission, aff. 173/73, Rec., 1974, p. 709, points 26
a28.

'y, aussi CICE, 16 mai 2000, République francaise c. Ladbroke Racing Ltd et Commission, aff. C-
83/98 P, Rec., 2000, p. I-3271, point 25.

% V. a titre indicatif CICE, 26 septembre 1996, République fran¢aise c. Commission, aff. C-241/94,
Rec., 1996, p. 1-4551, point 20 ; CJCE, 17 juin 1999, Royaume de Belgique c. Commission (opération
Maribel bis/ter), aff. C-75/97, Rec., 1999, p. I-3671, point 25 ; CICE, 29 avril 2004, Royaume des
Pays-Bas c. Commission, aff. C-159/01, Rec., 2004, p. 1-4461, point 51 ; CJCE, 22 décembre 2008,
British Aggregates Association c. Commission, aff. C-487/06 P, Rec., 2008, p. I-10515, points 84 et
85.
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24. La méme objectivité ne se rencontre cependant pas en ce qui concerne la
compatibilité et par conséquent la prohibition d’une mesure qualifiée d’aide d’Etat. Si
le droit de 1I’Union veut controler 1’intervention étatique dans sa totalité, il se montre

ensuite compréhensif envers celle-ci.

§ II. La prohibition relative des aides d’Etat

25. Le droit primaire pose que les aides publiques « [s]auf dérogations prévues par
les traités, sont incompatibles avec le marché intérieur » (article 107, paragraphe 1
du TFUE). Le fait que ces mesures bénéficient sélectivement a certaines entreprises®’
ou productions étant alors susceptibles de fausser la concurrence qui se veut équitable
entre les opérateurs économiques et les échanges interétatiques est la raison pour

laquelle le traité consacre leur incompatibilité.

26. 11 faut toutefois noter que cette incompatibilité n’est « ni absolue ni
inconditionnelle »* et ¢’est le traité lui-méme qui prévoit dans les paragraphes 2 et 3
de I’article 107 certaines exceptions, certaines d’office et d’autres conditionnelles®.
Concernant les premiéres, sont considérées comme compatibles les aides a caractére
social octroyées aux consommateurs individuels, celles destinées a remédier aux
dommages causés par les calamités naturelles ou autre événement extraordinaire et
enfin les aides réservées a certaines régions de la République fédérale d’Allemagne

affectées par la division du pays. Quant a celles qui peuvent potentiellement étre

%7 Le bénéficiaire de la mesure, pour que celle-ci entre dans le champ d’application du droit des aides
d’Etat, doit étre une entreprise au sens du droit de I’Union. La notion d’entreprise en droit de I’Union
« comprend toute entité exergant une activité économique, indépendamment du statut juridique de
cette entité et de son mode de financement » (CICE, 23 avril 1991, Klaus Héfner e.a., aff. C-41/90,
Rec., 1991, p. 1-1979, point 21). Pour compléter cette définition, est considérée comme activité
économique toute activité « consistant a offrir des biens ou des services sur un marché donné »
(CJCE, 16 juin 1987, Commission c. République italienne, aff. 118/85, Rec., 1987, p. 2599, point 7 ;
CJCE, 24 octobre 2002, Aéroports de Paris c. Commission, aff. C-82/01 P, Rec., 2002, p. 1-9297,
point 79).

8 CICE, 22 mars 1977, Iannelli & Volpi SpA, aff. 74/76, Rec., 1977, p. 557, point 11.

% Concernant le traité CECA, il semble que cette prohibition soit absolue puisque I’article 4, point c)
n’est pas complété par des exceptions. La Haute Autorité, et ensuite la Commission, ont eu cependant
recours a ’article 95, alinéa 1 du traité CECA afin de relativiser la prohibition et autoriser certaines
aides avec ’accord du Conseil. Le Tribunal de premicre instance formalise cette pratique en affirmant
que « dans [’économie du traité, [’article 4, c), ne s’oppose donc pas a ce que la Commission
autorise, a titre dérogatoire, des aides envisagées par les Etats membres et compatibles avec les
objectifs du traité en se fondant sur [’article 95 premier et deuxiéme alinéas, en vue de faire face a
des situations imprévues » (TPICE, 24 octobre 1997, Association des aciéries européennes
indépendantes (EISA) c. Commission, aff. T-239/94, Rec., 1997, p. 11-1839, point 63).
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compatibles, il s’agit des aides relatives au développement économique de certaines
régions ou activités, celles qui sont destinées a la réalisation d’un projet européen ou
pour remédier a une perturbation grave de 1’économie d’un Etat membre ou encore
celles ayant comme finalit¢é la promotion de la culture et la conservation du
patrimoine. Il faut ajouter a ces exceptions celle qui découle de ’article 106 du TFUE
qui, dans son deuxie¢me paragraphe, justifie 1’atteinte a la concurrence qui résulte de
I’octroi d’une aide lorsque celle-ci permet, d’une maniére proportionnelle,
I’accomplissement d’une mission particuliere de service d’intérét économique

général.

27. Malgré ces dispositions du traité relativisant la prohibition des aides, la doctrine a
décidé de s’interroger sur la portée du principe d’incompatibilité et plus précisément
d’examiner si ce dernier peut €tre assimilé a une interdiction systématique des
mesures qualifiées d’aides d’Etat. D’un coté, une partie de la doctrine adopte une
position sévére en considérant que la prohibition des aides d’Etat est une question de
principe’’. Plus précisément, la disparition ou la modification des aides publiques afin
qu’elles deviennent compatibles sont les seules solutions envisageables et les seules
conformes a 1’esprit du marché intérieur. De [’autre coté, il a été avancé qu’on ne
peut pas affirmer que 1’incompatibilité signifie interdiction absolue’'. Cela ressort
bien du texte du traité qui prévoit des dérogations au principe d’incompatibilité
apportant ainsi « la preuve que le jugement a priori négatif porté sur les aides n’est

. Fe ey . 2
ni définitif ni absolu »”*.

28. La deuxieme position est plus conforme a la lettre du traité qui répond a 1’idée
que la concurrence au sein du marché intérieur n’est pas une fin en soi mais plutdt un
moyen pour accomplir les finalités de 1’Union. Selon Mario Monti, le contrdle des
aides d’Etat correspond a la reconnaissance « d’une approche pragmatique

d’économie de marche, et non une approche “religieuse” qui verrait dans le marché

V. A. CARLOS DOS SANTOS, L Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit.,
p. 392 et notamment la bibliographie y citée.

""'V.I1.-Y. CHEROT, Les aides d’Etat dans les Communautés européennes, op. cit., pp. 62 et suiv. ; J.-
P. KEPPENNE, Guide des aides d’Etat en droit communautaire. Réglementation, jurisprudence et
pratique de la Commission, op. cit., pp. 8-9 ; M. WAELBROECK, A. FRIGNANI, Le droit de la CE,
Commentaire J. Mégret, Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles, 2°™ éd., 1997, p. 324.

L. DuBouis, C. BLUMANN, Droit matériel de [’Union européenne, op. cit., p. 686.

28



PAPADAMAKI Ioanna | Thése de doctorat | octobre 2016

la perfection du fonctionnement de [’économie. Ce controle est bien plus pertinent

: . L . 73
qu’'une interdiction systéematique des aides » .

29. De surcroit, il s’agit d’une position qui crée une distinction bienvenue par rapport
aux dispositions relatives aux régles de concurrence applicables aux entreprises.
Comme la Commission le précise, la disposition de 1’article 107 du TFUE « ne
prévoit expresséement que l’incompatibilité de principe des aides avec le marché
commun. Il n’y ajoute en revanche pas d’interdiction, se distinguant en cela d’autres
dispositions contenues dans le chapitre concernant la politique de la concurrence,
telles que [’article 85. Le résultat du principe d’incompatibilité est cependant
largement identique a celui qui découlerait d’une interdiction, sauf en ce qui
concerne la question de [’effet direct, etant donné que le concept d’incompatibilité
avec le marché commun implique une évaluation de caractere économique qui doit
étre effectuée en vue de l'intérét communautaire »'*. Ainsi que ’évoquent Louis
Dubouis et Claude Blumann, cette différence sémantique reléve d’une différence de
nature encore plus importante entre les destinataires de chaque régle : d’un c6té¢ il y a
des entreprises privées, de I’autre les Etats membres”. Ces deux catégories ne sont
pas traitées de la méme maniére et ne le devraient pas, du fait du role de I’Etat sur

I’économie.

30. L’intervention de I’Etat dans I’économie est un phénoméne constant dont
’intensité varie selon les circonstances politiques et économiques. Les Etats
balancent ainsi traditionnellement entre libéralisme et interventionnisme’®. D’un coté,
dans les conditions de libéralisme économique, le role de I’Etat dans 1’économie
devient particuliécrement circonscrit, cantonné principalement aux fonctions
régaliennes. Cela ressort des fondements mémes de la doctrine économique du

libéralisme — posés solennellement par Adam Smith dans la Richesse des nations —,

7 M. MONTI, « Discours d’ouverture » (colloque « Les aides d’Etat. Entretiens du Palais-Royal »,
Paris, 14 mars 2008), Concurrences, 2008, n° 3, p. 4.

" M. MEROLA, Droit de la concurrence dans les Communautés européennes, vol. I1 B, Explication
des régles applicables aux aides d’Etat, Luxembourg, OPOCE, 1997, p. 7, note 4.

L. DuBouis, C. BLUMANN, Droit matériel de [’Union européenne, op. cit., p. 686. )

V. S. NICINSKI, Droit public des affaires, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, Lextenso éd., 4™ éd., 2014,
pp- 23 et suiv.
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doctrine « qui érige en systéeme 1’abandon de |’économie a la loi du marché »'.
Toutefois méme dans ce contexte « hostile » envers 1’intervention étatique, celle-ci
n’est pas totalement absente ; parfois, elle est méme nécessaire. De fait, la nécessité
d’existence d’un « Etat minimal »™® est reconnue par la doctrine comme la seule
pouvant garantir le bon fonctionnement du marché et par conséquent protéger les
libertés. De ’autre, ’intervention étatique devient beaucoup plus importante lorsque
le libre jeu du marché présente des insuffisances (comme c’est le cas en périodes de
crises économiques’’) exigeant alors une participation plus active de la part de 1’Etat
qui dépasse le cadre du libéralisme pour intégrer celui de 1’interventionnisme. Afin de
corriger les défaillances du marché, I’Etat voit son role s’élargir pour s’immiscer dans
les affaires propres au secteur privé™ : il intervient d’une maniére plus active — et
donc pas uniquement en tant que garant — pour diriger I’économie, encadrer et
orienter le marché®', en somme pour procéder a « une véritable administration de

, .82
[’économie »°~.

31. Ceci dit, il semble que cette distinction traditionnelle entre libéralisme et
interventionnisme est un peu dépassée ; comme le remarque Sophie Nicinski, cette
distinction donne sa place & un compromis, a une synthése entre les deux, ce qui
conduit & un renouveau de la fonction de I’Etat dans 1’économie qui « [t]antét libéral,
tantét interventionniste, [...] est désormais régulateur au sens large du terme »*. La
question qui se pose naturellement est de savoir en quoi consiste ce nouveau role de
’Etat et quelle est la signification du terme « régulateur ». Toujours selon Sophie
Nicinski, ce terme n’est pas sans rappeler la fonction de régulation: parmi ses
objectifs on trouve « en premier lieu l'impératif de contréole du respect de la liberté
de la concurrence afin que le marché puisse produire tous les effets que [’on attend
mais aussi, en second lieu, [’objectif de rétablir 1’équilibre des pouvoirs ou de

rééquilibrer les forces en présence, soit par des interventions préventives, soit par la

" G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, Paris, Presses Universitaires de France, 10 éd., 2014, p.
608.

"8 S. NICINSKI, Droit public des affaires, op. cit., p. 23.

V. a ce sujet V. CHRISTIANOS, « Les aides d’Etat a la lumiére de la crise économique », in C.
BLUMANN, F. PicoD (dir.), L 'Union européenne et les crises, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 295.

% G. CorNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., pp. 569-570.

1'S. NICINSKI, Droit public des affaires, op. cit., p. 32.

5 Ibidem.

8 Ibid., p. 23.
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mise en place d’un mécanisme répressif »**. L’Etat régulateur participe a ces objectifs
par les missions qui lui sont propres : d’une maniére préventive, il intervient afin
d’assurer le respect des régles de la concurrence et le bon fonctionnement du marché
parfois en procédant au soutien des opérateurs économiques de maniére sélective afin
de les orienter, de les inciter a un certain comportement sans pour autant les
contraindre ; d’une maniere répressive, il intervient afin de sanctionner les opérateurs

qui n’ont pas respecté les lois du marché™.

32. On voit donc comment ce renouveau du role de I’Etat se situe entre les deux :
I’Etat intervient sur le marché, se rapprochant de sa conception interventionniste,
mais il fait cela uniquement et de maniére proportionnelle pour protéger le libre jeu
de la concurrence et la loi du marché, fondement de la tradition ordolibérale. Cette
participation s’aveére nécessaire afin de remédier a certaines défaillances du marché.
Ces derniéres se rencontrent lorsque « le marché ne fonctionne pas d’une maniere
efficiente du point de vue économique », lorsque les marchés ne peuvent pas

atteindre leurs objectifs d’intérét commun seuls®’.

33. Le droit de I’Union européenne cristallise parfaitement ce role de I’Etat avec la
prohibition relative des aides, y compris fiscales. Comme le note Frédérique Berrod,
les aides constituent « /’expression de cette fonction régulatrice réduite et non

activiste de I’Etat »*®.

Certaines défaillances du marché doivent étre corrigées et les
soutiens (fiscaux) des Etats ne sont pas négligeables a cette fin®’, lorsque bien
é¢videmment elles sont nécessaires et proportionnelles, revétant une forme

«d’accompagnement des mécanismes du marché, pour en réduire les

¥ Ibid., p. 36.

% V. par rapport aux prérogatives de I’Etat régulateur, S. NICINSKI, Droit public des affaires, op. cit.,
pp 36-37.

% Communication de la Commission du 7 juin 2005, Plan d’action dans le domaine des aides d’Etat.
Des aides d’Etat moins nombreuses et mieux ciblés : une feuille de route pour la réforme des aides
d’Etat 2005-2009, COM (2005) 107 final, point 23.

V. infra §§ 468 et suiv.

% F. BERROD, « Aides (Notion) », op. cit., n° 7.

% Pour une analyse du réle et des résultats des interventions de I’Etat dans le cas d’une défaillance du
marché et plus précisément dans les cas de rendements croissants, d’externalités, de réalisation d’un
bien public, d’imperfection de 1’information et de mobilité imparfaite de facteurs, v. J.-L. LEVET
(dir.), Les aides publiques : une gouvernance, une stratégie, Paris, La Documentation francaise,
2003, pp. 34-41.
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imperfections »°. Dans cette perspective, les aides — au lieu de constituer uniquement
un gaspillage de ressources publiques et au lieu de fausser la concurrence d’une fagon
excessive — contribuent justement au bon fonctionnement d’une « concurrence

, 91
reelle » .

34. Le droit de I’Union semble alors reconnaitre un effet positif a certaines aides dites
« appropriées »°*, savoir celles qui peuvent provoquer des « externalités positives »°°
tout en générant la moindre distorsion possible a la concurrence. Les aides ne sont
pas uniquement bénéfiques au niveau national, pour I’Etat membre qui les accorde,
mais aussi pour les autres d’une maniére globale lorsqu’elles poursuivent des
objectifs d’intérét commun, des objectifs compatibles avec ’intérét de I’Union. Le
raisonnement derriére les exceptions a la régle d’interdiction repose sur I’idée que
certaines aides d’Etat peuvent contribuer a la réalisation des objectifs d’intérét
commun européen, objectifs que le marché ne peut pas atteindre seul. Cela peut étre
le cas pour les aides qui favorisent les activités de recherche et de développement, la
protection de I’environnement, la croissance économique, I’emploi et la compétitivité
de I’Union”*. Comme la Commission le note en ce sens, « les interventions de I’Etat
représentent un instrument de politique structurelle nécessaire lorsque, a lui seul, le
jeu du marché ne permet pas (ou ne permet pas dans des délais acceptables)
d’accéder a certaines finalités de développement légitimées par le souci d’une
meilleure croissance quantitative ou qualitative, ou lorsqu’il conduirait a des

. ) ) , 95
tensions sociales intolérables »”.

35. La relativité du principe d’incompatibilité signifie qu’il faut trouver un équilibre
entre la protection du marché et la protection d’autres intéréts fondamentaux. D’un
coté, il faut protéger le caractére libéral du marché intérieur et la sanction de

I’intervention étatique apparait comme une contrepartie essentielle. De fait,

% F. BERROD, « Aides (Notion) », op. cit., n° 7.

! R. BLASSELLE, Traité de droit européen de la concurrence, op. cit., p. 415.

2 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et
social européen et au comité des régions du 8 mai 2012, Modernisation de la politique de 1’Union
européenne en matiére d’aides d’Etat, COM (2012) 209 final, point 12.

% R. BLASSELLE, Traité de droit européen de la concurrence, op. cit., p. 18.

% Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et
social européen et au comité des régions du 8 mai 2012, op. cit., point 12.

1" rapport de la Commission sur la politique de concurrence (1971), n° 132.
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I’achévement du marché intérieur passe nécessairement par un contréle plus ou moins
strict des interventions étatiques par le biais d’aides. D’un autre coté, il faut
reconnaitre les prérogatives des Etats membres pour intervenir dans leur propre
¢conomie ; ces interventions peuvent, sous certaines conditions, étre aussi bénéfiques

pour I’intérét de I’Union européenne.

36. 11 devient alors évident que « la politique et le juridique se mélent étroitement
dans le principe d’incompatibilité, et celui-ci possede bien une spécificité par rapport
a linterdiction pure et simple »°°. 1l y a des enjeux économiques et sociaux a prendre
en compte. Le role de I’analyse économique est primordial dans ce contexte de
recherche d’équilibre. C’est 1’analyse économique qui va permettre d’identifier les
bonnes aides”’, savoir celles qui peuvent « participer au bon fonctionnement des
politiques et actions de |'Union européenne »°*, qui va permettre d’effectuer un
contrdle de proportionnalité, une balance des effets négatifs et positifs d’une aide. Au
final, elle permettra d’atteindre une rationalisation du contrdle : se concentrer sur les
interventions qui faussent le plus la concurrence tout en acceptant celles susceptibles

de contribuer d’une maniere proportionnelle aux intéréts communs.

37. L’autorité qui mettra en ceuvre ce controle est bien la Commission. Chaque
intervention est examinée par la Commission avec la participation des Etats membres
dans le cadre d’une négociation. C’est elle qui va déterminer si une aide est
compatible ou non — sous réserve de la compétence accordée au Conseil selon les
modalités de 1’article 108, paragraphe 2, alinéa 3 du TFUE —, bénéficiant ainsi d’une
large marge d’appréciation et n’étant soumise qu’au contrdle restreint de la Cour de
justice. L’objectivité quant a la forme de 1’aide persiste toutefois pour I’appréciation

de sa compatibilité ; en ce sens, « la Commission n’a pas de préjugés particuliers,

%L, DuBouils, C. BLUMANN, Droit matériel de I’Union européenne, op. cit., p. 686. V. aussi C.
MICHEAU, La réglementation des aides d’Etat et des subventions en fiscalité directe — Droit de
[’Union européenne et de I’'OMC, op. cit., pp. 11-12.

7 Communication de la Commission du 7 juin 2005, Plan d’action dans le domaine des aides d’Etat,
op. cit., point 23.

%" F. BERROD, « Aides (Notion) », op. cit., n° 8.
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positifs ou négatifs, a l’égard des aides versées sous forme fiscale vis-a-vis des aides

; . . 99
versées sous d’autres formes (subventions, garanties, etc.) » .

sk ok ok

38. La premiére appréhension des aides fiscales montre qu’elles ne se distinguent pas
des autres types d’aides, intégrant alors parfaitement le cadre général du droit des
aides d’Etat. Ce dernier met I’accent sur les effets néfastes pour la concurrence d’une
mesure, restant ainsi indifférent quant a la forme de I’aide. Dans ce contexte, le droit
des aides d’Etat ne distingue qu’entre aides incompatibles et aides compatibles avec
le marché intérieur. Une mesure fiscale peut alors étre considérée comme une aide
d’Etat au sens de I’article 107 du TFUE et étre soumise a une prohibition, sous

réserve d’appréciation contraire de la Commission.

Section II. La redécouverte du controdle des aides d’Etat comme fondement

de mise en ceuvre du droit fiscal de I’Union

39. Les aides d’Etat de nature fiscale, a coté de leur cadre « naturel » relatif au
controle des aides d’Etat en général, s’inscrivent aussi dans le contexte plus
spécialisé du droit fiscal de I’Union. Pour mieux appréhender leur (nouvelle) place
parmi les différents piliers de mise en ceuvre de cette matic¢re (§ II), il conviendra au

préalable d’apporter quelques précisions quant a 1’objet du droit fiscal de 1’Union

§D.

§ 1. L’objet du droit fiscal de I’Union

40. Au niveau national, le droit fiscal est construit autour du concept d’imp6t. En ce

sens, cette branche du droit « désigne tout simplement [’ensemble des regles de droit

0

. . A 10 . . ro . . . .
relatives aux impots » . C’est le droit qui « régit les relations qui unissent

’administration fiscale et les contribuables »'°', autrement dit le droit qui « régle les

% Rapport sur la mise en ccuvre de la Communication de la Commission sur I’application des regles
en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises du 9 février 2004,
C (2004) 434, point 44.

"%'M. COLLET, Droit fiscal, op. cit., p. 1.

101 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal, Paris, Presses Universitaires de France, 2011, p. 21.
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droits du fisc et leurs prérogatives d’exercice »'**. Ces définitions sont révélatrices de
I’objet du droit fiscal tel qu’il est congu au plan national : il s’agit de I'impot —
condition sine qua non de I’existence d’un droit fiscal — ainsi que de toutes les régles
qui l’accompagnent régissant la répartition des charges publiques entre les

contribuables et les rapports de ces derniers avec le fisc.

41. Au niveau de I’Union, ces définitions du droit fiscal national sont difficilement
transposables, ce qui a incité la doctrine a s’interroger sur la possibilité¢ de I’existence
méme d’un droit fiscal de 1’Union. Selon les termes de Dominique Berlin résumant
les objections possibles sur ce point, «il ne saurait exister de droit fiscal
communautaire puisqu’il ne saurait exister d’impdts communautaires »'®. Et il
poursuit : « L’objection est importante, car il est vrai que [’'impot semble lié a la
notion de souveraineté, donc a premiére vue, a I'’Etat. La Communauté européenne
n’ayant pas le statut d’Etat, comment imaginer que puisse exister un droit fiscal
communautaire ? »**. Si on considére alors comme indispensable 1’existence d’un
impdt propre aux Communautés européennes ou aujourd’hui a I’Union européenne,
parler d’un droit fiscal communautaire ou de 1’Union ne peut étre envisageable et

serait méme abusif car cette derni¢re ne dispose pas d’un systéme fiscal.

42. Un regard sur les dispositions du droit primaire conforte — au moins dans un
premier temps — les objections de la doctrine. Les traités constitutifs n’envisagent pas
la création d’un impdt européen, méme si la possibilité en tant que telle n’est pas
ni¢e. L’article 311, alinéa 3 du TFUE relatif aux ressources propres de I’Union
prévoit en effet qu’il est possible « d’établir de nouvelles catégories de ressources
propres » renvoyant alors implicitement a la création d’un impot européen. A ce jour
cependant, chaque proposition relative a la création d’un tel imp6t se heurte aux
considérations tant techniques que politiques conduisant a son rejet'”. Au surplus, ce
n’est pas uniquement 1’absence d’imp6t qui milite contre 1’existence d’un droit fiscal

de I’Union mais également 1’absence d’une quelconque compétence fiscale accordée

102
103

L. TROTABAS, J.-M. COTTERET, Droit fiscal, Paris, Dalloz, 8™ éd., 1997, p. 12.
D. BERLIN, Droit fiscal communautaire, op. cit., p. 12.
104 77 -
Ibidem.
1% v, M. BOUVIER, Introduction au droit fiscal général et a la théorie de ['impot, Issy-les-
Moulineaux, LGDJ-Lextenso éd., 13°™° éd., 2016, pp. 161-162.
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a ’Union comme cela résulte de la lettre des articles 3 a 6 du TFUE. Ce délaissement
de la fiscalit¢ du champ des compétences est corroboré par le fait que la fiscalité ne

figure pas dans les objectifs de I’Union présentés dans 1’article 3 du TUE.

43. Dans un second temps cependant on peut observer que le droit primaire ne reste
pas totalement silencieux en ce qui concerne la fiscalité. Certes, il ne crée ni une
compétence fiscale générale en faveur de I’Union ni un impdt propre a celle-ci ; il
comporte toutefois un chapitre intitulé « Dispositions fiscales » dans le titre VII du
TFUE ou il prévoit certaines régles afin de neutraliser autant que possible les effets

de la fiscalité (surtout indirecte) nationale sur les échanges entre les Etats membres.

44. S’il n’existe donc pas d’impdt européen, cela n’empéche pas le droit de I’Union
de développer un droit fiscal dont I’objet ne sera pas I’impdt européen mais bien les
impdts nationaux. On peut alors accepter la transposition des définitions précitées du
droit national tout en leur donnant une dimension supranationale. Plus précisément, le
droit fiscal de I’Union existe et il se concrétise en 1’ensemble des regles de droit
applicables aux impots des Etats membres. De cette maniére on surmonte 1’obstacle
de I’absence d’impots au niveau de I’Union pour faire des droits fiscaux nationaux
I’objet du droit fiscal méme au niveau européen'*®. Par conséquent, le droit fiscal de
I’Union régit aussi les relations entre le fisc national et ses contribuables. Cela ne
signifie guére un changement de nature : les impOts restent bien nationaux tout
comme les relations entre 1’Administration fiscale et les contribuables. 11 y a tout
simplement une superposition d’ordres juridiques, superposition bien logique compte
tenu de Dl’intégration du droit de I’Union dans I’ordre juridique interne et de sa
supériorité normative'®’. Si la fiscalité ne fait donc pas I’objet du traité (ou trés peu),

la fiscalité des Etats membres reste soumise a I’ensemble du droit de 1’Union.

45. Une similitude d’objet peut alors étre constatée entre le droit fiscal national et le
droit fiscal de 1’Union. Or cette similitude n’est qu’apparente. Un examen des
finalités sous-jacentes aux régles des deux ordres juridiques régissant la fiscalité

nationale révélera leurs différences. D’un co6té, le droit fiscal national se trouve

1% D. BERLIN, Droit fiscal communautaire, op. cit., p. 13.

Y7 Ibidem, pp. 13-14.
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concentré sur la répartition des charges publiques entre les contribuables, offrant « en
quelque sorte une application particuliere d’un droit plus général de réquisition des
biens »'*. De I’autre, ’appréhension de la fiscalité en droit de I’Union n’est pas une
fin en soi mais répond aux autres finalités fortement liées a 1’évolution de la
construction européenne, construction qui s’analyse en plusieurs branches: la
réalisation du marché commun et aujourd’hui I’achévement du marché intérieur ou
encore l’instauration d’une concurrence non faussée au sein du marché intérieur.
Selon la Commission, « la contribution de la politique fiscales aux objectifs de la
Communauté a de maniere croissante été associée au développement du marché
intérieur, a [’Union économique et monétaire et au renforcement de l’intégration
économique »'”. De surcroit, la position du chapitre intitulé « Disposition fiscales »
placé juste apres le chapitre relatif aux régles de concurrence n’est pour certains
auteurs pas le fruit du hasard : « En effet, les auteurs du traité ont été conscients, des
le départ, de la nécessité de prévoir quelques dispositions dans cette matiere, en
raison notamment de [’influence que celle-ci peut avoir pour assurer la libre
concurrence dans les échanges dans la Communauté »''°. Dans ce contexte, la
fiscalité nationale est appréhendée d’une maniere « négative », étant censée créer des
obstacles fiscaux a la réalisation des finalités précitées, obstacles qui doivent par

conséquent étre ¢liminés.

46. Selon Patrick Dibout, la fiscalité européenne correspond « a un systeme de regles
européennes a portée fiscale ayant une incidence sur la structure et [’évolution des
fiscalités nationales des Etats membres pour 1'accomplissement des buts de la
construction européenne »'''. L’élimination des obstacles fiscaux en tant qu’objet du
droit fiscal de 1I’Union traduit dans la pratique une limitation de la souveraineté
fiscale des Etats membres, résultat du contrdle permanent des systémes fiscaux. Or,

ce controle n’est pas suffisant. Le droit de I’Union, afin d’éliminer les obstacles

% Ibid., p. 40.

1% Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et
social du 23 mai 2001, Politique fiscale de I’Union européenne : Priorités pour les prochaines années,
COM (2001) 260 final, JO C 284 du 10 octobre 2001, p. 6, point 1.

0D, CALLEIA, D. VIGNES, R. WAGENBAUR, Le droit de la CEE, Commentaire J. Mégret, Bruxelles,
Ed. de I’Université de Bruxelles, 2°™ éd., 1993, p. 3. V. aussi J.-M. COMMUNIER, Droit fiscal
communautaire, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 1.

"'P. DIBOUT, « Fiscalité et construction européenne : Un paysage contrasté », RAE, 1995, n° 2, p. 5.
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fiscaux, doit aussi procéder a 1’¢laboration des régles communes supranationales qui

. L 112
s’imposent aux Etats membres .

47. L’objet du droit fiscal de I’Union est bien relatif aux fiscalités nationales et plus
précisément aux obstacles que celles-ci posent a la construction du marché intérieur.
Le droit de I’Union intervient a cette fin pour les contrdoler ou pour élaborer les régles
communes ; pour réaliser « [’intégration européenne des fiscalités nationales » en

1

yqe . . 1 o . . .
éliminant les obstacles fiscaux'"”. Les piliers de mise en ceuvre du droit fiscal

répondent a cet objectif : d’une part, ils posent un cadre général rapprochant les
législations nationales et que les autorités nationales doivent respecter afin d’éliminer
les obstacles fiscaux ; d’autre part, les autorités nationales doivent vérifier que les
obstacles fiscaux ne posent pas de probléme pour le marché intérieur et n’interférent

pas sur les décisions des opérateurs économiques.

§ Il. La mise en ceuvre du droit fiscal de I’Union

48. Il peut étre remarqué a titre préliminaire que plusieurs dispositions du droit
primaire permettent a 1’Union de contrdler les systémes fiscaux nationaux en
imposant aux Etats membres des prohibitions et des obligations « de ne pas faire »''*.
Quant aux dispositions qui offrent des moyens rendant possible le rapprochement des
systémes fiscaux des Etats membres, elles sont moins importantes en quantité mais
non pas en qualité. Les deux catégories se rangent au service des objectifs du traité et
entretiennent un rapport de complémentarité pour parvenir a une neutralité fiscale

favorable et surtout nécessaire au maintien d’une concurrence non faussée et pour

contribuer a I’achévement du marché intérieur.

49. En ce qui concerne de prime abord le contrdle des systémes fiscaux nationaux, le
droit de 1’Union dispose de plusieurs moyens qui lui permettent de contrdler tant la

fiscalité nationale indirecte que directe. En cas de non-conformité, les Etats membres

"2 Qur la distinction entre contréle et élaboration, v. D. BERLIN, Droit fiscal communautaire, op. cit.,
pp- 51-53.

"5 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de I’Union européenne, op. cit., pp. 2-3.

"% On reprend la distinction faite par Melchior Wathelet entre obligation de faire ou harmonisation et
obligation de ne pas faire: M. WATHELET, « Direct Taxation and EU Law: integration or
disintegration? », EC Tax Review, 2004, n° 1, p. 2 (« There is therefore no obligation to do
something, more precisely, no obligation to harmonize, but an obligation non to do »).
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sont obligés d’abroger les dispositions nationales concernées. Ces moyens
contribuent a ce que la doctrine appelle I’intégration négative des droits fiscaux

nationaux' ',

Leur finalit¢ est de délimiter 1’exercice des compétences fiscales
nationales en imposant aux Etats membres certaines obligations de ne pas faire et
certaines prohibitions tout en respectant et conservant leur pouvoir de fixer leur

systéme fiscal, sous réserve que celui-ci ne porte pas atteinte au droit de 1’Union.

50. Dans le cadre d’un marché intérieur ou la concurrence se veut non faussée et
équitable, il fallait prévoir des régles concernant la libre circulation des marchandises
et donc protéger les échanges. La suppression des droits de douane ou des taxes
d’effet équivalent entre les Etats membres a partir du 1° juillet 1968 et la création
d’un systéme uniforme de taxation a I’importation (articles 28 a 33 du TFUE) serait
privée de son effet utile si elle n’était pas complétée par le titre consacré a la fiscalité.
L’exigence de neutralité de la fiscalité sur les échanges se réalise par 1’interdiction
tant des discriminations fiscales que du protectionnisme fiscal. Il en ressort ainsi que
les Etats membres ne doivent pas traiter au sein de leur territoire, au sein du méme
marché national, d’une maniére différente les produits locaux et les produits
similaires importés, en taxant plus ces derniers (article 110, paragraphe 1 du TFUE).
Dans le méme sens, les taxations protectrices des productions nationales au détriment
des productions concurrentes des autres Etats membres (article 110, paragraphe 2 du
TFUE) ainsi que toute pratique qui consiste a subventionner fiscalement les produits
exportés vers le territoire d’un des Etats membres (article 111 du TFUE) sont

interdites.

51. L’interdiction des discriminations aux échanges relevant de la fiscalité indirecte
est prévue par le texte du traité lui-méme. Ce n’est pas le cas pour les discriminations
résultant de la fiscalité directe. Au moment de la signature du traité de Rome en 1957,
la fiscalité directe n’était pas congue comme un obstacle assez important pour le
marché commun, comme c’était le cas pour la fiscalité indirecte. Cette attitude est

résumée parfaitement par Pierre Beltrame et Gabriel Montagnier lorsqu’ils notent

"5'A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de 1'Union européenne, op. cit., pp. 44-46. V. aussi B.
TERRA, P. WATTEL, European Tax Law, Alphen aan den Rijn NL, Wolters Kluwer Law & Business,
6" éd., 2012, p. 4.
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concernant les impo6ts directs qu’ils « pesaient moins directement sur la mise en place
du marché commun que les impots sur les biens qui permettaient, eux, de peser plus
lourdement sur les échanges transnationaux — ou, a tout le moins, que leur
harmonisation s’avérait moins prioritaire que celle des impéts directs »''°. Au
surplus, les Etats membres n’ont pas voulu se dessaisir de cet instrument de politique

¢conomique et sociale si important que constitue la fiscalité directe.

52. Bien surprenant, le controle des mesures relevant de la fiscalité directe existe. De
fait, le droit de I’Union, notamment par le biais du controle du juge, va « s immiscer
dans un domaine qui ne fait pas intrinséquement partie du droit fiscal européen »'"’
et donner une portée fiscale a certaines dispositions qui ne concernent pas la fiscalité

(directe) en tant que telle''™.

Les raisons de cette immixtion ne manquent
certainement pas : le juge doit assurer 1’effet utile du droit de 1’Union et a cette fin il
doit interpréter les dispositions du traité a la lumiere des objectifs du marché intérieur
et des exigences relatives a 1’instauration et la sauvegarde d’une concurrence non

faussée.

53. Il en est ainsi pour les dispositions relatives a la libre circulation des personnes et,
son corollaire, le droit d’établissement, des services et des capitaux, dispositions qui
— avec celle des marchandises — posent les libertés-piliers du marché intérieur. C’est
le juge de I’Union qui interdit les entraves fiscales, savoir toute mesure fiscale
discriminatoire fondée sur la nationalité, ou sur tout autre critére susceptible
d’aboutir au méme résultat, empéchant par conséquent les contribuables européens
d’exercer leurs libertés fondamentales'”. 11 a inauguré un tel contrdle avec un arrét de
1986 ou il a jugé le régime francais de [’avoir fiscal contraire a la liberté

d’établissement'?°

. En D’espéce, la réglementation frangaise traitait d’une maniere
identique les sociétés nationales et les succursales étrangéres en France aux fins de

I’imposition des bénéfices mais pas en ce qui concerne 1’octroi de 1’avantage de

116 p.  BELTRAME, G. MONTAGNIER, « L’Europe des impdts », AJDA, 1990, n° 4, p. 250.

"7 P. MARCHESSOU, « Droit fiscal européen et droit fiscal international », Répertoire Dalloz de droit
européen, n° 21.

"8 D. BERLIN, Droit fiscal communautaire, op. cit., pp. 177, 201 et suiv.

"9 Pour une présentation de la jurisprudence du juge de 1’Union en la matiére, v. D. BERLIN, Politique
fiscale, vol. I, Commentaire J. Mégret, Bruxelles, Editions de 1’Université de Bruxelles, 3™ éd.,
2012, pp. 28 et suiv.

120 CJCE, 28 janvier 1986, Commission c. République frangaise, aff. 270/83, Rec., 1986, p. 273.
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. . 121 . e, . .. . . . .
I’avoir fiscal ©'. Le juge a ainsi étendu l’interdiction des discriminations fiscales,
réservée auparavant a la libre circulation des marchandises, aux autres libertés, dont

les discriminations relévent de la fiscalité directe.

54. L’autre grand axe du droit fiscal relatif au contrdle de la fiscalité directe reléve du
controle des aides fiscales. Comme il a été déja exposé, le fait que la notion d’aide
d’Etat soit congue d’une maniére extensive permet de soumettre un large éventail des
mesures étatiques, dont fiscales, au contrdle de la Commission afin de déterminer s’il
s’agit d’une aide d’Etat compatible ou non avec le marché intérieur. Par conséquent,
les réglementations fiscales des Etats membres instaurant des allégements des charges
fiscales au profit de certaines entreprises-contribuables se mettent automatiquement
sous le controle du droit de I’Union. Malgré la consécration jurisprudentielle des
aides fiscales en 1961'**, dans la pratique leur contrdle apparaitra de maniére plus

3

systématique vers la fin des années quatre-vingt-dix'*’, ce qui justifie le terme

« redécouverte » pour décrire I’emploi du contréle des aides fiscales comme moyen

d’intégration de la fiscalité nationale'*.

55. Concernant ensuite I’¢laboration des regles juridiques, elle rend possible la

;. . , . .12
création d’un droit européen de la fiscalité'®

— autonome par rapport au droit
national. L’ objectif est d’introduire un régime juridique supranational — qui est défini
en plus au niveau européen — pour certains impdts. L’¢élaboration donne lieu & une
. . CL. 126 N . . . . .
intégration positive = des systemes fiscaux nationaux imposant des obligations « de
. 12 O > . ) \
faire »'*7; plus précisément, elle « repose sur [’instauration d’un systéme

institutionnel d’encadrement des politiques ou d’actions communes, [’objectif étant

121
122

Ibidem, point 20.

V. CJCE, 23 février 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg c. Haute Autorité, aff.
30/59, préc. ou le juge a reconnu que la notion d’aide d’Etat est « plus générale que la notion de
subvention parce qu’elle comprend non seulement des prestations positives telles que les subventions
elles-mémes, mais également des interventions qui, sous des formes diverses, allégent les charges qui
normalement grévent le budget d’une entreprise » (p. 39), faisant donc référence pour la premicre
fois aux aides dites négatives ou indirectes, parmi lesquelles figurent les aides de nature fiscale.

BV infra §§ 638 et suiv.

124 Cela peut expliquer I’absence de contrdle des aides fiscales dans certains ouvrages traitant, avant
les années quatre-vingt-dix, du droit fiscal européen. V. par exemple L. CARTOU, Droit fiscal
international et européen, Paris, Dalloz, 2°"¢ ed., 1986 ou ’auteur présente le contrble du juge sur les
entraves fiscales mais reste silencieux concernant les aides fiscales.

125 D. BERLIN, Droit fiscal communautaire, op. cit., p. 52.

126y, B. TERRA, P. WATTEL, European Tax Law, op. cit., p. 4.

7M. WATHELET, « Direct Taxation and EU Law: integration or disintegration? », op. cit., p. 2.
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de permettre a des économies intégrées de fonctionner selon des conditions

. 128
égales » ~.

56. L’harmonisation fiscale est trés avancée dans le domaine de la fiscalité indirecte.
Il arrive qu’environ 80% des régles en la matiére soient identiques d’un Etat &
I’autre'®. Plus précisément, sous le fondement juridique de 1’article 113 du TFUE,
plusieurs directives ont été¢ adoptées pour la mise en place d’un systéme commun de
taxe sur la valeur ajoutée, pour I’harmonisation des droits d’accises procédant
notamment a I’introduction d’un niveau minimal de charge fiscale, ou encore pour
’harmonisation des droits d’apport aux sociétés de capitaux'>’. Parmi ces directives,
la plus connue est indéniablement la directive 77/388/CEE du Conseil du 17 mai
1977, dite « sixiéme directive », qui a été abrogée et remplacée par la directive
2006/112/CE du Conseil du 28 novembre 2006 portant sur le systéme commun de

P! Elle parvient & harmoniser son champ d’application ainsi

taxe sur la valeur ajoutée
que son régime résultant en une harmonisation achevée des régles d’assiette tout en
permettant des ajustements au niveau des taux. Quant aux droits d’accises, ils ont fait
I’objet d’une activité législative abondante de la part du Conseil. A titre d’exemple,
on peut citer la directive du 21 juin 2011 qui prévoit une structure commune pour les
accises frappant les produits du tabac'’’, les deux directives du 19 octobre 1992
relatives aux accises sur les alcools'”?, ou encore celle du 27 octobre 2003 qui définit

les structures fiscales et les taux de taxe minimum applicables aux produits

128 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de I’Union européenne, op. cit., p. 46.

129p, MARCHESSOU, « Droit fiscal européen et droit fiscal international », op. cit., n® 13.

B0 Pour une présentation analytique de différents textes adoptés pour 1’harmonisation de la fiscalité
indirecte, v. D. BERLIN, Politique fiscale, vol. 1, op. cit., pp. 109 et suiv.

Bl Directive 2006/112/CE du Conseil du 28 novembre 2006 relative au systéme commun de taxe sur
la valeur ajoutée, JO L 347 du 11 décembre 2006, p. 1. Ce texte constitue une reprise de la sixieme
directive 77/388/CEE du Conseil du 17 mai 1977 en matiére d’harmonisation des législations des
Etats membres relatives aux taxes sur le chiffre d’affaires — Systéme commun de taxe sur la valeur
ajoutée : assiette uniforme, JO L 145 du 13 juin 1977, p. 1. Plus précisément la dernic¢re directive,
sans apporter des modifications importantes par rapport au fond de la réglementation en vigueur,
abroge et remplace a compter du 1% janvier 2007 la sixiéme directive « TVA », codifie les
dispositions de cette dernieére qui ont subi de multiples modifications ainsi que la jurisprudence de la
Cour de justice y afférente.

2 Directive 2011/64/UE du Conseil du 21 juin 2011 concernant la structure et les taux des accises
applicables aux tabacs manufacturés, JO L 176 du 5 juillet 2011, p. 24.

"3 Directive 92/83/CEE du Conseil du 19 octobre 1992 concernant 1’harmonisation des structures des
droits d’accises sur 1’alcool et les boissons alcooliques, JO L 316 du 31 octobre 1992, p. 21 ;
Directive 92/84/CEE du Conseil du 19 octobre 1992 concernant le rapprochement des taux d’accises
sur 1’alcool et les boissons alcoolisées, JO L 316 du 31 octobre 1992, p. 29.
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énergétiques et a 1’électricité’*®. De surcroit, le droit de 1’Union a aussi établi un
régime commun pour les échanges relatif aux produits soumis aux droits d’accises'>”.
Quant aux droits d’apport, ils ont fait I’objet d’une harmonisation depuis 1969 avec la

directive 69/335/CE du Conseil'*.

57. L’harmonisation de la fiscalité directe reléve de la procédure prévue a 1’article
115 du TFUE qui vise le rapprochement «des dispositions législatives,
réglementaires et administratives des Etats membres qui ont une incidence directe
sur [’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur ». Les législations
relatives a la fiscalité directe ne sont donc pas mentionnées expressément mais
I’application de D’article 115 comme fondement pour leur harmonisation découle
logiquement, compte tenu du caractére propre a la fiscalité¢ indirecte de ’article 113

et ’exclusion de la fiscalité du champ d’application de 1’article 114.

58. Malgré les efforts des institutions européennes pour I’aboutissement d’une
harmonisation en matiére de fiscalité directe’®’, il n’y aura au final que quatre

directives'® et une convention"” ; il s’agit d’une harmonisation « minimale » dans la

3% Directive 2003/96/CE du Conseil du 27 octobre 2003 restructurant le cadre communautaire de

taxation des produits énergétiques et de 1’¢lectricité, JO L 283 du 31 octobre 2003, p. 51.

135 Directive 92/12/CEE du Conseil du 25 février 1992 relative au régime général, a la détention, a la
circulation et aux controles des produits soumis a 1’accise, JO L 76 du 23 mars 1992, p. 1 abrogée et
remplacée a compter du 1¥ avril 2010 par la directive 2008/118/CE du Conseil du 16 décembre 2008
relative au régime général d’accise, JO L 9 du 14 janvier 2009, p. 12.

3¢ Directive 69/335/CEE du Conseil du 17 juillet 1969 concernant les impéts indirects frappant les
rassemblements de capitaux, JO L 249 du 3 octobre 1969, p. 25 remplacée par la directive 2008/7/CE
du Conseil du 12 février 2008, JO L 46 du 21 février 2008, p. 11.

57 Sur ce sujet, v. notamment infra §§ 357 et suiv.

B¥ Directive 90/434/CEE du Conseil du 23 juillet 1990 relative aux fusions, scissions, apports
d’actifs, échanges d’actions, JO L 225 du 20 aott 1990, p. 1 abrogée et remplacée par la directive
2009/133/CE du Conseil du 19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux
fusions, scissions, scissions partielles, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés
d’Etats membres différents, ainsi qu’au transfert du siége statutaire d’une SE ou d’une SCE d’un Etat
membre a un autre, JO L 310 du 25 novembre 2009, p. 34 ; Directive 90/435/CEE du Conseil du 23
juillet 1990 relative aux sociétés méres et filiales d’Etats membres différents, JO L 225 du 20 aoit
1990, p. 6 abrogée et remplacée par la directive 2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011
concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés méres et filiales d’Etats membres
différents, JO L 345 du 29 décembre 2011, p. 8 ; Directive 2003/48/CE du Conseil du 3 juin 2003
relative a la fiscalité des revenus de 1’épargne sous forme de paiements d’intéréts, JO L 157 du 26
juin 2003, p. 38 abrogée a compter du 1¥ janvier 2016 par la directive (UE) 2015/2060 du Conseil du
10 novembre 2015, JO L 301 du 18 novembre 2015, p. 1 ; Directive 2003/49/CE du Conseil du 3 juin
2003 concernant un régime fiscal commun applicable aux paiements d’intéréts et de redevances
effectués entre des sociétés associées d’Etats membres différents, JO L 157 du 26 juin 2003, p. 49.

139 Convention 90/436/CEE relative & 1’élimination des doubles impositions en cas de correction des
bénéfices d’entreprises associées, JO L 225 du 20 aoit 1990, p. 10.
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mesure ou elle ne concerne pas 1I’harmonisation des régles d’assiette ou des taux
d’imposition des entreprises mais elle veille a la mise en place de régimes fiscaux

. . . . s 140
communs applicables aux situations transfrontaliéres

. L’étape la plus aboutie vers
cette direction concerne le projet de la Commission lancé en 2004 portant sur
1’ Assiette commune consolidée pour I’'impdt des sociétés (ACCIS) dont I’objectif est
d’uniformiser les régles de calcul du bénéfice imposable des sociétés effectuant des
opérations interétatiques'*'. La Commission a présenté en 2011 une proposition de

directive a cette fin'*

. Malgré le fait que cette initiative a rencontré ’hostilité¢ de
certains Etats membres'*, la Commission n’a pas hésité a revenir récemment sur ce
projet afin de le relancer, s’engageant a proposer courant 2016 une nouvelle

.. . . 144
proposition de directive .

59. L’harmonisation n’est pas la seule méthode d’intégration positive de fiscalité
nationale mais elle est la seule prévue par le traité. Quant aux autres'*’, on peut citer
la concurrence fiscale (méthode susceptible — en théorie — de conduire d’une maniére
spontanée a I’alignement des systémes fiscaux nationaux), la coopération (méthode
qui consiste a 1’adoption de différents accords entre les Etats membres afin de lutter
contre les effets dommageables provenant de leurs disparités fiscales) ou encore la
méthode de 1'uniformisation qui correspond a une intégration si aboutie qu’elle
résulte en une substitution du droit national par le droit de I’Union. Ces méthodes ne
conduisent pas toutes forcement a 1’¢laboration d’une régle unique et contraignante
pour tous les Etats membres mais elles contribuent, chacune a sa fagon, & la mise en

ceuvre du droit fiscal de I’Union et donc a 1’intégration de la fiscalité nationale.

140
141

D. BERLIN, Politique fiscale, vol. 11, op. cit., pp. 241-242.

Non-paper to informal Ecofin Council, 10 and 11 September 2004 du 7 juillet 2004, A common
consolidated EU corporate tax base,
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/company_tax/common_tax_base/c
ctbwpnon_paper.pdf

12 proposition de directive du Conseil du 16 mars 2011 concernant une assiette commune consolidée
pour I’impo6t sur les sociétés (ACCIS), COM (2011) 121.

3 V. L. IpoT, « La concurrence fiscale dans 1’Union : des progrés vers ’ACCIS ? », Europe, 2001,
n’7,p. 2.

% Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil du 17 juin 2015, Un
systeme d’imposition des sociétés juste et efficace au sein de I’Union européenne : cinq domaines
d’action prioritaires, COM (2015) 302 final, p. 9.

5V A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de I’Union européenne, op. cit., pp 47-48.
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60. Malgré le fait que le droit de 1’Union ne dispose pas d’impdts ni d’un systéme
fiscal propre, la fiscalité tombe dans son champ d’application. Le droit de I’Union
s’intéresse de la maniére dont les Etats membres utilisent la fiscalité et cela afin que
cette derni¢re ne constitue pas un obstacle a I’achévement du marché intérieur et a
’établissement et au maintien d’un régime de concurrence non faussée et équitable
pour parvenir ultérieurement a une neutralité fiscale au sein du marché intérieur. Il
dispose a cette fin de plusieurs moyens, plusieurs dispositions du traité dont
uniquement certaines concernent expressément la fiscalité : condamnations des
discriminations fiscales et des pratiques protectionnistes, rapprochement des

l1égislations fiscales nationales mais aussi contrdle des aides fiscales.

Section III. L’intérét d’une étude propre aux aides d’Etat de nature fiscale

en droit de ’Union

61. L’inscription des aides fiscales dans des thématiques plus générales, d’un coté
celle des aides d’Etat, de 1’autre celle du droit fiscal de 1’Union, a conduit a leur
¢tude au sein de ces contextes sans pour autant que la doctrine essaie de les rendre
autonomes. S’agissant alors d’un sujet trés peu étudié en tant que tel, 1’intérét d’une
étude consacrée aux aides d’Etat de nature fiscale s’impose comme une évidence en
raison de son originalité (§ I). A coté de son originalité, et d’une maniére plus
substantielle, 1’intérét d’une telle étude ressort de son contenu méme, relatif a un
sujet d’actualit¢ avec des implications importantes tant sur le plan juridique et
politique qu’au niveau national et celui de 1’Union (§ II). Reste a voir comment
I’intérét du sujet se concrétise dans la problématique choisie pour la thése ainsi que

dans le plan de sa démonstration (§ III).
§ 1. Originalité du sujet

62. « Alors que le financement direct des entreprises est averé étre un dispositif d’aide

publique efficace mais assez grossier et un peu trop flagrant, les Etats membres tournent
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leur attention vers les “incitations fiscales”, plus élégantes et indirectes » '*°. C’est en ces
termes que Wolfgang Schon a voulu mettre en évidence I’utilisation accrue des aides
fiscales en s’appuyant pour cela sur la cinquiéme enquéte (survey) de la Commission
relative aux aides d’Etat et qui révéle que 30% du total des aides publiques est accordé par
le biais de mesures fiscales'*’. La fréquence d’utilisation des aides fiscales conduit
naturellement a une augmentation de leur contrdle ce qui nourrit par la suite le contentieux
respectivement au niveau national et devant les juridictions de 1’Union. Dans ce contexte,
la Commission a publié en avril 2006 les conclusions d’une étude sur I’application au
niveau national de la réglementation des aides d’Etat'**. Cette étude, qui ne couvrait
que I’Union des quinze, a constaté que non seulement le contentieux relatif aux aides
d’Etat est de plus en plus riche (le nombre de jugements relatifs aux aides a triplé
entre 1999 et 2006) mais que plus de la moitié de ces affaires concernait des mesures

fiscales prétendument discriminatoires'®.

63. Depuis les années quatre-vingt-dix, au moment ou la Commission a entamé une
approche plus systématique quant au suivi des aides fiscales, 1’utilisation de
I’imposition comme moyen d’octroi d’aides publiques n’a cessé de croitre. Or, d’une
maniére paradoxale, cette « banalisation » des aides fiscales n’a pas été accompagnée
d’un apport doctrinal significatif. De fait, les aides d’Etat de nature fiscale ont été peu

¢tudiées et surtout d’une fagon peu structurée.

64. Plus précisément, les ouvrages consacrés aux aides d’Etat comportent parfois un
chapitre ou quelques paragraphes pour présenter les aides fiscales comme une forme
— parmi d’autres — d’aide d’Etat et exposer d’une maniére plus ou moins succincte les
spécificités et les difficultés qui découlent de 1’application du cadre général des aides

150

d’Etat a celles de nature fiscale'””. Le méme constat s’applique aux ouvrages portant

6 W. SCHON, « Taxation and state aid law in the EU », CMLR, 1999, vol. 36, p- 911. Nous
traduisons.

" Ibidem et spéc. note 2.

8 T, JESTAEDT, J. DERENNE, T. OTTERVANGER (dir.), Study on the enforcement of state aid law at
national level, Competition studies 6, Luxembourg, Office for Official Publications of the European
Communities, 2006.

9 Ibidem, pp. 35 et suiv. et spéc. pp. 35 et 43. V. aussi Communiqué de presse de la Commission du
7 avril 2006, n° IP/06/477.

301 HANCHER, P. J. SLOT, T. OTTERVANGER, EC State Aids, op. cit., pp. 241-276 ; M. HEIDENHAIN
(éd.), European State Aid Law, op. cit., pp. 118-130 ; J.-P. KEPPENNE, Guide des aides d Etat en droit
communautaire. Réglementation, jurisprudence et pratique de la Commission, op. cit., pp. 74-77 ; C.
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sur le droit fiscal de 1’Union"'. Ils offrent une présentation compléte de la
réglementation relative aux aides fiscales sans pour autant les distinguer du reste des
piliers du droit fiscal de I’Union, leur complémentarit¢ pour 1’intégration des

systémes fiscaux nationaux €étant mise en exergue.

65. Les deux ouvrages qui, & notre connaissance, sont consacrés aux aides d’Etat de
nature fiscale en droit de 1’Union, sont celui de Geoffroy Renard'’? et la thése de
Claire Micheau'”. Le premier offre une présentation générale des grandes lignes
régissant la maticre, traitant tant la notion de 1’aide fiscale que les régles procédurales
qui entourent son contrdle. Quant au deuxiéme, il examine les aides d’Etat de nature
fiscale dans une approche comparatiste avec les subventions en fiscalité directe
relevant du droit de ’OMC ayant comme finalit¢ de démontrer de quelle maniére ces
deux cadres juridiques s’entremélent et si leurs réglementations respectives sont en

cohérence avec les systémes fiscaux nationaux.

66. Par contraste, concernant les articles de fond et contributions aux ouvrages

collectifs, le nombre de contributions consacrées exclusivement aux aides fiscales est

QUIGLEY, European State Aid Law and Policy, op. cit., pp. 65-100 ; C. QUIGLEY, A. COLLINS, EC
State Aid Law and Policy, op. cit., pp. 53-57.

UD. BERLIN, Droit fiscal communautaire, op. cit., pp. 201-204 ; D. BERLIN, Politique fiscale, vol.
I, op. cit., pp. 185-234 ; J.-M. COMMUNIER, Droit fiscal communautaire, op. cit., pp. 134-139 ; A.
MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de [’Union européenne, op. cit., pp. 231-311 ; B. TERRA, P.
WATTEL, European Tax Law, op. cit., pp. 26-28 et 242-251. V. aussi les ouvrages qui traitent
uniquement de la question de la fiscalité directe dans le droit de 1’Union : F. C. DE HOSSON, « Tax
Facilities for State-Induced Costs under the State Aid Rules », in D. WEBER (éd.), The Influence of
European Law on Direct Taxation : Recent and Future Developments, Alphen aan den Rijn NL,
Kluwer Law International, 2007, pp. 187-198 ; E. GINTER, E. CHARTIER, B. MICHAUD, Droit
communautaire et impots directs, Paris, Groupe Revue Fiduciaire, 16 éd., 2011, pp. 134 et suiv. ;
M.-A. KRONTHALER, Y. TZUBERY, « The State Aid Provisions of the TFEU in Tax Matters », in M.
LANG, P. PISTONE, J. SCHUCH, C. STARINGER (éd.), Introduction to European Tax Law : Direct
Taxation, London, Spiramus Press, 3°™ éd., 2013, pp. 93-129; A. MAITROT DE LA MOTTE,
Souveraineté fiscale et construction communautaire. Recherche sur les impots directs, op. cit., pp.
84-103 et 155-156. V. aussi ’ouvrage traitant du droit fiscal de 1’Union sous le prisme de la
concurrence fiscale et qui consacre un titre aux aides fiscales : A. CARLOS DOS SANTOS, L ’'Union
européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit., pp. 389-541.

52 G. RENARD, Les regles communautaires en matiére d’aides d’Etat et la fiscalité, Paris,
L’Harmattan, 2005.

133 C. MICHEAU, La réglementation des aides d’Etat et des subventions en fiscalité directe — Droit de
[’Union européenne et de ’'OMC, op. cit.
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important'™*. Ces articles identifient plusieurs enjeux résultant de ’application du

cadre général des aides d’Etat aux mesures fiscales, dont notamment la mise en ceuvre

" M.-C. BERGERES, « De quelques difficultés aux régimes fiscaux constitutifs d’aides en droit

communautaire », D., 2002, n° 30, p. 2394 ; J. BOURGEOIS, « State Aids, Taxation Measures and
Specificity. Some Thoughts », in M. DONY, A. DE WALSCHE (éd.), Mélanges en hommage a Michel
Waelbroeck, vol. 11, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 765 ; A. CARLOS DOS SANTOS, « Aides d’Etat, code
de conduite et concurrence fiscale dans I’Union européenne : les centres d’affaires comme cibles »,
Revue Internationale de Droit Economique, 2004, p. 9; J.-P. KEPPENNE, « Politiques fiscales
nationales et contréle communautaire des aides d’Etat », JTDE, 2000, n° 66, p- 25; H. E. KUBE,
« Competence Conflicts and Solutions : National Tax Exemptions and Transnational Controls »,
Columbia Journal of European Law, 2002, vol. 9, n° 1, p. 79 ; T. LAMBERT, « Les aides fiscales
nationales au sein de 1’Union européenne ou la liberté sous surveillance », in M. LEROY (dir.),
Regards croisés sur le systéme fiscal. Allemagne, France, Italie, Russie, Paris, L’Harmattan, 2005, p.
205 ; K. LENAERTS, « State Aid and Direct Taxation », in H. KANNINEN, N. KORJUS, A. ROSAS (éd.),
EU Competition Law in Context : Essays in Honour of Virpi Tiili, Oxford Portland Or., Hart
Publishing, 2009, p. 291 ; T. LUBBIG, « L’application de 1’article 87 du traité : de Rome aux aides
fiscales : un coup d’Etat communautaire ? », RMCUE, 2003, n° 465, p. 124 ; R. H. C. Luia,
« Harmful Tax Policy : When Political Objectives Interfere with Stat Aid Rules », Intertax, 2003, vol.
31, n° 12, p. 484 ; R. H. C. LuJA, « Tax Related Difficulties of State Aid Rules », EATLP Helsinki
2007 Conférence — Discussion paper,

http://www.eatlp.org/uploads/public/Luja%20EATLPHelsinki2007Conferencev2.pdf ; A. MAITROT
DE LA MOTTE (dir.), M. PELLETIER, T. HITTINGER, S. SIMSEK, « Les aides d’Etat sous forme fiscale »,
Compte rendu du colloque organisé par I’Université Paris 12 les 25 et 26 sept. 2008, op. cit., pp. 9-
25 ; P. MARTIN, C. LAMBERT, M.-C. LEPETIT, E. GINTER, « Comment traite-t-on des aides fiscales ? »
(colloque « Les aides d’Etat. Entretiens du Palais-Royal », Paris, 14 mars 2008), Concurrences, 2008,
n® 3, pp. 39-46 ; E. MEIER, T. PERROT, « Les aides d’Etat comme instrument de lutte contre la
concurrence fiscale dommageable : la pierre philosophale ? », Dr. fisc., 2002, n® 3, p. 136 ; M.
MEROLA, L. CAPPELLETTI, « Une analyse des derniers développements en matiére d’aides fiscales et
de sélectivité régionale dans le cadre des tendances actuelles du contrdle des aides d’Etat », in P. DE
METS et alii, Fiscalité européenne : actualités et points sensibles, Actes du colloque du 23 avril
2009, organisé a I’occasion du cinquantiéme anniversaire de I’Ecole supérieure des sciences fiscales,
Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, p. 96 ; C. MICHEAU, « Tax selectivity in State aid review : a
debatable case practice » EC Tax Review, 2008, n° 6, p. 276 ; C. H. PANAYI, « State Aid and Tax : the
Third Way ? », Intertax, vol. 32, n°® 6-7, p. 283 ; C. PINTO, « EC State Aid Rules and Tax Incentives :
A U-Turn in Commission Policy ? » (Part I et II), European Taxation, August 1999 et September
1999, p. 295 et p. 343 ; C. QUIGLEY, « General Taxation and State Aid », in A. BIONDI, P. EECKHOUT,
J. FLYNN (éd.), The Law of State Aid in the European Union, Oxford, Oxford University Press, 2004,
p. 207 ; C. QUIGLEY, « Direct Taxation and State Aid : Recent Developments Concerning the Notion
of Selectivity », Intertax, 2012, vol. 40, n® 2, p. 112 ; P. ROSSI-MACCANICO, « The specificity
criterion in fiscal aid review : proposals for state aid control of direct business tax measures », EC
Tax Review, 2007, n® 2, p. 90 ; P. ROSSI-MACCANICO, « The Gibraltar Judgment and the Point on
Selectivity in Fiscal Aids », EC Tax Review, 2009, n° 2, p. 67 ; P. ROSSI-MACCANICO, « Community
Practice in the Application of State Aid Rules to Direct Business Tax Measures », in P. DE METS et
alii, Fiscalité européenne : actualités et points sensibles. Actes du colloque du 23 avril 2009,
organisé a l’occasion du cinquantiéme anniversaire de 1’Ecole supérieure des sciences fiscales,
Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, p. 61 ; P. ROSSI-MACCANICO, « Fiscal Aid Review and Cross-
Border Tax Distortions », Intertax, 2012, vol. 40, n° 2, p. 92 ; A. RusT, C. MICHEAU (éd.), State Aid
and Tax Law, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2012 ; M. SANCHEZ RYDELSKI,
« Distinction between State aid and General Tax Measures », EC Tax Review, 2010, n° 4, p. 149 ; W.
SCHON, « Taxation and State Aid Law in the European Union », op. cit., p. 911 ; D. TRIANTAFYLLOU,
« La fiscalité fagonnée par la discipline des aides d’Etat », in G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS et alii, EC
State Aid Law — Le droit des aides d’Etat dans la CE : Liber amicorum Francisco Santaolalla Gadea,
Austin, Boston Chicago, efc., Wolters Kluwer Law & Business, 2008, p. 409 ; K.-J. VISSER,
« Commission expresses its view on the relation between state aid and tax measures », EC Tax
Review, 1999, n° 4, p. 224 ; D. WAELBROECK, « La compatibilité de systémes fiscaux généraux avec
les régles en mati¢re d’aides d’Etat dans le traité CE », in Mélanges John Kirkpatrick, Bruxelles,
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du critere de sélectivité ou encore le rapport avec la concurrence fiscale
dommageable. Cependant, par leur nature, ils ne peuvent avoir la prétention d’offrir

une conception globale du sujet.

§ I1. Délimitation du contenu de l’étude

67. Malgré 1’étude peu systématique des aides fiscales, quelques problématiques
générales peuvent se dessiner. En effet, la plupart des auteurs s’accorde a constater
que I’application du cadre général des aides d’Etat sur les aides fiscales n’est pas
exempte de difficultés et souléve des interrogations quant a sa pertinence. Plus
précisément, d’un co6té ’application des criteres de qualification — et surtout celui
relevant de la nature sélective de la mesure — présente des enjeux propres au contexte
fiscal, et cela malgré I’acceptation du caractére extensif de la notion d’aide d’Etat. De
I’autre, la pertinence de la disposition méme des aides d’Etat pour I’intégration des
systémes fiscaux nationaux est remise en cause. Les critiques portant sur la
reconnaissance de la portée fiscale des régles relevant des aides d’Etat ne manquent
pas. La Commission, au cceur de celles-ci, est accusée d’avoir utilis¢ la
réglementation des aides d’Etat comme moyen de contrdle des choix des politiques
fiscales nationales, comme moyen de détermination de la politique fiscale nationale.
Une application excessive des régles relatives aux aides fiscales est alors remarquée
par la doctrine qui considére que ce contrdle aboutit in fine a une « harmonisation
indirecte » de la fiscalité'> ; cela n’est guére prévu par les dispositions en question
qui classifient le controle des aides d’Etat, dont fiscales, dans le cadre de I’intégration

négative.

68. Ces problématiques offrent un point de départ pour la délimitation du contenu de
notre étude. En ce sens, ’ambition premiére de cette thése consiste en un recensement
systématique de toutes les difficultés relatives a I’application de la réglementation des

aides d’Etat en matiére fiscale. L’intérét pratique d’une telle tiche est indéniable ;

Bruylant, 2004, p. 1023 ; J. WOUTERS, B. VAN HEES, « Les régles communautaires en matiére d’aides
d’Etat et la fiscalité directe : quelques observations critiques », CDE, 2001, n° 5-6, p. 647.

135 C. MICHEAU, La réglementation des aides d’Etat et des subventions en fiscalité directe — Droit de
[’Union européenne et de I’OMC, op. cit., p. 99. V. aussi C. PANAYI, « State Aid and Tax : the Third
Way ? », op. cit., p. 304.
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Pasquale Pistone le résume parfaitement lorsqu’il affirme que la thématique des aides
fiscales « est une zone fortement excitante du droit (fiscal) qui doit étre encore étudiée et
elucidée avant qu'elle devienne un champ de mines des régles et réglementations obscures
et contradictoires »"°. Le but du présent travail est alors de contribuer 4 cette entreprise de

clarification.

69. Il ne faut pas toutefois confiner cette thése a un travail de clarification mais se
pencher aussi sur un objectif d’approfondissement afin d’essayer d’apporter une
réponse aux critiques doctrinales précitées. Le controle des aides fiscales constitue-t-
il un dispositif pertinent pour 1’intégration des systémes fiscaux nationaux ? Et plus
important encore, quelle est la véritable nature de cette intégration : négative, se
contentant d’imposer des prohibitions et des obligations de ne pas faire dans le but
d’¢liminer des obstacles fiscaux, ou positive en imposant des obligations de faire,

résultat de I’adoption des régles communes relevant du droit de I’Union ?

70. Lors d’un colloque consacré aux aides d’Etat, Jean-Marc Sauvé a remarqué que
« [1]a question des aides d’Etat est au croisement de plusieurs sources ou influences
qui en soulignent I'importance et la sensibilité »"'. En interprétant ces termes, on
peut affirmer que la question des aides d’Etat se situe au croisement de plusieurs
confrontations : confrontation entre les courants interventionnistes et libéraux,
confrontation entre les effets positifs de certaines aides pour corriger les défaillances
du marché et leur impact potentiellement néfaste sur la concurrence, mais surtout
confrontation entre les intéréts nationaux et ceux de 1’Union. Au final, toutes ces
confrontations se concrétisent en un enjeu principal et parmi les plus sensibles
relativement & la réglementation des aides d’Etat, savoir la détermination « des
marges de manceuvre que le droit communautaire consent ou non a laisser aux

. . . 158
pouvoirs publics nationaux » ~".

3¢ P, PISTONE, « The Growing Importance of the Prohibition of State Aids in Tax Matters », Intertax,

2012, vol. 40, n° 2, p. 84. Nous traduisons.

137 J.-M. SAUVE, « Discours d’ouverture » (colloque « Les aides d’Etat. Entretiens du Palais-Royal »,
Paris, 14 mars 2008), Concurrences, 2008, n° 3, p. 3.

8 M. COLLET, «Le juge administratif et le contréle des aides d’Etat: de la réception a
I’instrumentalisation du droit communautaire », RDP, 2009, n° 5, p. 1312.
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71. Cet enjeu devient encore plus sensible lorsque les confrontations précitées
s’appliquent en matiere fiscale. Il a été affirmé a maintes reprises que le droit
fiscal est « le symbole par excellence des pouvoirs régaliens de [I’Etat »"°. 11 se
trouve au cceur de la souveraineté des Etats et notamment au cceur de la 1égitimité des
Parlements nationaux, le pouvoir fiscal étant intimement 1ié¢ au pouvoir politique'®.
Méme si ’existence de compétences fiscales propres a 1’Union ne souléve guére de
doutes, comme |’existence d’un droit fiscal de I’Union le témoigne, les oppositions
des Etats membres relatives a la création d’une « Europe fiscale »'®' persistent
toujours. Les Etats membres reconnaissent bien la nécessité de 1’intégration de leurs
systemes fiscaux, leurs disparités en la matiére pouvant effectivement remettre en
cause le bon fonctionnement et 1’achévement du marché intérieur. Ils sont néanmoins
réticents quant a I’ampleur de cette intégration, craignant une remise en cause trop
importante de leur souveraineté fiscale, de leur pouvoir souverain de déterminer les
grandes lignes de leur politique fiscale. La matiére des aides fiscales s’inscrit alors au
milieu de cette confrontation : d’un c6té, il y a la nécessité de 1’intégration des
systémes fiscaux nationaux ; de I’autre, il y a des oppositions étatiques qui souhaitent
défendre leur souveraineté fiscale pour des raisons symboliques mais aussi pratiques,

la fiscalité restant le seul instrument pour intervenir dans 1’économie.
p

72. La fiscalité est par excellence le domaine régalien de 1’Etat; dans une approche
diamétralement opposée, elle est aussi « par excellence un domaine ou la Commission peut
difficilement “forcer la main” aux Etats membres de 1’Union européenne »'®*. Comme le
note Jean-Baptiste Geffroy, « [’expansion du droit fiscal communautaire a pour
conséquence de rendre plus sensible la confrontation entre [’ordre fiscal
communautaire et les souverainetés nationales »'®. Si finalement les accusations
portant sur un détournement possible de la finalité du traité en mati¢re de contrdle

d’aides fiscales s’avéraient, cela aurait des répercussions tant au niveau national

3% A. MAITROT DE LA MOTTE, Souveraineté fiscale et construction communautaire, op. cit., p. 1 et

note 1.

0 Ibidem, pp. 39-40.

U Ibid., p. 1.

12 C. PONCELET, « Souveraineté des Etats membres et égalisation des conditions de concurrence »,
RAE, 1995, n° 2, p. 50.

13 J.-B. GEFFROY, Grands problémes fiscaux contemporains, Paris, Presses Universitaires de France,
1993, p. 272.
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qu’européen et rendrait les débats relatifs a la confrontation entre souveraineté fiscale

et compétences fiscales de I’Union encore plus vifs.

73. Le contenu et par conséquent 1’intérét de cette étude se situent dans la
clarification des difficultés relatives a I’application du cadre général des aides d’Etat
sur les aides fiscales d’un co6té, et sur l'examen de la confrontation entre la
souveraineté fiscale nationale et les pouvoirs accordés a 1’Union en mati¢re de

controle des mesures fiscales susceptibles de constituer des aides, de ’autre.

74. 11 faut préciser sur ce point que les mesures fiscales auxquelles on fera référence
dans le cadre de notre analyse reléveront de la fiscalité directe'®, domaine « naturel »
des dépenses fiscales. De fait, « [1]’impot vers lequel convergent volontiers les
dépenses fiscales est I'impot sur le revenu. Il est, en effet, le domaine privilégié des
mesures économiques conjoncturelles, des mesures de justice fiscale »'®. Plus
important encore, les considérations sur la fiscalité directe présentent plus d’intérét
pour la souveraineté fiscale. En effet, cette derni¢re y est plus marquante s’agissant
d’impdts « pour lesquels, par essence, la relation entre le fisc et le contribuable est

. 166
directe » .

75. Toutefois, cela ne devrait pas donner I’impression que la fiscalité indirecte n’est
pas soumise a la réglementation relative aux aides d’Etat ou que les mesures relevant
de la fiscalité indirecte ne peuvent pas constituer des aides d’Etat au sens du traité'®.
Certes, en raison de 1’harmonisation assez aboutie — bien qu’incompléte — des
systémes fiscaux indirects, le nombre d’arréts traitant de la question de la fiscalité

. . . ’ 1 ey, I RTI , .
indirecte par rapport aux aides d’Etat'®® est assez limité ; la possibilité néanmoins

' Le droit de I’Union ne donne pas une définition de la fiscalité directe. La jurisprudence toutefois

inclut dans cette catégorie « ['impdt sur le revenu des personnes physiques, y compris sur les
dividendes, ['impot sur la fortune, ['impot sur les successions, ['impot sur les tramsactions
immobiliéres, et 'impot sur les sociétés dans toutes ses composantes : taux d’imposition sur les
bénéfices réalisés, retenue a la source sur les dividendes versés, assiette de |’'impot sur les bénéficies
et dividendes regus, montant des dividendes regus et avoir fiscal, crédit d’impot, régime de groupe ou
d’intégration » (D. BERLIN, Politique fiscale, vol. 11, op. cit., pp. 21-22 et jurisprudences citées aux
notes 4 a 14).

15 L. AGRON, Histoire du vocabulaire fiscal, op. cit., p. 80.

1% A. MAITROT DE LA MOTTE, Souveraineté fiscale et construction communautaire, op. cit., p. 4.
7y, sur cette question B. TERRA, « Value Added Tax and State Aid Law in the EU », Intertax, 2012,
vol. 40, n° 2, pp. 101 et suiv.

'S Ibidem, pp. 101-102 et surtout la jurisprudence citée aux notes 3 et 4.
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pour une mesure relevant de la fiscalité indirecte de constituer une aide d’Etat n’est

pas niée dans son principe.

76. Concernant d’abord la TVA, les réductions y afférentes sont strictement
encadrées par des régles européennes, résultat de I’harmonisation assez aboutie en la
maticére ; par conséquent et en régle générale, elles ne tombent pas dans le champ
d’application de ’article 107 du TEUE'®. Cela cependant n’est pas impossible : il est
significatif a cet effet qu’un arrét de la Cour de justice a appliqué les éléments
constitutifs de I’aide d’Etat a une mesure fiscale relevant de la TVA'”. Plus
précisément, le juge de I’Union a été interrogé par le juge national afin de savoir si la
dispense de régularisation des déductions dont ont bénéficié les médecins autrichiens
lorsqu’ils ont été¢ exonérés de la TVA (dont la régularisation est prévue par 1’article
20 de la sixiéme directive) était considérée comme une aide d’Etat. La Cour de
justice a répondu positivement une fois qu’elle a appliqué les critéres de qualification

d’une mesure (fiscale) en tant qu’aide'’’.

77. Quant aux réductions de la taxation en mati¢re d’accises, celles-ci sont plus aptes
de constituer des aides d’Etat en ce qu’elles frappent directement les entreprises'’”.
C’¢était ainsi le cas dans ’affaire Adria-Wien Pipeline ou la Cour de justice a été
confrontée a une législation autrichienne prévoyant le remboursement des taxes
énergétiques aux seules entreprises de production de biens corporels, a I’exclusion
des entreprises prestataires de services'”. Le juge a appliqué les critéres de
qualification et a conclu a I’existence d’une aide fiscale incompatible avec le marché

intérieur.

78. L’application du régime d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité

indirecte ne souléve alors pas de doutes et cela malgré le fait que la Commission,

169 Rapport sur la mise en ceuvre de la Communication de la Commission sur [’application des régles

en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises du 9 février 2004,
C (2004) 434, point 72.

0 CJCE, 3 mars 2005, Wolfgang Heiser, aff. C-172/03, Rec., 2005, p. 1-1627.

7y, L. IDOT, « Mesure fiscale et changement de régime de TVA », obs. sous CJCE, 3 mars 2005,
Heiser, aff. C-171/03, Europe, mai 2005, n° 5, comm. 172, p. 22.

172 Rapport sur la mise en ceuvre de la Communication de la Commission sur I’application des régles
en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises du 9 février 2004,
C (2004) 434, point 72.

'3 CJCE, 8 novembre 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH, aff. C-143/99, Rec., 2001, p. 1-8365.
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lorsqu’elle a adopté sa communication sur 1’application des régles relatives aux aides
d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité a bien précisé que ces mesures sont propres
a la fiscalité directe des entreprises'’*. Il s’agit cependant d’une limite plutot formelle
et terminologique puisque c’est la Commission elle-méme qui n’a pas hésité a
appliquer les principes énoncés dans le texte de cette communication aux cas relevant
de la fiscalité indirecte'”. Au surplus, elle a méme exprimé son souhait de prévoir un
cadre spécifique a la fiscalité indirecte et son rapport avec les aides d’Etat, une
communication distincte qui pourra appréhender toutes les spécificités propres aux
mesures relevant de la fiscalité indirecte!’®. Toutefois, et & notre connaissance, la
Commission ne s’est pas prononcée sur cette question. Il semble alors logique d’en
rester a la lettre de la présente communication et d’exclure de la présente étude de
telles considérations. Référence sera faite pour autant aux affaires a 1’occasion
desquelles la Commission et la Cour ont interprété et appliqué les principes énoncés
dans la communication alors méme que ces affaires traitaient de mesures relevant de

la fiscalité indirecte!”’.

§ I111. Problématique et plan de la thése

79. Comme le choix et la délimitation du contenu du sujet le laissent présager, la
problématique de la thése tourne autour d’une idée de singularisation des aides
fiscales. Mais en quoi consiste cette singularisation ? Les aides fiscales méritent-elles
d’étre rendues autonomes du reste des autres types d’aide, par rapport aux autres

régles relatives a I’intégration de la fiscalité nationale, ou les deux ?

80. S’interroger sur le degré d’autonomie dont pourrait bénéficier la catégorie des
aides fiscales par rapport aux autres types d’aide n’est pas sans évoquer la
problématique d’une analyse comparative sur 1’efficacité des interventions fiscales

(indirectes par principe) par rapport aux subventions directes. Elle a été introduite en

7% Communication de la Commission sur I’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit.

173 Rapport sur la mise en ceuvre de la Communication de la Commission sur [’application des régles
en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises du 9 février 2004,
C (2004) 434, point 71.

"7 Ibidem, points 71 et suiv. Sur la question de ’adaptabilité des critéres de qualification d’une aide
d’Etat aux spécificités des taxes indirectes, v. J. ENGLISCH, « EU State Aid Rules Applied to Indirect
Tax Measures », EC Tax Review, 2013, n° 1, p. 9.

77y a titre d’exemple CJCE, 8 novembre 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH, aff. C-143/99, préc.
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droit national des finances publiques vers les années soixante quand les Etats ont
commencé a s’interroger sur l’utilisation de différents moyens d’intervention en
établissant des rapports de recensement et d’évaluation.'”® Il s’agit alors d’une
problématique classique pour les droits nationaux qui confinent 1’étude du sujet a une
recherche d’une plus grande efficacité économique entre les subventions directes et
des dépenses fiscales, indirectes par principe. Cette problématique sera cependant

¢cartée, et cela pour deux raisons.

81. Tout d’abord, il s’agit d’une question qui ne peut pas étre évoquée en droit de
I’Union qui ne fait pas de distinction entre les aides par rapport a leur efficacité mais
uniquement par rapport a leurs effets. Le droit des aides d’Etat, mettant ’accent sur
les effets néfastes pour la concurrence d’une mesure et restant ainsi indifférent quant
a la forme de I’aide, ne distingue qu’entre aides compatibles avec le marché intérieur
et aides incompatibles. La question de la compatibilit¢ d’une aide avec le marché
intérieur évoque sans conteste des questions relatives a 1’efficacité d’une aide par
rapport a son objectif. Mais ce controle de compatibilité est totalement indifférent par

rapport a la nature ou la forme de ’aide.

82. Dans un second temps et dans 1’hypothése ou cette problématique est transposée
au droit de 1’Union, parvenir & un résultat certain et mesurer 1’impact réel des
incitations fiscales est peu probable. En droit national les efforts se sont heurtés aux
difficultés pour évaluer le colt de ces interventions indirectes tout en mettant en

. ., . . . r . 1
exergue l'efficacité discutable et incertaine des dépenses fiscales'”.

On peut se
demander alors s'il serait opportun de procéder a une recherche analogue dans le
domaine des aides fiscales. La réponse ne peut qu’étre négative, une telle recherche
exigerait des considérations mathématiques et économiques complexes et cela

pourrait conduire a estomper la frontiere entre une theése juridique et une thése en

¢conomie politique.

178 C’¢tait le cas aux Etats-Unis (v. S. SURREY, « Tax Incentives as a Device for Implementing
Government Policy : a Comparison with Direct Government expenditures », Harvard Law Review,
1970, vol. 83, n° 4, pp. 705 et suiv.) mais aussi en Europe (v. P.-M. GAUDEMET, « Un mode
d’intervention économique : les dépenses fiscales », op. cit., pp. 321 et suiv. et spéc. pp. 322-324).

' V. P.-M. GAUDEMET, « Un mode d’intervention économique : les dépenses fiscales », op. cit., pp.
327 et suiv. ; G. ORSONI, « Bréves remarques sur 1’utilisation de I’instrument fiscal », op. cit., p. 147.
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83. L’analyse comparative étant écartée, on va se concentrer uniquement sur les
interventions fiscales en tant que telles dans une approche principalement juridique
consistant a déceler les particularités mais aussi les difficultés qui découlent de
I’application du cadre général des aides d’Etat aux mesures fiscales nationales'®’.
Toutefois, les considérations relatives a 1’analyse économique ne manqueront pas,
dans la mesure ou celles-ci sont nécessaires, et évoquées de plus en plus souvent en la
matiere, afin de démontrer le véritable impact d’une aide (fiscale) sur la concurrence.
Au final, les particularités qui seront identifiées ne découlent pas d’une quelconque
différence quant a ’efficacité d’intervention entre subventions et aides indirectes
mais tout simplement du fait que les aides fiscales s’intégrent simultanément dans le

droit fiscal de 1’Union, poursuivant alors leurs objectifs propres, savoir 1’intégration

de la fiscalité nationale.

84. Le contrdle des aides fiscales n’est pas le seul moyen d’intégration des systémes
fiscaux nationaux. Il fait partie d’un ensemble d’instruments qui contribuent a la mise
en ceuvre du droit fiscal de 1’Union et poursuivent les mémes objectifs. Peut-on alors
singulariser les aides fiscales par rapport aux autres piliers du droit fiscal de

I’Union ?

85. Pour répondre a cette question il faut d’abord remarquer que chaque pilier,
chaque moyen de mise en ceuvre du droit fiscal de 1’Union répond a une méthode
d’intégration bien précise : soit une intégration négative, soit une intégration positive.
Autrement dit, les compétences fiscales reconnues aux autorités de 1’Union
conduisent d’un c6té a un contréle des systémes fiscaux nationaux par le biais de
prohibitions des mesures incompatibles avec les exigences du bon fonctionnement du
marché intérieur ; de 1’autre, elles permettent 1’¢élaboration positive des régles fiscales
communes pour les Etats membres. Le controle des aides fiscales se distingue du
reste des piliers du droit fiscal de 1’Union en ne rentrant pas facilement dans une des

catégories précitées : si, par définition, il devrait s’insérer dans le cadre de

I’intégration négative, la pratique démontrera son dépassement.

%0 1étude ne se focalise pas sur un droit national en particulier car son objectif est d’englober

plusieurs exemples, tant de la jurisprudence du juge de 1’Union que de la pratique décisionnelle de la
Commission, relevant d’une pluralité de systémes fiscaux. Toutefois certains développements seront
limités au droit francais.
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86. L hypothése initiale qu’on va essayer de démontrer dans le cadre de cette thése
est alors que les aides fiscales se distinguent du reste des régles du droit fiscal de
I’Union car elles sont les seules a dépasser leur cadre initial tel qu’il est posé dans le
droit primaire. Empruntant un chemin inverse a la technique de 1’entonnoir — cette
derni¢re étant privilégiée pour I’instant en ce que 1’étude des aides fiscales
exclusivement dans les contextes plus généraux précités le montre —, il sera démontré
de quelle maniere le contrdle des aides fiscales devient autonome par rapport aux
autres piliers du droit fiscal de 1’Union. Ce controle est-il susceptible de fagonner la
structure méme du droit fiscal de 1’Union et, d’une maniére plus substantielle, la
politique fiscale de 1’Union et la répartition des compétences entre les autorités
européennes et nationales ? Et pour aller plus loin, une technique comme celle du
contrdle des aides fiscales peut-elle potentiellement contribuer a redéfinir la ligne de
démarcation entre souveraineté fiscale des Etats membres et limitation tolérable de

celle-ci par le droit de I’Union ?

87. Pour prouver notre hypothése et apporter une réponse a ces questions il faut dans
un premier temps déterminer de quelle manicre on identifie une aide fiscale
(Partie I). Les critéres employés pour cette identification sont communs a toutes les
aides ; leur application en matiére fiscale présente cependant certaines difficultés
justifiant son étude approfondie. Une fois la question d’identification clarifiée, on va
se pencher sur I’étude du régime des aides fiscales afin de déterminer la véritable
nature de 1’intégration poursuivie (Partie II). L’ interdépendance entre identification
et régime sera mise en exergue tout au long de la thése : de fait, la maniére dont on
identifie une mesure fiscale en tant qu’aide est parfaitement adaptée aux résultats

recherchés par le contrdle des aides fiscales.

sk ok ok

Partie I. L’identification de ’aide fiscale

Partie II. Le régime des aides fiscales
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Partie 1. L’identification de ’aide fiscale

88. Seclon une jurisprudence constante du juge de 1’Union'®', une mesure nationale —
sous quelque forme que ce soit — pour étre qualifiée d’aide d’Etat doit réunir
cumulativement les conditions visées par 1’article 107, paragraphe 1 du TFUE :
« Premiérement, il doit s’agir d’une intervention de I’Etat ou au moyen de ressources
d’Etat. Deuxiémement, cette intervention doit étre susceptible d’affecter les échanges
entre Etats membres. Troisiémement, elle doit accorder un avantage d son
bénéficiaire. Quatriemement, elle doit fausser ou menacer de fausser la
concurrence »'*. La Commission, dans sa communication sur I’application des régles
relatives aux aides d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des
entreprises'® (ci-aprés communication de 1998), emploie une terminologie
légérement différente que celle employée par la Cour de justice sans pour autant
pouvoir affirmer qu’il existe 1a une variation de ces conditions'®*. Selon la

Commission, une mesure fiscale pour é&tre qualifiée d’aide doit satisfaire

81y a titre indicatif CICE, 14 novembre 1984, SA Intermills c. Commission, aff. 323/82, Rec., 1984,
p- 3809, point 31 ; CJCE, 21 mars 1990, Royaume de Belgique c. Commission (affaire Tubemeuse),
aff. C-142/87, Rec., 1990, p. 1-959, point 25 ; CJCE, 14 septembre 1994, Royaume d’Espagne c.
Commission, aff. jtes C-278/92 a C-280/92, Rec., 1994, p. 1-4103, point 20 ; CJCE, 16 mai 2002,
République francaise c. Commission (affaire Stardust Marine), aff. C-482/99, préc., point 68 ; CICE,
24 juillet 2003, Altmark, aff. C-280/00, préc., point 74.

82 CJCE, 24 juillet 2003, Altmark, aff. C-280/00, préc., point 75.

' Communication de la Commission sur 1’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit. Pour une présentation et une critique
générale du contenu de la Communication, v. K.-J. VISSER, « Commission expresses its view on the
relation between state aid and tax measures », EC Tax Review, op. cit., pp. 224 et suiv. En 2004 la
Commission a rendu un rapport d’application de cette communication : Rapport sur la mise en ceuvre
de la Communication de la Commission sur I’application des régles en matiére d’aide d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises du 9 février 2004, C (2004) 434. Pour une
présentation des points essentiels de ce rapport, v. M. OWSIANY-HORNUNG, M. HOCINE, « La
Commission dresse un bilan de son action dans le domaine des aides fiscales », Competition Policy
Newsletter, 2004, n° 1, pp. 1-3; « Rapport sur la mise en ccuvre de la Communication de la
Commission sur ’application des régles en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité
directe des entreprises », Dr. fisc., 2004, n° 29, étude 30, pp. 1162 et suiv.

'8 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de [’Union européenne, op. cit., pp. 241-242 et spéc. notes
571 a 574.
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cumulativement quatre critéres : il faut (i) qu’existe un avantage économique
(ii) ayant une origine étatique et (iii) un caractére sélectif, (iv) qui affecte la
concurrence et les échanges entre les Etats membres'®. L’application de ces critéres
aux mesures relevant de la fiscalité directe nationale présente indéniablement

certaines spécificités qui méritent d’étre signalées au préalable.

89. Parmi ces critéres, celui de I’origine étatique de 1’aide, étant propre aux mesures
fiscales, ne pose pas de difficultés particulieres ; de fait, le caractére fiscal d’une
mesure suppose a priori son origine étatique ainsi que 1’implication de ressources
étatiques'*®. En ce qui concerne les trois autres critéres, il apparait qu’ils se situent
autour du critére de sélectivité qui présente un intérét particulier en matiére d’aides
fiscales, de sorte qu’une corrélation importante entre ces critéres peut étre constatée.
Dans un premier temps, les limites entre les notions de profit et de sélectivité n’étant
pas clairement définies, il semble que le critere de l’avantage économique est
étroitement 1ié a celui de sélectivité'”’. En effet, I’existence d’un avantage suppose un
bénéficiaire qui le regoit au détriment d’autres, renvoyant ainsi au critére de
sélectivité. Mais le critere de sélectivité, supposant un traitement différencié entre les
entreprises et secteurs d’activités se trouvant dans une situation juridique et factuelle
comparable, renvoie pour sa part a I’existence d’un avantage, fait générateur du
traitement différencié. Ensuite, la condition de 1’affectation de la concurrence et des
échanges entre les Etats membres est assez souvent présupposée lorsque le critére de
sélectivité se trouve rempli, lorsqu’une entreprise (ou un secteur) exercant une

activité économique bénéficie d’un avantage fiscal.

90. Le critere de sélectivité est ainsi d’une importance décisive pour la désignation
d’une mesure fiscale en tant qu’aide. Partant du principe qu’une mesure fiscale est
censée €tre une aide lorsqu’elle accorde un avantage a certains bénéficiaires allégeant
ainsi les charges qui normalement gréveraient leur budget, la notion d’aide fiscale

sera dans un premier temps congue comme une mesure dérogatoire a la normalité

"% Communication de la Commission sur ’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., points 8 a 12.

8OV supra § 22.

87V J.-P. KEPPENNE, « Politiques fiscales nationales et contrdle communautaire des aides d’Etat »,
op. cit., p. 26.
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fiscale (Titre I). 11 faut préciser que cette conception de I’aide fiscale n’englobe pas
les taxes parafiscales ou affectées, c’est-a-dire les taxes dont le produit est affecté au

188 Selon une

budget d’une personne de droit public ou privé autre que 1’Etat
jurisprudence constante de la Cour de justice, ces taxes sont considérées comme des
aides d’Etat et suivent le méme régime lorsqu’elles « constituent le mode de
financement d’une mesure d’aide, de sorte qu’elles font partie intégrante de cette
mesure »'*. Pour cela, un lien d’affectation contraignant est exigé entre la taxe et la
mesure d’aide en question de sorte a ce que le produit de la taxe soit nécessairement
affecté au financement de 1’aide'”. Cependant, il serait erroné de considérer qu’il
s’agit d’une aide fiscale proprement dite car 1’avantage lui-méme n’est pas de nature

Pl autrement dit, ’avantage n’est pas le résultat d’un allégement des charges

fiscale
fiscales mais le produit d’une taxe affectée revétant ainsi la forme d’une aide directe,

d’une subvention.

91. L’ acception de 1’aide fiscale en tant que mesure dérogatoire a la normalité fiscale
n’est pas pour autant suffisante pour présenter toutes les implications que la notion
engendre. Le concept de normalité fiscale, renvoyant a la fois aux charges qui
normalement gréveraient le budget du ou des bénéficiaire(s) mais aussi a 1’exigence

d’un systéme fiscal le plus neutre possible, fait apparaitre une assimilation de 1’aide

"8 En droit fiscal frangais, la définition de la taxe parafiscale a été donnée par I’ordonnance

organique du 2 janvier 1959 (ordonnance n° 59-2 du 2 janvier 1959 portant loi organique relative aux
lois de finance, JORF du 3 janvier 1959, p. 180). Aux termes de son article 4, les taxes parafiscales
sont « pergues dans un intérét économique ou social au profit d’une personne morale de droit public
ou privé autre que [’Etat, les collectivités territoriales et leurs établissements publics administratifs
[et] sont établies par décret en Conseil d’Etat, pris sur le rapport du ministre des finances et du
ministre intéressé » (Pour une analyse des éléments de définition des taxes parafiscales, v. B. MARTIN
LAPRADE, « Aspects juridiques des taxes parafiscales », RFFP, 1988, n° 21, pp. 15 et suiv.; D.
VILLEMOT, « Les taxes parafiscales en France : cadre générale », RFFP, 1988, n° 21, pp. 5 et suiv.)
Le régime parafiscal a été supprimé a compter du 1* janvier 2005 par la loi organique n° 2001-692 du
1°" aolt 2001 relative aux lois de finances (JORF n° 177 du 2 ao0t 2001, p. 12480, article 67) qui ne
reconnait la possibilit¢ d’une affectation directe d’une imposition de toute nature a un tiers qu’a
raison des missions de service public confiées a lui et sous certaines conditions (article 2). Pour une
approche critique des raisons justifiant la suppression de ces taxes, v. J.-L. ALBERT, « Quelques
réflexions sur la “mort” de la parafiscalité », in Mélanges Paul Amselek, Bruxelles, Bruylant, 2005,
pp. 1 et suiv.

"V a titre indicatif, CJCE, 27 octobre 2005, Distribution Casino France SAS, aff. jtes C-266/04 a
C-270/04, C-276/04 et C-324/04 a C-325/04, Rec., 2005, p. I-9481, point 34 ; CJCE, 22 décembre
2008, Société Régie Networks, aff. C-333/07, Rec., 2008, p. I-10807, point 44.

0V, CICE, 20 novembre 2003, GEMO SA, aff. C-126/01, Rec., 2003, p. 1-13769, points 7, 17 et
suiv. ; CJCE, 27 novembre 2003, Enirisorse SpA, aff. jtes C-34/01 a C-38/01, Rec., 2003, p. [-14243,
points 22 et suiv. ; CJCE, 13 janvier 2005, F. J. Pape, aff. C-175/02, Rec., 2005, p. I-127, point 15.

1 J.-P. KEPPENNE, « Politiques fiscales nationales et contrdle communautaire des aides d’Etat », op.
cit., p. 25.
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fiscale a une rupture d’égalité devant I’imp06t. Or, cette rupture n’est guere suffisante
au regard de la prohibition de 1’aide en droit de I’Union européenne. Selon Alexandre
Maitrot de la Motte, « [’existence d’une discrimination n’est que ['un des quatre
critéres de 1’aide d’Etat sous forme fiscale. Ce n’est donc pas parce qu’elle est
discriminatoire qu’une aide fiscale peut étre prohibée, mais parce qu’elle affecte la

192 : 7 .
%2 L’affectation des échanges et de la concurrence qui

concurrence et les échanges »
constitue a la fois un critére de qualification d’une mesure fiscale en tant qu’aide
ainsi que la raison d’étre de sa prohibition résulte en une rupture d’égalité des
chances entre les opérateurs économiques, corollaire du libre jeu de la concurrence.
C’est ainsi la rupture d’égalit¢é dans la concurrence, conséquence de la double
affectation précitée et ¢lément constitutif d’une aide fiscale, qui doit €tre traitée dans

un second temps (Titre II).

192 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal, op. cit., p. 144.

62



PAPADAMAKI Ioanna | Thése de doctorat | octobre 2016

TITRE 1. L’AIDE FISCALE, DEROGATION A LA NORMALITE

FISCALE

92. Le critére de sélectivité est d’'une importance décisive pour la désignation d’une
mesure fiscale en tant qu’aide. Or, paradoxalement, son application s’avere
extrémement complexe : la distinction entre mesures générales et mesures sélectives
est difficile a opérer'”, notamment dans le domaine de la fiscalité directe. La
caractéristique principale de la législation fiscale relative a la fiscalité¢ directe est la
nature générale de son application (sous réserve d’un pouvoir discrétionnaire laissé a
I’ Administration fiscale pour 1’appliquer), sans toutefois négliger le fait qu’elle
contient assez souvent des régles particuliéres mais qui ne constituent pas dans tous
les cas des mesures sélectives au sens de I’article 107, paragraphe 1 du TFUE, se
justifiant au regard de la nature ou de I’économie du régime d’imposition en cause.
Comme le note I’avocat général Ruiz-Jarabo Colomer, « il peut étre parfois difficile
de tracer la ligne de démarcation entre les mesures qui peuvent constituer des
subventions publiques et les mesures qui relévent de [’économie fiscale générale d’un
Etat. Tout systéme de bonification fiscale a pour effet d’exonérer un ensemble ou une

, . . . . , . 194
catégorie de contribuables des obligations que comporte le régime commun » .

93. Pour faire face a cette difficulté, les institutions de 1’Union ont construit un
raisonnement qui repose sur la détermination préalable d’un traitement fiscal normal
qui permettra de distinguer a un stade ultérieur la régle d’application générale par la

dérogation de nature sélective. L’avantage économique accordé par 1’Etat a certaines

9 v, K. BACON, « State Aids and General Measures », YEL, 1997, vol. 17, pp. 269 et suiv. ; B.
KUrcz, D. VALLINDAS, « Can General Measures Be ... Selective ? Some Thoughts on the
Interpretation of a State Aid Definition », CMLR, 2008, vol. 45, n° 1, pp. 159 et suiv. ; C. QUIGLEY,
« General Taxation and State Aid », op. cit., pp. 207 et suiv. ; M. SANCHEZ RYDELSKI, « Distinction
between State Aid and General Tax Measures », op. cit., pp. 149 et suiv. ; W. SCHON, « Taxation and
State Aid Law in the European Union », op. cit., p. 916 ; D. WAELBROECK, « La compatibilité de
systémes fiscaux généraux avec les régles en matiére d’aides d’Etat dans le traité CE », op. cit., pp.
1023 et suiv. ; D. WAELBROECK, « La condition de “sélectivité” de la mesure », in M. DONY, C.
SMITS (éd.), Aides d’Etat, Bruxelles, Editions de 1’Université de Bruxelles, 2005, p. 79 et spéc. pp.
80-82. Pour une approche critique concernant la pertinence et la nécessité de cette distinction, v. J.
BOURGEOIS, « State Aids, Taxation Measures and Specificity. Some Thoughts », op. cit., pp. 765 et
suiv.

% Conclusions de ’avocat général D. RUIZ-JARABO COLOMER présentées le 17 septembre 1998 sous
CJCE, 19 mai 1999, République italienne c. Commission, aff. C-6/97, Rec., 1999, p. 1-2981, point 27.
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entreprises ou certains secteurs d’activité est ainsi évalué¢ en fonction du traitement
fiscal normal appliqué dans I’Etat membre en cause. Une aide fiscale existe quand la
Commission constate une dérogation, une anomalie pour reprendre I’expression de
Bernard Castagnéde'”, par rapport & ’application normale du systéme fiscal, par

rapport a la norme, telle qu’elle sera identifiée par les institutions de I’Union.

94. Pour un exemple indicatif appliquant ce raisonnement, on peut évoquer un arrét
de la Cour de justice du 18 juillet 2013 dans lequel le juge a eu l’occasion de
réaffirmer les étapes suivies afin d’identifier le caractére sélectif d’une mesure
fiscale. Selon la Cour, « qualifier une mesure fiscale nationale de “sélective”
suppose, dans un premier temps, [’identification et [’examen préalables du régime
fiscal commun ou “normal” applicable dans 1’Etat membre concerné. C’est par
rapport a ce régime fiscal commun ou “normal” qu’il convient, dans un second
temps, d’apprécier et d’établir [’éventuel caractere sélectif de |’avantage octroyé par
la mesure fiscale en cause en démontrant que celle-ci déroge audit systeme commun,
dans la mesure ou elle introduit des différenciations entre les opérateurs se trouvant,
au regard de 1’objectif assigné au systéme fiscal de cet Etat membre, dans une

situation factuelle et juridique comparable »"°.

95. L’exception au systéme fiscal normal renvoie principalement a la constatation
(quantitative) du critére de I’avantage, distinct de celui de sélectivité'®’. Néanmoins,
vu la corrélation importante entre les critéres d’avantage et de sélectivité'”®, cette
exception peut correspondre également au critére de sélectivité, de manicre plus
subtile, en signifiant le fait qu’une mesure fiscale est un avantage justement parce
qu’elle n’est accordée qu’a certaines entreprises ou productions au détriment d’autres.
En ce sens, le terme dérogation sera utilisé pour signifier a la fois 1’octroi d’un

avantage extraordinaire et le fait que cet avantage est de nature sélective ne

19 B. CASTAGNEDE, « Théorie et pratique des dépenses fiscales dans le contexte de 1’Union

européenne », RFFP, 2000, n° 72, p. 221. V. aussi, J.-Y. CHEROT, Les aides d’Etat dans les
Communautés européennes, op. cit., p. 46.

1% CJUE, 18 juillet 2013, P. Oy, aff. C-6/12, Rec. numérique, point 19.

17 J.-P. KEPPENNE, « Politiques fiscales nationales et contrdle communautaire des aides d’Etat », op.
cit., p. 26 ; P. ROSSI-MACCANICO, « The specificity criterion in fiscal aid review : proposals for state
aid control of direct business tax measures », op. cit.,, pp. 94 et suiv.; P. ROSSI-MACCANICO,
« Community Practice in the Application of State Aid Rules to Direct Business Tax Measures », op.
cit., p. 74.

198 C. MICHEAU, « Tax selectivity in State aid review : a debatable case practice », op. cit., p. 281.
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concernant que certains bénéficiaires bien identifiables. C’est la coexistence de ces
deux éléments, savoir la détermination de l’avantage et la concrétisation de ses

bénéficiaires, qui caractérise le critére de sélectivité dans son ensemble.

96. C’est ainsi a partir de I’idée selon laquelle ’aide fiscale constitue une aide
économique dérogatoire a la normalité fiscale qu’il semble pertinent d’examiner la
notion d’aide sous forme fiscale. Suivant la méthode des institutions de 1’Union qui
identifient dans un premier temps la norme afin de se prononcer dans un second
temps sur la dérogation effective d’une mesure fiscale, les deux axes du premier titre
comprendront d’un c6té le présupposé de I’existence d’une normalité fiscale

(Chapitre I), de D'autre la constatation d’une dérogation a cette normalité

(Chapitre II).
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Chapitre 1. Le présupposé de ’existence d’une normalité fiscale

97. La premicre étape de la qualification par la Commission d’une mesure fiscale en
tant qu’avantage sélectif est « [’identification et |’examen préalables par elle du
régime commun ou “‘normal” du systeme fiscal applicable dans la zone géographique

% La zone géographique une fois

. sy . 1
constituant le cadre de référence pertinent »
établie et le régime commun ou normal identifié, la Commission peut vérifier si la

mesure fiscale en cause y déroge, révélant ainsi son caractére d’avantage sélectif.

98. Cette pratique, consistant a distinguer la norme par la dérogation, communément
appelée méthode dérogatoire de qualification — mais également de déqualification —
d’une mesure fiscale en tant qu’aide, est analogue a celle suivie dans le cadre des
aides d’Etat en général. Une aide est un avantage qui réduit les charges qui
normalement gréveraient le budget d’une entreprise-bénéficiaire®” ; une aide fiscale
est alors un avantage fiscal que le bénéficiaire-contribuable n’aurait pas obtenu en
application du systéme fiscal normal. La détermination du concept de normalité
fiscale semble étre ainsi primordiale pour la qualification d’une mesure fiscale en tant

qu’avantage sélectif, voire éventuellement une aide fiscale.

99. Dans le cadre du droit des aides fiscales de 1’Union européenne®', 1’expression
« normalité fiscale » peut revétir une double interprétation. Dans un premier temps,
elle peut désigner le systéme fiscal commun ou de référence dans un Etat membre qui
est utilis¢é comme fondement par les institutions de 1’Union pour apprécier tant le
caractére favorable que sélectif d’'une mesure fiscale (Section I). Dans un second
temps, le caractére dérogatoire et donc sélectif d’une telle mesure n’est pas sans

I3 . . , -, 7202 . . , \ .
évoquer le principe d’égalit¢” . De fait, 1’avantage fiscal est accordé a certaines

9 TPICE, 18 décembre 2008, Government of Gibraltar c¢. Commission, aff. jtes T-211/04 et T-
215/04, Rec., 2008, p. II-3745, point 143. V. également, Communication de la Commission sur
’application des régles relatives aux aides d’Etat relevant de la fiscalité directe des entreprises, op.
cit., point 16.

290 A, CARLOS DOS SANTOS, L’Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit.,
p- 458 et spéc. note 61.

' Pour une signification de I’expression « normalité fiscale » en droit fiscal interne, v. J.-J.
BIENVENU, T. LAMBERT, Droit fiscal, Paris, Presses Universitaires de France, 4™ éd., 2010, pp. 197
et suiv.

202 A, CORDEWENER, « Asymmetrical Tax Burdens and EU State Aid Control », EC Tax Review, 2012,
n® 6, p. 288 (« what is often seen as a quest for a specific deviation from a certain “benchmark”
actually boils down to a non-discrimination test »). V. aussi D. WAELBROECK, « La condition de
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entreprises ou certains secteurs d’activité au détriment d’autres résultant en une
atteinte au principe d’égalité®”, sauf justification éventuelle de celle-ci. Si les
autorités €tatiques doivent s’abstenir d’octroyer ces avantages sélectifs, c’est aussi au
nom du respect du principe d’égalité devant I’impd6t. Dans le cas de I’octroi d’un
avantage fiscal sélectif, le comportement est dérogatoire par rapport a ce principe,
concu comme la norme. Méme si ce principe n’est pas évoqué, au moins
explicitement, par la Commission comme base de référence pour la mise en ceuvre de
sa méthode dérogatoire, sa prise en compte n’est pas moins perceptible, surtout au
regard des derni¢res avancées jurisprudentielles. Dans sa seconde acception, la
normalité fiscale peut ainsi €tre congue comme expression équivalente a 1’égalité
devant I’imp6t (Section II). Bien qu’il s’agisse de deux acceptions distinctes par

. . 204 - , , C. .
principe” ", il sera démontré que leur superposition est inévitable.

Section I. La normalité fiscale, systeme fiscal de référence

100. La signification de la normalité fiscale comme systéme fiscal de référence a été
mise en exergue par la méthode dite dérogatoire de la Commission européenne. Il
s’agit d’une méthode qui n’est pas totalement inconnue des Etats membres, s’agissant

d’une pratique employée par plusieurs gouvernements nationaux pour établir si une

“sélectivité” de la mesure », op. cit., p. 81 (« le concept de sélectivité est étroitement lié a celui des
discriminations »).

203 K BACON, « State Aids and General Measures », op. cit., p. 290.

29y aussi A. CARLOS DOS SANTOS, L Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale,
op. cit., pp. 501 et suiv. D’un c6té, ’auteur présente la sélectivité sous « [’approche de la
discrimination » (non justifiée) entre les bénéficiaires et les non-bénéficiaires d’une mesure fiscale,
de I'autre sous « [’approche de la dérogation » qui met en exergue le caractére dérogatoire d’une
mesure donnée par rapport a un systeme législatif cohérent. Si les deux approches sont présentées
comme étant distinctes 1’une de ’autre, 1’auteur conclut qu’elles ne s’excluent pas mutuellement : la
premieére consiste en la distinction entre entreprises bénéficiaires et non-bénéficiaires concernant
alors plus I’élément « sélectivité », tandis que la seconde concerne plutdt 1’élément « avantage ». Si
une dualité similaire est reprise dans le cadre de cette étude, on n’adoptera pas la méme interprétation
— surtout en ce qui concerne la distinction entre sélectivité et avantage (v. supra §§ 15, 89). Il sera en
plus démontré que les deux approches — telles que retenues dans les deux sections suivantes — ne
seront pas seulement non exclusives mais aussi et surtout superposées s’agissant de deux aspects de la
méme approche, c’est-a-dire celle de la détermination du contenu de la normalité fiscale comme
¢lément préalable a ’identification d’un avantage fiscal sélectif. Plus important encore, la deuxiéme
acception de la normalité fiscale est apte a corriger I’indétermination inhérente a la premicre : au lieu
d’un systéme de référence difficilement identifiable, le principe d’égalité devant I’impdt, en tant que
norme de rang supérieur, contribue a I’organisation d’un « ensemble fiscal cohérent » (M. DE WOLF,
Souveraineté fiscale et principe de non-discrimination dans la jurisprudence et la Cour de justice des
Communautés européennes et de la Cour supréme des Etats-Unis, Bruxelles, Paris, Bruylant, LGDJ,
2005, p. 13) qui constituera le fondement pour la méthode dérogatoire (v. infra § 169).
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mesure fiscale préférentielle constitue ou non une dépense fiscale. Elle se trouve au
coeur méme de la définition de dépense fiscale qui « vise a mettre en lumiere les
recettes fiscales auxquelles un gouvernement doit renoncer par l’intermédiaire de
certaines mesures fiscales, peu importent leurs formes, par une dérogation au

. . . . 205
systeme d’imposition dit normal ».

101. Ce sera ainsi a partir de 1’idée selon laquelle 1’aide fiscale constitue une aide
économique dérogatoire a la normalité fiscale qu’il parait logique de proposer de
conceptualiser cette notion. Il s’agit d’un choix naturel compte tenu de 1’analogie
existant entre la notion d’aide fiscale en droit de 1’Union européenne et celle de
dépense fiscale en droit national. La question de 1’interdépendance des notions d’aide
fiscale et de dépense fiscale se pose alors a travers la procédure de qualification selon
cette méthode. Méme s’il ne s’agit pas d’une problématique nouvelle — Bernard
Castagnéde a déja mis en évidence I’analogie importante entre les deux notions**® — il
semble judicieux d’examiner les concepts propres au droit des dépenses fiscales en

réponse a I’objectif de conceptualisation de la notion d’aide fiscale.

102. A cette fin, il importe dans un premier temps de confronter les catégories du
droit fiscal national avec les qualifications juridiques opérées par la Cour de justice et
la Commission européenne de manicre a faire ressortir les interpénétrations entre ces
ordres juridiques respectifs concernant la signification de 1’expression du systéme
fiscal de référence (§ I). Le fait que la qualification du systéme fiscal de référence
s’effectue au niveau national, en raison de I’absence d’harmonisation significative de
la fiscalité directe, peut remettre en cause |’effectivité de cette méthode. Il y a ainsi
des difficultés quant a cette détermination qui méritent d’étre étudiées dans un second

temps (§ II).

25 1. GODBOUT, L’intervention gouvernementale par la politique fiscale. Le réle des dépenses

fiscales. Etude comparée : Canada, Etats-Unis, France, Paris, Economica, 2006, p. 45.

2% B CASTAGNEDE, « Théorie et pratique des dépenses fiscales dans le contexte de 1’Union
européenne », op. cit., p. 220. Comme ’auteur le note, au cceur des restrictions apportées par le droit
des aides fiscales se trouvent « des mesures nationales qui ont pour objet, ou pour effet, de modifier
ou d’altérer, par le biais d’'une modulation de la charge fiscale, le comportement des agents ou les
conditions de I’échange économiques. De telles mesures correspondent en regle générale a ce que la
science des finances contemporaines désigne comme “dépenses fiscales” ».
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§ I. La signification de I’expression « systéme fiscal de référence »

103. La pratique de la détermination préalable du systéme fiscal de référence pour la
qualification d’une mesure fiscale en tant que dépense fiscale a été introduite en droit
national ; elle se trouve également dans le droit de I’Union européenne dans le
contexte de la qualification d’un avantage fiscal, en tant qu’aide sélective cette fois-
ci. Il convient d’examiner tout d’abord la conception accordée a 1’expression
« systéme fiscal de référence » par le droit national des dépenses fiscales (A) pour

¢tudier ensuite la conception appropriée par la réglementation des aides fiscales (B).

A. Une conception issue du droit national des dépenses fiscales

104. La notion de dépenses fiscales est apparue en 1967 dans le droit fiscal américain
grace aux travaux de Stanley Surrey ; toutefois, elle a connu un intérét académique et
une plus grande acceptation dans les pays européens®’’. D’une fagon générale, dans
ces derniers, une dépense fiscale est définie « comme une mesure dérogatoire a la
structure du systeme fiscal généralement admise ou réputée comme étant la norme,
qui accorde un régime fiscal favorable a certains types d’activités ou groupes de

. 208
contribuables »~".

105. L’identification du systéme fiscal de référence est au cceur de préoccupations
portant sur la qualification d’une mesure fiscale en tant que dépense fiscale. Méme si
la théorie ne présente pas de définition pour ce systeme de référence, des lignes
directrices peuvent émerger a travers les pratiques des droits nationaux. Il est
intéressant de voir que cette notion, présente dans la plupart des droits des Etats
membres (1), a connu une mise en ceuvre caractérisée par de nombreuses divergences.
Malgré cela, la pratique permet de dégager les caractéristiques principales qu’un

systeme fiscal de référence devrait posséder (2).

27 S, SURREY, P. MCDANIEL, Tax Expenditures, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1985,
pp. 177-181 cité par L. GODBOUT, L ’intervention gouvernementale par la politique fiscale. Le role
des dépenses fiscales. Etude comparée : Canada, Etats-Unis, France, op. cit., p. 51.

2% OCDE, Comité des affaires fiscales, Dépenses fiscales : problémes et pratiques suivies par les
pays, Paris, Editions OCDE, 1984, p. 7.
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1. Le renvoi systématique a la notion de systeme fiscal de

référence

106. L’apparition de I’expression systéeme fiscal de référence coincide avec la genése
de la notion de dépense fiscale. Il s’agit en effet d’une notion constitutive du concept
méme de dépense fiscale. Stanley Surrey, pére de 1’expression ainsi que de la théorie
des dépenses fiscales, fut le premier a évoquer cette notion tout en essayant de la
définir’”. A cette fin, il a distingué les mesures fiscales en deux catégories : d’un
coté, il y a des mesures inhérentes au systéme d’imposition ayant un réle purement
financier afin de constituer une structure fiscale équilibrée ; de 1’autre, il y a des
mesures qui y dérogent dans le but d’atteindre divers objectifs sociaux et

. . . . . 210
¢conomiques et touchant un certain nombre de destinataires™ .

107. Par la suite, il a apporté quelques précisions concernant la notion de dépense
fiscale. Dans un premier temps, il a souligné le caractére spécial de ces dispositions
par rapport au systéme d’imposition®'’ ; dans un second temps, il a mis en exergue
leur caractére dérogatoire en tant qu’« écarts au systéme fiscal normal »*'*. Dés le
début, il était ainsi évident que « [’identification [...] des dépenses fiscales est un
exercice de classification qui revient a établir une distinction, dans les dispositions
fiscales en vigueur, entre celles qui reléevent d’un systéeme fiscal de référence et une
série de dispositions qui dérogent @ ce systémex»”". De fait, la notion « systéme fiscal
de référence » présente un rdle constitutif pour la détermination de 1’existence méme

d’une dépense fiscale.

2 1. AGRON, Histoire du vocabulaire fiscal, op. cit., p. 9.

1S SURREY, « The United States Income Tax System—The Need for a Full Accounting », extraits du
discours tenu devant The Money Marketeers le 15 novembre 1967, Annual Report of the Secretary of
the Treasury on the State of the Finances for the Fiscal Year Ended June 30, 1968, Washington DC,
Government Printing Office, 1969, pp. 323-324 ; S. SURREY, Pathways to Tax Reforme. The Concept
of Tax Expenditures, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1973, p. 6.

IS, SURREY, « Tax Incentives as a Device for Implementing Government Policy: a Comparison with
Direct Government Expenditures », op. cit., p. 706.

g SURREY, P. MCDANIEL, Tax expenditures, op. cit., p. 3 cité par L. GODBOUT, L ’intervention
gouvernementale par la politique fiscale. Le réle des dépenses fiscales. Etude comparée : Canada,
Etats-Unis, France, op. cit., p. 48.

13 D.-J. KRAAN, « Dépenses hors budget et dépenses fiscales », Revue de I'OCDE sur la gestion
budgétaire, 2004, vol. 4,n° 1, p. 154.
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108. L’objectif de Stanley Surrey en introduisant ce concept était de comparer les
deux types d’interventions étatiques®'*: les subventions directes et les dépenses
fiscales, indirectes par principe, pour vérifier le colt de ces dernic¢res sur le budget
étatique®’”. Il a soutenu également, & la lumiére de renonciation des recettes publiques
que cette politique implique pour le gouvernement, que les dépenses fiscales
deviennent analogues a des dépenses budgétaires et qu’elles devraient par conséquent

. . ~ ’ . A1.21
faire 1’objet des mémes mécanismes de rapport et de controle'®.

109. Le gouvernement a choisi de suivre Surrey, a 1’époque secrétaire adjoint au
Trésor chargé de la politique fiscale. Méme si une analyse des incitations prévues par
la 1égislation fiscale avait été effectuée en 1960 par le Département du Trésor, le
premier budget de dépenses fiscales n’a été publié qu’en 1968 par le gouvernement

217 Quelques

des Etats-Unis et il a été inclus dans le rapport annuel du Département
années plus tard, la loi américaine sur le budget, le Congressional Budget and
Impoundement Control Act de 1974, va définir les dépenses fiscales comme des
« pertes de recettes pour le Trésor ayant pour origine des dispositions de la
législation fiscale fédérale qui autorisent une exonération particuliere ou une
exclusion ou une déduction spéciale de certains éléments de [’assiette de l'impot ou
qui prévoient [’octroi d’un crédit d’impot, d un taux préférentiel ou d’un taux différé
d’imposition »*'®. Selon le rapport de ’'OCDE sur les dépenses fiscales de 1984, la
notion de dépense fiscale définie de la sorte « devait couvrir [’ensemble des

dispositions constituant des exceptions a la structure normale de ['impot sur le

>, A cr, 21 . , .
revenu et de I’impét sur les sociétés »**° tout en supposant la notion de dérogation.

110. Naturellement, avec I’apparition de la théorie des dépenses fiscales dans les
Etats membres de 1’Union européenne, la notion de systéme fiscal de référence a été

¢galement reprise. Les gouvernements nationaux de I’OCDE partagent cette notion de

2% L. GODBOUT, L’intervention gouvernementale par la politique fiscale. Le réle des dépenses

fiscales. Etude comparée : Canada, Etats-Unis, France, op. cit., p. 43.

25 L AGRON, Histoire du vocabulaire fiscal, op. cit., p. 79 ; J.-J. BIENVENU, T. LAMBERT, Droit
fiscal, op. cit., p. 196.

21 1. GODBOUT, L’intervention gouvernementale par la politique fiscale. Le réle des dépenses
fiscales. Etude comparée : Canada, Etats-Unis, France, op. cit., p. 45.

2" OCDE, Comité des affaires fiscales, Dépenses fiscales. Problémes et pratiques suivies par les
pays, op. cit., p. 81.

8 Ibidem.

" Ibid.
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systétme fiscal ou norme fiscale de référence’. Plus particuliérement, le
gouvernement allemand fut le premier, parmi ceux de 1’Union, & publier en 1967 un
rapport portant sur les aides directes et indirectes”'. Méme si le gouvernement
allemand a donné une définition trés large de la notion de dépenses fiscales en les
présentant comme « des dispositions particulieres s’écartant du concept central d’un
impét »**%, leur caractére dérogatoire est bien présent. En France, le Conseil des
impdts a traité pour la premiere fois de la question des dépenses fiscales dans son
quatriéme rapport en 1979°%. L’année suivante il a inscrit une définition de cette
notion dans le fascicule annexé a la loi des finances de 1980 tout en mettant en
exergue l’existence d’une norme fiscale correspondant aux principes généraux du
droit fiscal frangais™*. Selon cette définition, « peut étre qualifiée de dépense fiscale
toute disposition législative ou réglementaire dont la mise en ceuvre entraine pour
I’Etat une perte de recettes et donc, pour les contribuables un allégement de leur
charge fiscale par rapport a ce qui serait résulté de [’application de la norme, c’est-

. o .y . . 225
a-dire des principes généraux du droit fiscal frangais »™.

111. En ce qui concerne les autres Etats membres de 1’Union européenne, une analyse
exhaustive de tous les droits nationaux ne fait pas partie des objectifs de cette étude.
Il semble judicieux cependant de faire référence a titre d’exemple a la réglementation
de certains Etats et surtout & la terminologie employée afin de démontrer I’ampleur de
’utilisation de la notion de systéme fiscal de référence. Ainsi, en Belgique le concept

de dépense fiscale renvoie a une « dérogation au systeme général d’un impot

22 OCDE, Les dépenses fiscales dans les pays de I’OCDE, Paris, Editions OCDE, 2010, p. 16.

! Méme si des rapports sur les aides sont bien présents en Allemagne depuis 1959, ’obligation de
les publier a été instituée en 1967 par ’article 12 de la Loi destinée a promouvoir la stabilité et la
croissance économique. V. OCDE, Comité des affaires fiscales, Dépenses fiscales. Problémes et
pratiques suivies par les pays, op. cit., p. 64 ; OCDE, Dépenses fiscales. Expériences récentes, Paris,
Editions OCDE, 1996, p. 19.

22 OCDE, Comité des affaires fiscales, Dépenses fiscales. Problémes et pratiques suivies par les
pays, op. cit., p. 64.

2 France, Conseil des impots, 4° rapport au Président de la république relatif a I'impét sur le
revenu, 1979, pp. 267 et suiv.

2% L’importance de I’existence d’un systéme de référence a été également soulignée en France par
plusieurs auteurs. D’une fagon indicative on peut renvoyer a : P. BELTRAME, La fiscalité en France,
Paris, Hachette supérieur, 20°™ éd., 2014, p. 158 (« mesures fiscales a caractére dérogatoire qui ont
pour conséquence de diminuer les recettes d’impot ») ; J.-J. BIENVENU, T. LAMBERT, Droit fiscal, op.
cit., p. 196 («mesures a caractére dérogatoire»); B. CASTAGNEDE, Précis de fiscalité
internationale, Paris, Presses Universitaires de France, 5™ éd., 2015, p. 76 (« dispositions
dérogatoires a la structure de normes logiquement inhérente a chaque impot »).

23 L. GODBOUT, L’intervention gouvernementale par la politique fiscale. Le réle des dépenses
fiscales. Etude comparée : Canada, Etats-Unis, France, op. cit., p. 53.
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’ .22 . r . . ..
déterminé »**°. Selon le droit des Pays-Bas, une dépense fiscale est « une disposition

. , \ . ... , . 227
qui déroge au systeme d’imposition de base prévu par la loi »'.

Selon la loi
autrichienne sur le budget fédéral, une dépense fiscale résulte « de dispositions
dérogatoires a la régle d’imposition générale »**°. Enfin, il y a certains Etats comme
le Royaume-Uni ou I’Espagne qui n’ont pas attribué une définition a la notion de
dépense fiscale. Cependant, I’existence d’un systéme fiscal servant de base de

distinction entre mesures faisant partie de celui-ci ou dérogatoires est souvent

r r s . 22
évoquée dans leur processus de qualification™.

2. Les caractéristiques principales d’un systeme fiscal de

référence

112. Quoique présente dans presque tous les droits des Etats membres de 1’Union
européenne, la notion de systeéme fiscal de référence manque de précision. Comme le
note Luc Godbout, il s’agit plutot d’« une abstraction basée sur l’idée qu’on se fait
d’un régime fiscal en 1’absence de toute mesure fiscale préférentielle »*°. Dans ce
contexte, ’OCDE a essay¢ de donner une définition a ce terme. Selon son rapport sur
les dépenses fiscales de 1996, le systéme fiscal de référence inclut « des dispositions
concernant les obligations fiscales internationales, les conventions comptables, et la
déductibilité des paiements obligatoires, ainsi que des dispositions visant a faciliter
’administration et la structure des taux. »>' Le systéme fiscal de référence peut se
définir ainsi « comme [’ensemble des caractéristiques structurelles d’un régime

2 . .
2. Cependant, il n’y a pas consensus en ce qui concerne ces

3. .. 2
d’imposition »
caractéristiques structurelles et il y a ainsi un désaccord sur les types de dispositions

appartenant au systéme fiscal de référence et celles y dérogeant.

113. Malgré ’ambiguité du terme, la doctrine a retracé deux approches différentes

pour déterminer le systéme fiscal de référence: une approche « puriste ou

22 OCDE, Dépenses fiscales. Expériences récentes, op. cit, p. 38.

27 Ibidem, p. 104.

28 Ibid., p. 33.

2 Ibid., pp. 60 et 116.

% L. GODBOUT, L’intervention gouvernementale par la politique fiscale. Le réle des dépenses
fiscales. Etude comparée : Canada, Etats-Unis, France, op. cit., p. 60.

1 OCDE, Dépenses fiscales. Expériences récentes, op. cit., p. 9.

2 L. GODBOUT, L’intervention gouvernementale par la politique fiscale. Le réle des dépenses
fiscales. Etude comparée : Canada, Etats-Unis, France, op. cit., p. 60.
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théorique »* et une approche « pragmatique »**. Un élément commun de ces deux
approches est constitué¢ par le fait que chaque impot doit étre étudié séparément.
Toutefois, les exemples ne porteront que sur I’imposition relative aux sociétés
puisqu’elle est celle qui intéresse principalement le droit des aides fiscales au regard

du droit de I’Union européenne.

114. En ce qui concerne 1’approche puriste, certains gouvernements nationaux ont
essay¢ de déterminer la notion de systéme fiscal de référence en utilisant a cette fin la
base d’imposition comme norme. La base d’imposition renvoie dans ce contexte a la
notion de revenu global économique de Haig-Simons, défini comme « la somme de la
consommation et de la variation de la richesse nette »*°. Ainsi, la base d’un systéme
fiscal de référence pour 1I’impdt des sociétés est « la valeur monétaire découlant de
[’augmentation nette de son [la société] pouvoir économique entre deux points de
temps »>°. 11 s’agit d’une approche dénommée également « approche par le haut »>’
ou le systéme fiscal de référence est défini explicitement et tout allégement par
rapport a ce systéme est considéré comme une dépense fiscale. Les Etats-Unis sont un

exemple d’Etat utilisant cette approche”®.

115. Les Etats membres de 1’Union européenne n’utilisent pas une approche puriste
mais plutdt pragmatique pour la mise en ceuvre de la notion du systéme fiscal de
référence. Dans ce cadre, les gouvernements européens n’ont pas tenté d’utiliser une
approche par le revenu global pour définir la norme de référence. Ils ont essayé de
définir d’une fagon plus précise la notion de dépense fiscale ; de cette fagon, les

caractéristiques de la norme peuvent étre dégagées a contrario. Selon la Commission

23 Ibidem, p. 68.

2% Ibid., p. 75.

3 R. M. HAIG, « The Concept of Income — Economic and Legal Aspects », in R. M. HAIG (éd.), The
Federal Income Tax, New York, Columbia University Press, 1921, p. 7 (« Income is the money value
of the net accretion to one’s economic power between two points of time »). V. aussi Sénat, Rapport
d’information fait au nom de la commission des finances sur les allégements de prélévements
obligatoires, n° 553, enregistré le 25 mai 2011, p. 14.

2% 1. GODBOUT, L’intervention gouvernementale par la politique fiscale. Le réle des dépenses
fiscales. Etude comparée : Canada, Etats-Unis, France, op. cit., p. 63.

#7 Sénat, Rapport d’information fait au nom de la commission des finances sur les allégements de
prélévements obligatoires, op. cit., pp. 14 et suiv.

28 Ibidem, pp. 19-20. V. aussi L. GODBOUT, L ’intervention gouvernementale par la politique fiscale.
Le réle des dépenses fiscales. Etude comparée : Canada, Etats-Unis, France, op. cit., pp. 73-74 ;
OCDE, Dépenses fiscales. Expériences récentes, op. cit., pp. 66-67, 74.
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des finances du Sénat, cette approche se nomme également « approche par le

239
bas »—".

116. En France, la notion de systéme fiscal de référence renvoie aux principes
généraux du droit fiscal en tant que norme. Or, cette norme résulte d’une observation
des faits et d’une interprétation a posteriori des intentions du législateur®*’. Elle est

1 A cette fin, le Conseil des impdts a

ainsi susceptible d’évoluer dans le temps
dégagé en 1979 quatre criteres afin de déterminer 1’existence d’une dépense fiscale ;
il s’agissait des critéres de 1’ancienneté, du degré d’utilisation, de 1’objectif tout en

242 .
. Une mesure fiscale

prenant également en compte 1’appréciation de la doctrine
ainsi établie depuis plusieurs années s’appliquant a la majorité des contribuables et
non dans le but de modifier leur comportement n’est pas considérée comme une
dépense fiscale®™. Il peut étre déduit ainsi que cette mesure, en n’étant pas une
dépense fiscale, fait partie de la norme de référence. La norme de référence peut étre

déduite dans ce cas de maniére négative.

117. Parmi les autres Etats membres de 1’Union, le gouvernement finlandais utilise
une méthode pour définir le systéme fiscal de référence méritant une attention
particuliére. Il définit son systéme comme « étant une comparaison de la législation
en vigueur par rapport a un systeme qui permettrait de recouvrer le méme montant de
recettes de maniére la plus neutre possible »***. 11 semble que le gouvernement
finlandais opére une comparaison entre le systéme fiscal en vigueur et un systéme
fiscal hypothétique, supposé norme de référence. Le gouvernement a méme pris des
mesures dans cette direction par rapport a I’impdt sur les sociétés, essayant de

\ r or \ \ . 24
rapprocher ce systéme de référence a la base avec le systéme en vigueur®".

2% S¢nat, Rapport d’information fait au nom de la commission des finances sur les allégements de
prélévements obligatoires, op. cit., pp. 21 et suiv.

0 L. GODBOUT, L’intervention gouvernementale par la politique fiscale. Le réle des dépenses
fiscales. Etude comparée : Canada, Etats-Unis, France, op. cit., p. 75.

1y, P.-M. GAUDEMET, « Un mode d’intervention économique : les dépenses fiscales », op. cit., pp.
324-325.

2 L. GODBOUT, L’intervention gouvernementale par la politique fiscale. Le réle des dépenses
fiscales. Etude comparée : Canada, Etats-Unis, France, op. cit., p. 76 et note 6.

3 Ibidem. V. aussi J.-P. JOUYET, B. GIBERT, P. MOUTIE, « Les dépenses fiscales... tour d’horizon »,
RFFP, 1987, n° 18, p. 22.

** OCDE, Dépenses fiscales. Expériences récentes, op. cit., p. 78.

** Ibidem, pp. 78-79.
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118. Méme si cette approche pragmatique est plus incertaine, elle permet de dégager
quelques caractéristiques principales d’un systéme fiscal de référence. D’une maniére
schématique et non exhaustive, il semble que le systéme fiscal de référence reflcte le

régime d’imposition en vigueur, un régime neutre, d’application générale.

B. Une conception appropriée par la réglementation des aides

fiscales

119. Les prémices de la méthode dérogatoire en droit de I’Union européenne se
trouvent déja en 1974 dans le fameux arrét République italienne c. Commission®*°. La
Cour de justice a reconnu pour la premiére fois dans cette affaire qu’une mesure
accordant « un dégrevement partiel des charges sociales a titre d’allocation familiale
incombant aux employeurs dans le secteur textile est une mesure destinée a exempter
partiellement les entreprises d’un secteur industriel particulier des charges
pécuniaires découlant de [’application normale du systeme de prévoyance
sociale »**'. Bien que cette affaire porte sur les contributions de nature sociale, elle

pourrait s’appliquer naturellement aux contributions de nature fiscale.

120. Cette affaire a constitué la base pour la méthode dérogatoire, telle que décrite
par la Commission dans sa communication de 1998. Comme elle le précise, « ce qui
est avant tout pertinent pour [’application de [’article 92 [aujourd’hui 107],
paragraphe 1, a une mesure fiscale, c’est que cette mesure instaure, en faveur de
certaines entreprises de 1’Etat membre, une exception a ['application du systéme
fiscal. Il convient donc de déterminer le régime commun applicable. »*** Pour
I’application de cette méthode, le point de départ s’identifie en une comparaison entre
la situation factuelle des bénéficiaires de la mesure fiscale présumée en tant qu’aide
et le systéme fiscal de référence®”. La notion clef dans ce contexte est le systéme

fiscal de référence qui constituera la norme permettant de comparer les différents

2 CJCE, 2 juillet 1974, République italienne c. Commission, aff. 173/73, préc.

**7 Ibidem, point 33.

% Communication de la Commission sur I’application des régles relatives aux aides d’Etat aux mesures
relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., point 16.

249 Conclusions de I’avocat général N. JAASKINEN, présentées le 7 avril 2011 sous CJCE, 15
novembre 2011, Commission et Royaume d’Espagne c. Governement of Gibraltar et Royaume-Uni,
aff. jtes C-106/09 P et C-107/09 P, Rec., 2011, p. I-11113, point 121.
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traitements fiscaux. Une fois que les institutions de 1’Union, et surtout la
Commission, ont affirmé la nécessité de la détermination d’un systéme fiscal de
référence (1), elles ont ensuite défini son contenu en lui donnant une double

signification (2).

1. La nécessité de la détermination d’une norme de référence

121. La notion de systeme fiscal de référence n’apparait pas explicitement en tant que
telle au début de la pratique décisionnelle de la Commission en matiere de
qualification d’une mesure fiscale en tant qu’aide. Plus encore, il semble que la
politique des aides fiscales ne figurait pas parmi les priorités de la Commission quand
elle a commencé a s’interroger sur les aides d’Etat de maniére générale”’. Cependant,
la nécessité de 1’existence d’un tel systéme précede sa détermination. De fait, la
nécessité d’un systeme de référence pour la distinction entre mesures générales et
mesures sé¢lectives, donc probablement des aides, était une question qui fut traitée
assez tot par la Commission mais d’une fagon trés succincte et en dehors de tout
contexte fiscal. Suite a ’examen des premiers rapports de la Commission portant sur
la concurrence, quelques indices préalables a la méthode dérogatoire peuvent é&tre

dégagés.

122. Plus particulierement, il semble apparaitre que la gardienne des traités a posé les
fondements de la méthode dérogatoire, peut-&tre d’'une maniére inconsciente, dans le
cadre des aides dites générales. Selon Louis Dubouis et Claude Blumann, les aides
générales « également qualifiées d’aides horizontales ou transversales, [...] sont
accordées aux entreprises, indéependamment de leur région d’implantation ou de leur
secteur d’activité. Elles soulévent nombre de difficultés, car [’article 107 les ignore
totalement »*'. En ce sens, dans le deuxiéme rapport sur la politique de concurrence,
la Commission a précisé qu’« il existe dans les Etats membres des régimes que [’on
qualifie d’“aides générales”, du fait que, dans le cadre du pouvoir discrétionnaire

des autorités nationales compétentes, ces aides peuvent bénéficier aux

% En effet, I’intérét des institutions européennes quant aux aides fiscales s’exprimera surtout suite a

I’achévement du marché unique, de la libéralisation des mouvements de capitaux et la mise en place
de I’Union économique et monétaire. V. Communication de la Commission sur I’application des régles
relatives aux aides d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., point 3.

B, DuBouis, C. BLUMANN, Droit matériel de [’Union européenne, op. cit., p. 697.
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investissements des entreprises quels que soient la localisation géographique ou le
’ . 252 ror corr .

secteur d’appartenance de celles-ci. »*>* Cette généralité étant parfois purement

formelle, ce n’est que la mise en ceuvre de ces aides qui laisse dévoiler une sélectivité

cachée.

123. Ce type d’aides échappe normalement au contrdle de la Commission : s’agissant
de mesures générales, elles relévent de la compétence des Etats membres d’intervenir
dans leur vie économique. Cependant, la Commission ne sous-estime pas les effets de
ces interventions qui dans la pratique ne peuvent que concerner certaines entreprises.
Dans ce contexte, elle opte pour une position assez nuancée, car conciliée avec les
compétences des Etats membres en la matiére, mais bien claire par rapport a la
méthode choisie. La Commission a ainsi choisi de ne pas supprimer ces régimes dotés
d’une généralité de fagade mais elle a demandé aux Etats membres, selon la
procédure de I’article 108, paragraphe 2 du TFUE, de lui communiquer préalablement
ces aides horizontales ou les cas concrets d’application les plus significatifs de ces

mesures253.

124. Il devient évident que la comparaison entre la situation factuelle des
bénéficiaires et la norme est trés importante pour la qualification d’une mesure en
tant qu’aide. La Commission dans le cas des aides générales veut bien procéder a une
telle comparaison. Méme s’il est possible que la mesure soit effectivement
d’application générale, la Commission demande aux FEtats membres de lui
communiquer les cas significatifs d’application. Ces derniers démontreront si ce
régime est vraiment général, autrement dit le systéme de référence. La relation entre
le systéme de référence et un avantage extraordinaire dérogeant a ce systéme est une
relation de réciprocité. Pour décerner l’existence de cet avantage sélectif, il est
important de déterminer le systeme de référence et vice versa, c’est-a-dire qu’un

systeme fiscal de référence est défini en tant que tel par rapport a son application.

2™ rapport de la Commission sur la politique de concurrence (1972), n° 116.

3 Ibidem, n° 117. V. aussi ITII°™ rapport de la Commission sur la politique de concurrence (1973),
n° 112 qui confirme la position de principe prise en 1972.
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125. Sans aucune prétention d’exhaustivité, la procédure précitée a été entamée en
1972 par la Commission par rapport a une loi italienne prévoyant des avantages
fiscaux en faveur de la restructuration de certaines entreprises™". L’année suivante, la
Commission a souhaité obtenir communication de cas significatifs d’application par
le gouvernement grand-ducal s’agissant d’un projet de loi octroyant des aides fiscales
sous la forme d’exemption des bénéfices dans le but de I’amélioration structurelle de
I’économie nationale. Le projet de loi ne comportait aucun indice d’une application
sectorielle. Cependant, la Commission ne pouvait pas écarter le pouvoir
discrétionnaire des autorités responsables de I’application de ce projet. Ainsi, elle n’a
pas supprimé ce régime supposé¢ général mais le gouvernement national était tenu de
’informer de chaque cas significatif d’application®”. Le gouvernement belge était
¢galement concerné par cette procédure en 1975 s’agissant d’une loi favorisant
’expansion économique et prévoyant des exonérations fiscales. A défaut d’une
application sectorielle, la Commission a demandé la communication des cas

significatifs d’application de ce régime*°.

126. Depuis 1989, la Commission européenne a commencé a présenter les mesures
fiscales susceptibles de constituer des aides dans une section qui leur est propre®’.
Deux ans plus tard, dans son rapport sur la politique de concurrence de 1991, la
Commission présente pour la premicre fois 1’aide fiscale en tant qu’avantage sélectif

2% Mais c’est en 1998, avec

dérogatoire au systéme fiscal général d’un Etat membre
la communication sur I’application des régles relatives aux aides d’Etat aux mesures
relevant de la fiscalité directe des entreprises, que la méthode dérogatoire deviendra
officielle avec sa consécration textuelle. De fait, dans ce texte 1’institution
européenne va préciser d’emblée que ’avantage soupgonné de constituer une aide

fiscale allége les charges qui normalement grévent le budget de ses bénéficiaires™.

P4 rapport de la Commission sur la politique de concurrence (1972), n° 119.

3 I1°™ rapport de la Commission sur la politique de concurrence (1973), n® 120 a 123.

rapport de la Commission sur la politique de concurrence (1975), n** 135 a 136.

BTXIX™ rapport de la Commission sur la politique de concurrence (1989), n° 200.

28 XXI1°™ rapport de la Commission sur la politique de concurrence (1991), n° 273. Selon ses propres
termes : « La Commission peut, en particulier, décider que des mesures fiscales prises en faveur
d’entreprises individuelles ou de catégories d’entreprises et qui représentent des dérogations au
systéme fiscal général de 1'Etat membre sont des aides d’Etat affectant les échanges
intracommunautaires. »

% Communication de la Commission sur I’application des régles relatives aux aides d’Etat aux mesures
relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., point 9.

256 Véme

80



PAPADAMAKI loanna | Theése de doctorat | octobre 2016

L’avantage constitue ainsi une « exception a [’application du systeme fiscal » défini
par la Commission en tant que « régime commun applicable » dont la détermination

. r 2
s’impose au préalable®®.

127. Un avantage fiscal peut découler « d’une exception aux dispositions fiscales de

L , . . . 261
nature législative, réglementaire ou administrative »

et en méme temps il peut
revétir des formes trés diverses parmi lesquelles une réduction de ’assiette imposable
(déduction dérogatoire, amortissement extraordinaire ou accéléré) ou du montant de
I’impdt (exonération, crédit d’impdt), un ajournement ou une annulation de la dette
fiscale®®. Cependant, un point commun de départ pour la qualification de 1’avantage

sélectif en tant qu’aide sera la détermination du systéme fiscal de référence®®.

%0 1bidem, point 16.

%1 Ibid., point 12.

%2 Ibid., point 9. V. aussi le rapport sur la mise en ceuvre de la Communication de la Commission sur
I’application des régles en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises du
9 février 2004, C (2004) 434, points 8 a 16. Pour une présentation de la trés grande diversité des
mesures qui peuvent constituer des avantages fiscaux sans contrepartie, v. A. MAITROT DE LA MOTTE,
« Aides d’Etat sous forme fiscale. — Champ du contrdle communautaire », op. cit., n® 34 a 103. Cette
diversité est également soulignée par le juge de I’Union : v. en ce sens CICE, 15 décembre 2005,
République italienne c. Commission, aff. C-66/02, Rec., 2005, p. [-10901, points 79 et 80.

% Les institutions de I’Union s’appuient sur une terminologie diversifiée (v. C. MICHEAU, La
réglementation des aides d’Etat et des subventions en fiscalité directe — Droit de |'Union européenne
et de I’'OMC, op. cit., pp. 45-46) mais qui renvoie toujours a la nécessité de la définition d’un systéme
fiscal de référence. A titre d’exemple, la Commission dans sa communication de 1998 emploie les
expressions « application du systeme fiscal » et « régime commun applicable » (point 16). Parfois elle
considére que l’existence d’un avantage pour certaines entreprises doit étre évaluée « par rapport a
d’autres se trouvant dans une situation factuelle et juridique comparable » (Décision 2009/809/CE de
la Commission du 8 juillet 2009 concernant le régime du Groepsrentebox C 4/07 que les Pays-Bas ont
I’intention de mettre a exécution, JO L 288 du 4 novembre 2009, p. 26, point 75). La Cour de justice
s’appuie également sur une terminologie diversifiée dans le cadre de son contrdle. Il semble que le
juge européen privilégie la comparaison entre entreprises ayant obtenu une aide et celles ne I’ayant
pas obtenue en essayant de démontrer si finalement les premicres sont favorisées par rapport aux
autres se situant dans une situation factuelle et juridique comparable (CJCE, 26 septembre 1996,
République frangaise c. Commission, aff. C-241/94, préc., point 24 ; CICE, 1% décembre 1998,
Ecotrade Srl, aff. C-200/97, préc., point 41 ; CJCE, 8 novembre 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH,
aff. C-143/99, préc., point 41 ; CICE, 29 avril 2004, GIL Insurance Ltd e.a., aff. C-308/01, Rec.,
2004, p. 1-4777 ; CJCE, 3 mars 2005, Wolfgang Heiser c. Finanzamt Innsbruck, aff. C-172/03, préc. ;
CJCE, 6 septembre 2006, République portugaise c. Commission (A¢ores), aff. C-88/03, Rec., 2006, p.
I-7115 ; CJCE, 22 décembre 2008, British Aggregates Association c. Commission, aff. C-487/06 P,
préc.). Cependant, elle utilise également la formule plus classique présentant I’avantage comme une
exception « découlant de [’application normale du systeme général » (CJCE, 2 juillet 1974,
République italienne c. Commission, aff. 173/73, préc.). Malgré cette diversité terminologique, la
signification est commune : il s’agit d’un systéme fiscal, point de référence, ou de situations
comparables, point de référence également.
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2. La double signification de [’expression « systeme fiscal de

référence »

128. La conception du systéme fiscal de référence présente un double aspect en droit
de I’Union. Tout d’abord — et contrairement a la pratique suivie en droit national — les
institutions européennes doivent choisir le systéme fiscal de référence par rapport a la
circonscription fiscale, autrement dit la zone géographique constituant la zone de
référence (a). Ensuite, elles doivent également déterminer le systéme fiscal de
référence par rapport au taux d’imposition sur les sociétés en vigueur, se rapprochant

ainsi de la conception telle qu’elle existe en droit des dépenses fiscales (b).

129. 11 faut préciser que la détermination de la signification du systeme fiscal de
référence se situe de prime abord dans le contexte de la pratique décisionnelle de la
Commission puis dans le cadre du contrdle de cette pratique par le juge de 1’Union.
Bien que la Commission dispose d’un large pouvoir d’appréciation en matiére de
controle des aides d’Etat, notamment par rapport a leur compatibilité avec le marché
intérieur limitant ainsi le pouvoir du juge a un contrdle restreint, concernant la
qualification d’une mesure nationale en tant qu’aide le juge exerce un contrdle

64 Cette différenciation s’explique par le fait qu’au stade de la

maximum®
qualification, la Commission s’appuie sur des éléments objectifs et juridiques ; en
revanche, lorsqu’elle statue sur la compatibilité, elle s’appuie sur des appréciations
complexes d’ordre économique ou social et par conséquent le juge n’exerce qu’un
contrdle restreint’®. Se situant au stade de la qualification, la double signification de

la conception du systeme fiscal de référence sera ainsi examinée a travers la pratique

décisionnelle de la Commission ainsi que le contrdle exercé par le juge de 1’Union.

a. Le cadre de référence géographique

130. Parmi les premiéres questions posées par les institutions européennes, on
retrouve celle de savoir si I’expression systeme fiscal de référence renvoie au systéme
fiscal appliqué dans le territoire d’un Etat membre donné ou a un systéme fiscal de

référence commun reprenant les principes généraux du droit fiscal communs aux Etats

%1 VOGEL, Contréle des aides d’Etat, Paris, LawLex, 2010, pp. 134-135.
%5 Ibidem, p. 781.
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membres>®. Cette question ne suscite plus de difficultés aujourd’hui ; la Commission
utilise le terme de systéme fiscal de référence de maniére restrictive. Ainsi,
I’avantage économique accordé est évalué en fonction du traitement fiscal normal
appliqué aux entreprises situées sur le territoire d’un Etat membre dans son ensemble.
Il faut préciser que 1’application de ce critére n’inclut pas une comparaison entre le
régime fiscal qui s’applique a D’entreprise bénéficiaire et les systemes fiscaux
s’appliquant aux entreprises concurrentes dans d’autres Etats membres. De plus, la
Commission ne prend pas en considération directement le fait que d’autres entreprises
soumises au régime normal d’imposition sont concurrentes ou non par rapport a la

gy, , re s e 2
société bénéficiaire’®’.

131. Le juge de 1I’Union a néanmoins adopté une approche plus extensive par rapport
au cadre de référence géographique. Bien que la Commission prenne comme cadre
géographique de référence la circonscription fiscale du territoire d’un Etat membre
considérant ainsi que les mesures fiscales méme adoptées par une autorité régionale
et ayant des effets dans ce territoire limité doivent étre a priori considérées comme
dérogatoires par rapport a la circonscription fiscale centrale’®®, la Cour de justice a
donné une appréciation plus extensive a ce terme. Méme si en principe le juge
accepte le raisonnement de la Commission®”, il apportera cependant une atténuation
qui n’est pas négligeable. Selon 1’appréciation du juge, le cadre géographique de
référence peut étre également un territoire infra-étatique lorsque certaines conditions

270

sont remplies™". Dans ce cas, « le cadre de référence ne doit plus étre défini par

26 A CARLOS DOS SANTOS, L Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit.,

p- 525.

7 T ’existence de telles entreprises est cependant sous-entendue ou du moins est reportée au stade de
I’examen de la condition de I’affectation de la concurrence et des échanges entre Etats membres a raison de
la mesure fiscale (v. infra §§ 378 et suiv.).

%8 M. MEROLA, L. CAPPELLETTI, « Une analyse des derniers développements en matiére d’aides
fiscales et de sélectivité régionale dans le cadre des tendances actuelles du contrdle des aides
d’Etat », op. cit., p. 96.

299 CJCE, 19 septembre 2000, République fédérale d’Allemagne c. Commission, aff. C-156/98, préc.,
point 23.

70 A. MAITROT DE LA MOTTE (dir.), M. PELLETIER, T. HITTINGER, S. SIMSEK, « Les aides d’Etat sous
forme fiscale », Compte rendu du colloque organisé par 1’Université Paris 12 les 25 et 26 sept. 2008,
op. cit., p. 14.
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rapport au territoire national mais par rapport a la zone géographique ou [’entité

. Lo . . o 271
infra-étatique conduit une politique générale »”" .

132. La question a été posée en 2000 devant la Cour de justice au sujet de certaines
mesures adoptées par les collectivités basques®’”. Ces derniéres, bénéficiant d’une
autonomie en matiére de fiscalité directe sur leur territoire, ont ainsi établi certains
allégements et exonérations fiscaux réservés aux entreprises ayant leur résidence
fiscale sur le territoire en cause. En I’espéce, I’avocat général Antonio Saggio n’a pas
infirmé la position de la Commission en considérant qu’un tel systéme ne pouvait pas
étre considéré comme le cadre de référence ; il s’agissait d’un systéme dérogatoire
qui « ne pouvait étre justifié par le fait que le systeme constitutionnel espagnol avait
réservé cette compétence exclusive aux collectivités locales »*”. Le juge national
ayant retiré la question préjudicielle en 1’espéce suite a la suppression des mesures en
cause par les autorités basques, la Cour de justice n’a pas eu 1’occasion de statuer sur

’affaire®’*.

133. Le revirement jurisprudentiel aura lieu en 2006 dans |’affaire République
portugaise c. Commission®” ou la Cour de justice a admis pour la premiére fois que
le cadre géographique de référence pouvait €tre un territoire infra-étatique. En
I’espece, il s’agissait de mesures fiscales prises par la région autonome des Agores.

La Cour de justice a développé sa position, en accord avec son avocat général, en

"I L. AzZoULAI, « Chronique de jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes »

(sous la responsabilité de Loic Azoulai et Dominique Ritleng), Annuaire de droit européen, 2008,
p- 784.

272 CJCE, ord. du Président, 16 février 2000, Administracion General del Estado c. Juntas Generales
de Guipuzcoa et Diputacion Foral de Guipuzcoa, Juntas Generales d’Alava et Diputacion Foral
d’Alave et Juntas Generales de Vizcaya, aff. jtes C-400 a 402/97, Rec., 2000, p. [-1073.

3 Conclusions de I’avocat général A. SAGGIO présentées le 1% juillet 1999 sous CIJCE, ord. du
Président, 16 février 2000, Administracion General del Estado c. Juntas Generales de Guipiuizcoa et
Diputacion Foral de Guipuzcoa, Juntas Generales d’Alava et Diputacion Foral d’Alave et Juntas
Generales de Vizcaya, aff. jtes C-400/97 a C-402/97, Rec., 2000, p. I-107, points 36 et 37.

274 CJCE, ord. du Président, 16 février 2000, Administracion General del Estado c. Juntas Generales
de Guipuzcoa et Diputacion Foral de Guipuzcoa, Juntas Generales d’Alava et Diputacion Foral
d’Alave et Juntas Generales de Vizcaya, aff. jtes C-400/97 a C-402/97, préc.

3 CJCE, 6 septembre 2006, République portugaise c. Commission (Agores), aff. C-88/03, préc. (V.
L. IpoT, « Mesures fiscales, sélectivité et qualification d’aide », obs. sous CJCE, 6 sept. 2006,
Portugal c. Espagne, aff. C-88/03 ; TPICE, 13 sept. 2006, British Aggregates, aff. T-210/02, Europe,
2006, n° 11, comm. 325, p. 26 ; C. URRACA CAVIEDES, « La sélectivité régionale », in G. C.
RODRIGUEZ IGLESIAS et alii, EC State Aid Law — Le droit des aides d’Etat dans la CE : Liber
amicorum Francisco Santaolalla Gadea, Austin, Boston Chicago, etc., Wolters Kluwer Law &
Business, 2008, p. 125.)
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soulignant que le systéme de référence pertinent n’est pas toujours le territoire d’un
Etat membre mais celui d’une entité infra-étatique®’®. Cependant, la Cour a tout de
suite nuancé cette position. En effet, pour qu’une entité infra-étatique puisse étre
prise en compte en tant que cadre géographique de référence et bénéficier d’une
autonomie fiscale, il faut qu’elle occupe un role fondamental dans la définition de
I’environnement politique et économique dans lequel opérent les entreprises présentes
sur le territoire. Pour cela elle doit répondre a trois conditions qui constituent le « test
d’autonomie » : elle doit bénéficier d’une autonomie institutionnelle ; il faut qu’elle
jouisse d’une autonomie procédurale ; enfin, elle doit bénéficier d’une autonomie

, . 277
economique .

134. Plus précisément’”®, une entité infra-étatique posséde une autonomie
institutionnelle lorsque selon la Constitution nationale elle bénéficie d’un statut
politique et administratif distinct de celui du gouvernement central. Ensuite,
I’autonomie procédurale renvoie a la capacité de cette entité locale ou régionale de
prendre des décisions sans pour autant qu’il soit possible au gouvernement central
d’intervenir dans le contenu qu’entend en donner I’entité infra-étatique. Enfin, une
entit¢é dispose d’une autonomie économique qui porte sur les conséquences
financieres ; ces derniéres sont supportées par la collectivité locale ou régionale elle-
méme et ne doivent pas étre compensées par des subventions accordées par 1’Etat ou

d’autres régions.

135. La Cour de justice a eu l’occasion de confirmer sa position précédente a

. . 2 , e, . . .. ,
plusieurs reprises’” . Elle a précisé ainsi en 2008 les conditions posées dans une

280

affaire portant sur les collectivités régionales espagnoles™ . Dans la méme lignée

7 B. PEETERS, « European Guidelines for Federal Member States Granting Fiscal Competences c.q.

Tax Autonomy to Sub-national Authorities », EC Tax Review, 2009, n° 2, p. 50.

" D. BERLIN, « Jurisprudence fiscale européenne. 1° janvier 2008 — 31 décembre 2009 », RTDE,
2010, n° 1, p. 159, n*® 33 et 34.

28 CICE, 6 septembre 2006, République portugaise c. Commission (A¢ores), aff. C-88/03, préc.,
point 67.

My, par rapport a cette jurisprudence : K. LENAERTS, N. CAMBIEN, « Regions and the European
Courts: Giving Shape to the Regional Dimension of Member States », EL Rev., 2010, vol. 35, pp.
629-633.

0 CJCE, 11 septembre 2008, Unién General de Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) e.a. c. Juntas
Generales del Territorio Historico de Vizcaya e.a., aff. jtes C-428/06 a C-434/06, Rec., 2008, p. I-
6747 (V. J. DERENNE, « Caractére sélectif de mesures fiscales adoptées par une collectivité régionale
ou locales » (in « chronique aides d’Etat»), Concurrences, 2008, n° 4, pp. 118-121; L. IDOT,
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jurisprudentielle, le Tribunal de premicre instance a adopté un arrét en 2009 portant
encore une fois sur la région autonome des Acores™'. En 2009, la Cour de justice a
confirmé sa jurisprudence avec un arrét rendu sur renvoi préjudiciel de la Cour
constitutionnelle italienne®®. Ensuite, en 2011, le juge de 1’Union est revenu encore
une fois sur cette question : il s’agissait de deux affaires, I’une portant sur les entités

283 ot ’autre sur le statut de Gibraltar’*.

infra-étatiques espagnoles
136. A partir du revirement jurisprudentiel de 2006 opéré avec 1’affaire République
portugaise c. Commission™, le droit de 1’Union reconnait — sous conditions — le
territoire d’une entité infra-étatique ou d’une région autonome comme cadre de
référence paralléle a celui du territoire de 1’Etat central. Il ressort que la conception
du cadre de référence géographique n’est pas indifférente a la diversité des systémes
fiscaux nationaux respectant I’aménagement institutionnel de chaque Etat membre en
prenant en compte les particularités de 1’organisation du pouvoir a I’intérieur de son
territoire”. Ce respect de I’aménagement institutionnel se trouve désormais consacré
dans D’article 4, paragraphe 2 du TUE relatif a la protection de 1’identité nationale
dont font partie « les structures fondamentales politiques et constitutionnelles, y

compris en ce qui concerne [’autonomie locale et régionale ». L’acception large du

« Mesures adoptées par des communautés infra-étatiques et conditions de sélectivité », obs. sous
CJCE, 11 sept. 2008, UGT-Rioja et Comunidad Autonoma de la Rioja, aff. jtes C-428/06 a C-434/06,
Europe, 2008, n° 11, comm. 378, p. 38 ; J.-P. KOVAR, « La prise en compte des autonomies locales
dans la qualification d’aide d’Etat », Dr. adm., 2008, n° 12, comm. 161, pp. 38-42 ; C. VAUTROT-
SCHWARZ, « Appréciation de la sélectivité d’une mesure fiscale régionale », Dr. fisc., 2008, n° 48,
comm. 599, p. 49). En application de cette jurisprudence, la Commission a considéré que les mesures
fiscales comportant des réductions du taux d’imposition a Saint-Martin adoptées par le conseil
territorial de la collectivité francaise d’outre-mer étaient dépourvues d’un caractere sélectif, y
compris régional (Décision C (2009) 4026 final de la Commission du 3 juin 2009, JO C 264 du 6
novembre 2009, p. 3, points 20 et suiv).

281 TPICE, 10 septembre 2009, Banco Comercial dos A¢ores c. Commission, aff. T-75/03, Rec., p. 11-
143.

82 CJCE, 17 novembre 2009, Presidente del Consignio dei Ministri c. Regione Sardegna, aff. C-
169/08, Rec., 2009, p. I-10821, points 59 et 60.

8 CJUE, 9 juin 2011, Territorio Historico de Vizcacaya-Diputacion Foral de Vizccaya e.a., aff. jtes
C-465/09 P a C-470/09 P, Rec., 2011, p. 1-83.

284 CJUE, 15 novembre 2011, Commission c. Gouvernement de Gibraltar et Royaume-Uni, aff. jtes C-
106/09 P et C-107/09 P, Rec., 2011, p. I-11113. V. P. ROSSI-MACCANICO, « Gibraltar and the
Unsettled Limits of Selectivity in Fiscal Aids », European State Aid Law Quarterly, 2009, n° 1, pp.
63 et suiv.

5 CJCE, 6 septembre 2006, République portugaise c. Commission (A¢ores), aff. C-88/03, préc.

% M. MEROLA, L. CAPPELLETTI, « Une analyse des derniers développements en matiére d’aides
fiscales et de sélectivité régionale dans le cadre des tendances actuelles du contrdle des aides
d’Etat », op.cit., p. 96.

86



PAPADAMAKI Ioanna | Thése de doctorat | octobre 2016

cadre géographique finalement adoptée constitue justement une « manifestation[] du

respect de [’identité constitutionnelle des Etats membres » >’

b. Le cadre de référence matériel

137. Une fois le cadre géographique défini, il faut s’interroger sur le cadre de
référence matériel et cela méme dans le cas ou la circonscription fiscale coincide avec
le territoire d’une collectivité infra-étatique®®. Encore une fois les institutions de
I’Union ne restent pas indifférentes a la diversité des systémes fiscaux nationaux
quant a la conception d’un cadre de référence matériel. En ce sens, le choix d’opter
pour un systeme fiscal de référence commun basé sur les principes communs de droit
fiscal des Etats membres a été trés tot écarté. Cela semble judicieux prenant en
compte le fait qu’en matiére fiscale, notamment directe, 1’harmonisation n’est pas
encore  significative®™. Méme si certains principes liés aux traditions
constitutionnelles des Etats membres peuvent étre dégagés, au stade actuel de
I’intégration il est encore trop tot pour parler d’une norme, d’un systéme d’imposition

qui constituerait la régle pour tous les Etats membres®”.

138. Cette approche caractérisée par la doctrine comme positive car fondée sur le

systéme national, et ainsi non-normative car non fondée sur le systéme européen dans
. \ ror 291 A 11 r

le choix du systtme de référence®’, ne peut qu’étre accueillie, démontrant une

volonté de la part des institutions européennes de respecter la souveraineté fiscale des

B D. RITLENG, « De I’utilité du principe de primauté du droit de I’Union », RTDE, 2009, n° 4, p. 634.
Sur cette question, v. aussi infra §§ 728 et suiv.

8 CICE, 11 septembre 2008, Unién General de Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) e.a. c. Juntas
Generales del Territorio Historico de Vizcaya e.a., aff. jtes C-428/06 a C-434/06, préc.

¥ La création d’un systéme de référence européen quant au taux d’imposition sur les sociétés est
ainsi une démarche difficilement réalisable. Quoique plus facile & mettre en ceuvre lorsque les
systémes fiscaux sont harmonisés, comme c’est le cas pour la fiscalité indirecte, en [’absence
d’harmonisation dans le champ de la fiscalité directe ou les systémes nationaux portant sur
I’imposition des sociétés sont encore trés hétérogenes, il n’existe pas de systéme qui pourra é&tre
considéré comme étant /a régle sans porter atteinte aux compétences souveraines des Etats membres
en matiere de fiscalité directe (V. A. CARLOS DOS Santos, L’ Union européenne et la régulation de la
concurrence fiscale, op. cit., p. 526 ; W. SCHON, « Taxation and State Aid Law in the European
Union », op. cit., p. 923).

20, ENGELEN, A. GUNN, « State Aid: Towards a Theoretical Assessment Framework », in A. RUST,
C. MICHEAU (éd.), State Aid and Tax Law, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2012, pp.
140-141.

1 A. CARLOS DOS SANTOS, L’Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit.,
p- 527.
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Etats membres®?. Néanmoins, elle ne semble pas pertinente pour établir un modéle

conceptuel relatif a la signification du cadre de référence matériel.

139. De fait, la politique des institutions de 1’Union est assez ambigué en la maticre
et ’apport de la communication de 1998 sur ce point n’est pas significatif en ne
donnant que quelques exemples qui ne permettent pas de dégager des lignes
directrices par rapport a la signification du systéme fiscal matériel de référence. Selon
ce texte, les mesures fiscales faisant partie de la norme sont les mesures « ouvertes a
tous les acteurs économiques opérant sur le territoire d’'un Etat membre », « les
mesures de pure technique fiscale » ou « les mesures poursuivant un objectif de
politique générale en réduisant la charge fiscale liée a certains coiits de
production »*°. A part ces précisions liminaires, la Commission et la Cour de justice
distinguent entre normes et mesures dérogatoires sur la base des cas concrets qui se

présentent a elles.

140. 11 est alors évident que le systeme fiscal de référence par rapport a 1’impo6t, au
taux normal en vigueur, est difficile a définir. Comment en effet déterminer la
situation comparable entre les entreprises bénéficiaires et les autres entreprises se
situant dans le méme cadre géographique par rapport a leur taux d’imposition ? Il
semble que la politique de la Commission est assez ambivalente sur ce point®*. A
coté de la Commission, les juridictions de 1’Union effectuent également une
comparaison entre les entreprises concernées par une mesure fiscale et d’autres se
trouvant dans une situation factuelle et juridique comparable. Partant du principe que

« le droit communautaire n’a pas de conception a priori de ce que devrait étre le

21, HANCHER, P. J. SLOT, T. OTTERVANGER, EC State Aids, op. cit., p. 257.

3 Communication de la Commission sur I’application des régles relatives aux aides d’Etat relevant
de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., point 13.

¥ A titre d’exemple, le régime d’imposition irlandais appliqué aux entreprises dans le secteur
manufacturier a retenu I’intérét de la gardienne des traités. Dans ce cas, le taux d’imposition sur les
bénéfices était de 10 %. Apres avoir examiné la loi de finances irlandaise de 1998, la Commission a
comparé ce taux a celui sur les bénéfices des entreprises d’autres secteurs et notamment des services
— sans donner plus de justifications — qui était de 25 %, concluant a ’existence d’une aide fiscale en
faveur des entreprises dans le domaine manufacturier (Aides d’Etat, E/2/98, Irlande, Proposition de
mesures utiles en vertu de I’article 93, paragraphe 1, du traité CE concernant I’impdt sur les sociétés
irlandaises, JO C 395 du 18 décembre 1998, p. 19).
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L] ““ » s 2 : : r
niveau “normal” de charges ou d’avantages »*, la jurisprudence est également
assez ambigué et appliquée chaque fois in concreto. 11 semble donc trés difficile
d’arriver a des conclusions certaines concernant la définition du cadre de référence

matériel.

141. A titre d’exemple, dans 1’affaire Adria-Wien Pipeline, la Cour de justice a été
confrontée a une législation autrichienne prévoyant le remboursement des taxes
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énergétiques aux seules entreprises de production de biens corporels™. Afin d’arriver

a la constatation d’une dérogation du cadre de référence matériel, le juge a procédé a
une comparaison avec des entreprises prestataires de services™ , une approche qui
n’est pas exempte de critiques™®. En effet, « [clomparer le secteur industriel avec le
secteur des services peut étre considéré comme une analogie excessive de situations
fiscales. En d'autres termes, on peut se demander si deux secteurs différents, a la fois
englobant un nombre trés élevé d'acteurs économiques, peuvent étre assez similaires
afin de faire l'objet d'une comparaison fiscale. Les entreprises en cause n’ont pas
exercé leurs activités dans les mémes secteurs, par conséquent elles ne sont pas

) o , 299
intervenues dans des situations de marché comparables »~".

142. L’avocat général Georges Cosmas avait suggéré que le traitement fiscal normal
d’une entreprise devrait étre examiné « par rapport a celui appliqué aux opérateurs
(concurrents) se trouvant dans la méme situation factuelle et juridique que la société
prétendument favorisée et qui exercent une activité de méme nature que celle de cette

o 00 . . , . ,
derniére »*". Cependant, il s’agit d’une méthode dont la mise en ceuvre présente

%5 Conclusions de I’avocat général N. FENNELLY présentées le 21 septembre 2000 sous CJCE, 20
septembre 2001, H.J. Banks & Co. Ltd c. The Coal Authority et Secretary of State for Trade and
Industry, aff. C-390/98, Rec., 2001, p. I-6117, point 19.

2% CJCE, 8 novembre 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH, aff. C-143/99, préc., point 8.

7 Ibidem, point 50.

% A comparer avec les conclusions de ’avocat général J. MISCHO présentées le 8 mai 2001 sous
CICE, 8 novembre 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH, aff. C-143/99, Rec., 2001, p. 1-8365, points 41
et suiv. V. aussi F. P. SUTTER, « The Adria Wien Pipeline Case and the State Aid Provisions of the
EC Treaty in Tax Matters », European Taxation, 2001, p. 239 et spéc. p. 248.

¥ C. MICHEAU, « Tax selectivity in State aid review : a debatable case practice », op. cit., p. 281.
Nous traduisons.

3% Conclusions de I’avocat général G. COSMAS présentées le 13 mai 1997 sous CJCE, 9 décembre
1997, Tiercé Ladbroke SA c. Commission, aff. C-353/95 P, Rec., p. I-7007, point 30. Pour 1’utilisation
du critére de compétition entre opérateurs afin d’évaluer leur compatibilité en droit économique en
général, v. T. TRIDIMAS, « The Application of the Principle of Equality to Community Measures », in
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certaines difficultés. Comme cela est évoqué par Jan Wouters et Bruno Van Hees,
lorsqu’un Etat octroie des allégements fiscaux a « foutes les entreprises qui sont
exposées a la concurrence internationale, [’on pourrait soutenir que toutes ces
entreprises se trouvent dans une situation de fait et de droit identique »*°" et conclure
ainsi a ’absence d’une aide fiscale. Or, dans le méme cas, si les entreprises sont
regroupées en secteurs les résultats seront différents : la comparaison s’effectuera
entre secteurs et non entre entreprises ; par conséquent, s’il s’agit de deux secteurs de
méme nature et qu’un seul parmi eux est bénéficiaire d’un allégement, cet alléegement
sera assimilé a une aide’”. Pour ces raisons, certains auteurs remarquent que pour les
besoins de la comparaison il n’est pas requis que les entreprises exercent une activité
de méme nature que ’entreprise aidée®®. La question demeure ainsi devant le juge de
I’Union : comment définir le point de référence matériel qui permettra de comparer

les différents traitements fiscaux pour conclure a I’existence d’un avantage sélectif ?

143. Dans sa thése, Claire Micheau, afin de démontrer le fait que la frontiére entre
dérogation et régime général est a la fois ténue et dynamique, utilise 1’exemple
suivant. Selon elle, « on peut imaginer qu'un Etat membre s’ appuie sur des études
scientifiques qui montrent que les voitures pourvue d’un moteur diesel émettent des
emissions réduites de gaz a effet de serre et, partant, se révélent plus écologiques que
les voitures fonctionnant a [’essence. Dans une optique de préservation de
’environnement, cet Etat membre peut décider d’instaurer un dispositif fiscal
avantageux pour les constructeurs de voitures qui utilisent un moteur diesel. Des
lors, la question se pose de savoir si un tel dispositif peut constituer une aide
sélective en vertu de [’article 107 du TFUE. Or, dans la mesure ou le marché est
egalement réparti entre les constructeurs de voiture diesel et de voitures essence, en
quoi consiste le regime général ? Peut-on ainsi faire valoir que les mesures

appliquées aux constructeurs de voitures diesel constituent des exceptions au systéeme

A. DASHWOOD, S. O’LEARY, The Principle of Equal Treatment in EC Law, London, Sweet &
Maxwell, 1997, pp. 223-225.

00y, WOUTERS, B. VAN HEES, « Les régles communautaires en matiére d’aides d’Etat et la fiscalité
directe : quelques observations critiques », op. cit., p. 659.

2 Ibidem. V. aussi CICE, 17 juin 1999, Royaume de Belgique c. Commission (Opération Maribel
bis/ter), aff. C-75/97, préc., points 32 et suiv.

39 J _P. KEPPENNE, Guide des aides d’Etat en droit communautaire. Réglementation, jurisprudence et
pratique de la Commission, op. cit., pp. 23-24.
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general alors qu’elles s ’appliquent a pres de la moitié du marché des voitures ? En
outre, ce marché doit-il étre limité au marché des voitures, ou ne doit-il pas étre

, . .y . 304
étendu a [’ensemble des véhicules a moteur ? »° .

144. La seule réponse claire de la part du juge de I’Union sur cette question est le fait
que la solution n’est pas quantitative. En effet, comme 1’avocat général Nial Fennelly
I’a évoqué, « ’application du régime des aides d’Etat prévu par le traité CE ne porte
pas nécessairement sur le point de savoir si les opérateurs économiques bénéficient
d’avantages spécifiques sont en minorité par rapport a ceux soumis au régime
“normal” ou général »** de sorte que « la distinction entre exception et régime fiscal

. n Pqe . . . . .. 306
ne doit pas étre confondue avec la délimitation entre majorité et minorité » .

145. La conception du systéme fiscal de référence — dans son acception matérielle —
en matiére d’aides d’Etat n’est pas assez concréte. Les institutions de 1’Union
européenne n’ont donc pas établi un modéle conceptuel pour la détermination du
systeme fiscal de référence matériel, expression qui constitue finalement une notion

indéterminée.

146. Le choix d’opter pour des notions indéterminées, a contenu variable, est assez
commun dans le cadre du droit de I’Union européenne. Ce droit est caractérisé par

une pluralité de notions indéterminées®’’ ; la notion méme d’aide d’Etat constitue une

39 C. MICHEAU, La réglementation des aides d’Etat et des subventions en fiscalité directe — Droit de
[’Union européenne et de I’'OMC, op. cit., p. 44.

3% Conclusions de I’avocat général N. FENNELLY présentées le 21 septembre 2000 sous CJCE, 20
septembre 2001, H.J. Banks & Co. Ltd c. The Coal Authority et Secretary of State for Trade and
Industry, préc., point 19. V. également CJCE, 17 juin 1999, Royaume de Belgique c. Commission
(Opération Maribel bis/ter), aff. C-75/97, préc., point 32 ; TPICE, 29 septembre 2000, Confederacion
Espariiola de Trasporte de Mercancias c. Commission, aff. T-55/99, Rec., 2000, p. 11-3207, point 40.
3% C. MICHEAU, La réglementation des aides d’Etat et des subventions en fiscalité directe — Droit de
[’Union européenne et de I’'OMC, op. cit., p. 44.

7V, a sujet E. BERNARD, La spécificité du standard juridique en droit communautaire, Bruxelles,
Bruylant, 2010. Le fait que les notions indéterminées étudiées par Elsa Bernard constituent des
standards juridiques ne signifie pas que ces standards juridiques ne sont pas des notions
indéterminées. En effet, un standard juridique est une catégorie subsumée par celle de notions
indéterminées. Un standard juridique sera ainsi toujours une notion indéterminée mais pas I’inverse
comme c’est le cas pour le systeme fiscal normal. Pour écarter la qualification de standard en
I’espece, il faut se pencher sur la définition de cette notion, sujet qui a préoccupé tant la doctrine
frangaise qu’étrangére. A titre indicatif, on peut se référer a Roscoe Pound qui définit le standard
comme « une mesure moyenne de conduite sociale correcte » (A. TUNC, « Standards juridiques et
unification du droit », Revue internationale de droit comparé, 1970, vol. 22, n° 2, p. 248) ou encore a
Stéphane Rials qui congoit le standard comme « un pur instrument de mesure des comportements et
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telle notion’® dont la nature indéterminée fait d’ailleurs obstacle a 1’effet direct de
I’article 107, paragraphe 1 du TFUE®™. Ce choix de privilégier de telles notions est
compréhensible en prenant en considération le fait que le droit de I’Union est un droit
en plein développement qui devrait nécessairement rester adaptable: cette
adaptabilit¢ est particulierement précieuse considérant la difficulté¢ liée a la
modification des traités. Comme le note a cet égard Héléne Bauer-Bernet, « la théorie
geéneérale des systemes nous enseigne qu’'un certain flou est nécessaire pour éviter les

310
blocages »” .

147. 11 peut alors étre soutenu que la méthode de la détermination préalable du
systeme fiscal de référence matériel, notion floue, a justement cet objectif : éviter les
blocages en raison des systémes fiscaux nationaux fortement hétérogeénes et en
mutation constante. Ces notions indéterminées introduisent une flexibilit¢ dans
I’appréhension d’une situation de fait qui n’est pas appréhendable a priori. C’est dans
leur concrétisation, qu’il s’agisse du controle exercé par la Commission ou du

controle juridictionnel de la qualification opérée par cette derniére, qu’advient leur

des situations en termes de normalité » (S. RIALS, Le juge administratif francais et la technique du
standard : essai sur le traitement juridictionnel de [l’idée de normalité, Paris, LGDJ, 1980, p. 72).
Elsa Bernard, dans son ouvrage précité, a systématisé la définition du standard en identifiant quatre
criteres : un standard juridique présente « um caractére indéterminé a priori [; il appelle a] une
appréciation des situations et des comportements en terme de normalité, qui favorise le recours a des
références externes au droit [...]. Enfin, le standard se caractérise par !’intention de I’auteur de la
norme de laisser a son interpréte une marge de manceuvre lui permettant de déterminer le contenu de
la norme en fonction des cas d’espéce, et sa conception de la normalité » (p. 31). La premiére
intuition serait de considérer le systéme fiscal de référence comme un standard en raison de
’utilisation du terme « normal » par les autorités de 1’Union pour le décrire. Il ne s’agit cependant
que d’une tautologie sémantique. Le critére de normalité pour identifier un standard releve de la
détermination d’un comportement ou d’une situation acceptable en utilisant des références, par
exemple sociales ou morales et donc exogenes au droit. En mati¢re d’aides fiscales on ne peut pas
déterminer ce qui est normal en employant des critéres sociaux mais en effectuant une comparaison
entre le systéme appliqué aux opérateurs en situation juridique ou factuelle comparable et le systeme
appliqué aux opérateurs présumés favorisés. Comme il sera expliqué dans la section suivante, cette
comparabilité n’est pas sans évoquer le principe d’égalité devant I’impdt selon lequel les situations
similaires doivent étre traitées de la méme maniére. Du reste, entrer dans les détails de la
qualification du standard juridique ne fait pas partie de cette étude. Prenant en compte le caractére
sociologique du standard et son aptitude a adapter le droit aux avancées sociales, il est possible de
I’exclure de notre étude pour la détermination de la normalité fiscale. Pour une analyse plus
approfondie de cette question, on ne peut que renvoyer aux ouvrages précités et a leur bibliographie.
08y, BAUER-BERNET, « Notions indéterminées et droit communautaire », in C. PERELMAN, R.
VANDER ELST, Les notions a contenu variable en droit : études publiées, Bruxelles, Bruylant, 1984,
p- 270.

% CJICE, 19 juin 1973, Carmine Capolongo c. Azienda Agricole Maya, aff. 77/72, Rec., 1973, p. 611
et spéc. p. 614.

31 H. BAUER-BERNET, « Notions indéterminées et droit communautaire », op. cit., p. 269 (aussi 270).
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sens. Toutefois, cette position bien que pragmatique demeure perfectible et d’une

. ., 11 . . . . , .,
« objectivité douteuse »’'' ; elle contribue aussi a D’accentuation de I’insécurité

juridique quant a la qualification d’une mesure fiscale comme aide en application du
critere de sélectivité. Il semble donc que les considérations d’efficacité des

institutions de 1’Union I’emportent sur celles de prévisibilité.

§ I1. Les difficultés dans la détermination du systéme fiscal de référence

148. La méthode dérogatoire suivie par la Commission européenne pour la
qualification d’une mesure fiscale en tant qu’aide, bien qu’utilisée avec ampleur par
les Etats membres dans le cadre des dépenses fiscales, présente des inconvénients
particuliérement frappants au niveau de I’Union européenne. Il s’agit de difficultés
facilement discernables au niveau national mais qui sont revétues d’une nouvelle
dimension dans le cadre de I’Union. Les difficultés dans I’identification préalable du
systeme fiscal de référence ont conduit a une mise en ceuvre caractérisée par des
divergences parmi les Etats membres. Ces divergences sont encore plus étonnantes
considérant le fait qu’en droit de 1’Union européenne, c’est a priori une seule
institution, la Commission, qui doit vérifier vingt-huit systémes fiscaux nationaux,

sous le contrdle de la Cour de justice.

149. Parmi les objectifs de la Commission européenne pour I’adoption de sa
communication de 1998, figuraient la clarification et le renforcement de 1’application
des régles des aides d’Etat en matiére fiscale ainsi que la promotion de la
transparence et de la prévisibilité de ses décisions’'*. Méme si la Commission a réussi
a clarifier sa méthode et la rendre transparente en 1’appliquant a maintes reprises a
des mesures fiscales nationales, elle n’a pas pour autant réussi a répondre aux
exigences de prévisibilité ouvrant le débat sur une éventuelle révision de la
communication de 1998 a cette fin’"’. Des obstacles tant quantitatifs que qualitatifs

empéchent 1’admission d’une éventuelle grille de lecture pour la détermination du

3T, LUBBIG, « L’application de I’article 87 du traité de Rome aux aides fiscales : un coup d’Etat

communautaire ? », op. cit., p. 128.

12 Communication de la Commission sur ’application des régles relatives aux aides d’Etat relevant
de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., points 3 et 4.

S o ENGELN, A. GUNN, « State Aid: Towards a Theoretical Assessment Framework », op.cit.,
p- 137.
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systéme fiscal de référence, surtout dans son aspect matériel : la Commission statue
au cas par cas et par conséquent le controle de la Cour de justice est également
casuistique. Les difficultés rencontrées par les institutions de 1’Union sont d’emblée
d’ordre quantitatif. Prenant en compte le fait que la qualification s’effectue au niveau
national, elle est soumise a la diversité des systémes fiscaux nationaux (A). En méme
temps, ces systémes présentent une « forte mutabilité »’'* remettant en cause

I’exigence de prévisibilité. Le deuxiéme obstacle est ainsi d’ordre qualitatif (B).

A. Les obstacles d’ordre quantitatif

150. La qualification s’effectuant au niveau national, la Commission opére un
controle in concreto pour déterminer le systeme fiscal de référence. Or, la diversité
des systémes fiscaux nationaux, conséquence de la souveraineté fiscale des Etats
membres, qui reléve tant de la structure politico-administrative (1) que de la pression

fiscale (2) complique cette tache.

1. Les divergences resultant de la structure politico-
administrative

151. Dans le cadre de la mise en ceuvre de la méthode dérogatoire, il est essentiel de
discerner dans un premier temps la circonscription fiscale, le cadre géographique
portant systéme fiscal de référence. Cependant, la répartition du pouvoir de décision
en matiére fiscale différe d’un Etat membre a un autre. Cela dépend de la structure
politico-administrative de 1’Etat : fédéral, régional, décentralisé ou non décentralisé

(Etat unitaire)’"

. En prenant en compte cette diversité, la détermination du cadre
géographique pertinent n’est guére évidente mais elle est indispensable pour la

qualification d’une mesure fiscale en tant qu’aide.

152. En ce qui concerne les Etats fédéraux ou décentralisés, la question qui se pose
est de savoir si un taux d’impdt inférieur au taux national ou fédéral applicable aux
entreprises situées sur les territoires décentralisés ou fédérés constitue un avantage

révélateur d’une aide fiscale. Si c¢’est le gouvernement central ou fédéral qui a décidé

34y, GUEZ, L’interprétation en droit fiscal, Paris, LGDIJ, 2007, p. 192.
5P, D1 MALTA, Droit fiscal européen comparé, Paris, Presses Universitaires de France, 1995, p. 23.
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I’application de ce taux, il n’y pas de difficultés particulieres car c’est bien le cadre
géographique national ou fédéral qui portera systéme fiscal de référence’'®. En
revanche, si I’imposition a été décidée de maniere autonome par 1’entité infra-étatique
(locale ou fédérale), le systéme fiscal de référence se définit avec moins d’évidence.
Pour résoudre ce probléme, la Cour de justice a introduit le « test d’autonomie » pour
déterminer si la décision a été prise « de maniere réellement autonome par rapport au
gouvernement central de I’Etat membre »’'" . Si c’est le cas, le territoire de ’entité
constitue le cadre géographique pertinent et non celui de I’Etat central. Il incombe
ainsi a la Commission, sous le contrdle de la Cour de justice, d’examiner les
structures nationales parfois complexes afin de déterminer le territoire géographique

pertinent.

153. Parmi les Etats membres de 1’Union, I’Espagne présente un fort degré de
décentralisation ; sa structure a retenu 1’intérét de la Commission et a fait 1’objet
d’une jurisprudence importante de la Cour de justice. L’Etat espagnol coexiste avec
dix-sept Communautés autonomes, cinquante provinces et plusieurs communes et
collectivités territoriales’'®. Méme si toutes ces entités bénéficient d’une autonomie
constitutionnelle, seules les Communautés autonomes, et 1’Etat central bien
évidemment, exercent les pouvoirs législatif et exécutif’’’. En matiére fiscale, ¢’est
I’Etat central, selon I’article 157 de la Constitution espagnole de 1978, qui établit a
priori la législation et la réglementation pertinentes tout en assurant 1’application sur
son territoire. Toutefois, les Communautés autonomes bénéficient du droit de
disposer de recettes propres en instituant certains impdts particuliers®>’. Parmi ces
Communautés, celles du Pays Basque et de Navarre méritent un intérét particulier en
ce que pour des raisons historiques elles bénéficient d’une autonomie fiscale quasi
complete. De fait, selon le 1égislateur national, dans le cadre de 1’autonomie qui leur
est accordée, elles disposent de la prérogative de fixer le taux d’impdt sur les sociétés

établies sur leur territoire. C’est justement cette prérogative qui a suscité I’intérét du

18 Conclusions de ’avocat général L.A. GEELHOED présentées le 20 octobre 2005 sous CICE, 6
septembre 2006, République portugaise c. Commission (Agores), aff. C-88/03, Rec., 2006, p. I-7119,
point 51.

' Ibidem, point 54.

3 Dossiers Internationaux Francis Lefebvre, Espagne : juridique, fiscal, social, comptable,
Levallois, éd. Francis Lefebvre, 7°™ éd., 2008, p. 41.

Y Ibidem.

320p_ DI MALTA, Droit fiscal européen comparé, op. cit., p. 25.
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droit des aides d’Etat car instrumentalisées par ces Communautés afin d’alléger la

. . . ., . 21
pression fiscale des entreprises situées sur leur territoire®”'.

154. En Allemagne®”?, chaque Land bénéficie d’une autonomie fiscale en certaines
matiéres ; pour d’autres il est concurrencé par I’Etat fédéral (Bund)*>. I y a ainsi une
répartition des compétences fiscales tant 1égislatives qu’administratives consacrée par
les dispositions des articles 105 et 106 de la Loi fondamentale, d’application
complexe : certains impdts sont percus conjointement par I’Etat fédéral et les
Léinder’®®, d’autres sont percus dans une logique de séparation soit par I'Etat
fédéral®®, soit par les Léinder’*®. En ce qui concerne les impdts sur les sociétés, ceux-
ci sont établis et pergus conjointement respectivement selon 1’alinéa 2 de 1’article 105
et ’alinéa 3 de D’article 106 de la Loi fondamentale. En effet, les Ldnder, faute
d’autonomie fiscale importante en matiére d’imposition sur les sociétés, ne sont pas
considérés comme des circonscriptions fiscales distinctes du Bund. Cependant la
question de I’absence d’autonomie fiscale a été posée dans le cadre de la deuxiéme
réforme du fédéralisme allemand de 2009 (Réforme du fédéralisme allemand II,
Foderalismusreform II) dont 1’objectif était de réviser les régles budgétaires au sein
de I’Etat fédéral et de moderniser les relations financiéres entre celui-ci et les

. 2 . . . 12 1, .
Léinder’”. Les revendications de certains des Etats fédérés pour plus d’autonomie

321 . . . . g X . .
Dossiers internationaux Francis Lefebvre, Espagne : juridique, fiscal, social, comptable, op.cit.,

pp. 188-189.

22 Concernant un autre Etat fédéral, la Belgique, v. A. DECOSTER, C. VALENDUC, M. VERDONCK,
« L’autonomie fiscale des Régions en Belgique : Ev‘aluation et perspectives », Service Public Fédéral
Finances — Belgique, Bulletin de documentation, 69°™° année, n° 4, 4°™ trimestre 2009, pp. 186-187 ;
Dossiers internationaux Francis Lefebvre, Belgique : juridique, fiscal, social, Levallois, éd. Francis
Lefebvre, 2010, pp. 14-16 et 204 ; E. TRAVERSA, L autonomie fiscale des régions et des collectivités
locales face au droit communautaire. Analyse et réflexion a la lumiére des expériences belge et
italienne, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 50-67.

3 Pour cette répartition des recettes fiscales entre I’Etat fédéral allemand et les Etat fédérés V.
Dossiers internationaux Francis Lefebvre, Allemagne : juridique, fiscal, social, Levallois, éd. Francis
Lefebvre, 2007, p. 173 et P. DI MALTA, Droit fiscal européen comparé, op. cit., p. 24.

% Selon I’article 106, paragraphe 3 de la Loi fondamentale, il s’agit des impdts sur le revenu des
personnes physiques et des sociétés et sur le chiffre d’affaires.

¥ Les impobts exclusivement fédéraux sont énumérés dans 1’article 106, paragraphe 1 de la Loi
fondamentale ; parmi ces impots figurent les droits de douane, les impdts sur les transports routiers de
marchandises, les impdts sur les mouvements de capitaux, etc.

2% Parmi ces impdts on peut citer les impdts sur le patrimoine, sur les successions, sur la biére. V.
article 106, paragraphe 2 de la Loi fondamentale.

2Ty, Y. VILAIN, « Bilan et perspectives de la réforme du fédéralisme allemand », in H. MIARD-
DELACROIX, G. GARNER, B. VON HIRSCHHAUSEN (¢d.), Espaces de pouvoir, espaces d’autonomie en
Allemagne, Villeneuve d’Ascq, Presses Universitaires du Septentrion, 2010, p. 215 et spéc. pp. 239-
241.
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fiscale trouveront donc écho dans les dispositions de cette réforme, ceux-ci
bénéficiant désormais de plus de compétences fiscales’. En méme temps, il faut bien
relativiser la portée de la réforme car finalement les grands impdts de I’Etat
demeurent soumis a la régle constitutionnelle d’exercice conjoint sans pour autant

pouvoir exclure une reforme postérieure a cette fin.

155. Les difficultés portant sur la détermination du cadre géographique de référence
concernent par conséquent plus les Etats fédéraux ou unitaires décentralisés™ et
moins les FEtats unitaires disposant d’une structure fiscale défavorable aux
collectivités territoriales. Il faut cependant nuancer ce propos au moins en ce qui
concerne le Portugal et le Royaume-Uni, Etats faiblement décentralisés en principe’™
mais qui ont pourtant retenu 1’intérét des institutions européennes. En effet, ces Etats
ont pour point commun le fait de disposer de territoires semi-autonomes ne se situant
pas dans le territoire étatique central, notamment 1’archipel des Acores et Gibraltar.
Les iles des Acores bénéficient du statut de région autonome selon la Constitution de
la République portugaise de 1976 qui dispose de plus que les assemblées 1égislatives
de ces régions exercent un pouvoir fiscal propre ainsi que d’une compétence

331

d’adaptation des impots d’Etat aux spécificités régionales Cet exemple fut

¥ V. G. FARBER, « Fiscal Equalization in Germany : Facts, Conflicts and Perspectives », in G. POLA

(éd.), Principles and Practices of Fiscal Autonomy. Experiences, Debates and Prospecs, London,
New York, Routledge, 2016, p. 113.

¥ La France fait partie des FEtats unitaires ayant adopté a partir de 1982 une organisation
administrative décentralisée. Ses collectivités territoriales ne semblent pas disposer d’une véritable
autonomie de décision fiscale, tout pouvoir en la matiére étant délégué par le législateur en vertu de
I’article 72-2, alinéa 2 de la Constitution. Dans le cadre de leur libre administration mais toujours
dans les limites posées par la loi, elles peuvent préciser la législation concernant les impositions
percues au profit des collectivités territoriales, comme par exemple la détermination des taux des
taxes foncieres, des taxes d’habitation, efc. (sur la question de 1’autonomie fiscale des collectivités
territoriales, v. L. TARTOUR, L autonomie financiere des collectivités territoriales en droit francgais,
Paris, LGDJ, 2012 et notamment la premicre partie pp. 17 et suiv.). La France dispose cependant, a
coté d’autres structures, de collectivités d’outre-mer a statut spécial dotées d’une autonomie fiscale
susceptible de satisfaire aux critéres du test d’autonomie de la Cour de justice. Parmi les collectivités
d’outre-mer, six font partie de I’Union européenne résultant en 1’application des dispositions des
traités sur leur territoire : il s’agit de la Guadeloupe, de la Guyane frangaise, de la Martinique, de la
Réunion, du Saint-Barthélemy et du Saint-Martin (v. article 355 du TFUE). Interrogée sur la question
des mesures fiscales comportant des réductions de taux d’imposition a Saint-Martin adoptées par le
conseil territorial de la collectivité frangaise d’outre-mer, la Commission a considéré qu’elles étaient
dépourvues de caracteére sélectif régional (Décision C (2009)4026 final de la Commission du 3 juin
2009, op. cit., points 20 et suiv.).

30p. DI MALTA, Droit fiscal européen comparé, op.cit., pp. 26-28.

31 CICE, 6 septembre 2006, République portugaise c. Commission (A¢ores), aff. C-88/03, préc.,
points 8 et 9. V. aussi a ce sujet, Dossiers internationaux Francis Lefebvre, Portugal : juridique,
fiscal, social, Levallois, éd. Francis Lefebvre, 1996, pp. 125-126.
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I’occasion pour la Cour de justice d’introduire son « test d’autonomie » dans 1’arrét
République portugaise c. Commission de 2006. Cependant, 1’autonomie exigée par le
droit de I’Union ne coincide pas forcement avec 1’autonomie accordée par le droit
national. Dans le méme arrét, le juge a conclu a I’absence d’une autonomie suffisante
de la région portugaise en cause, infirmant ainsi la possibilité pour elle de constituer
un cadre géographique propre pour les besoins de la méthode dérogatoire®*”. La méme
question a ¢été posée quelques années plus tard en 2008 devant le Tribunal de
premiére instance portant sur le statut de Gibraltar, ancienne colonie de la Couronne
britannique mais qui, selon le juge européen, ne fait pas partie du Royaume-Uni. La
question ainsi posée devant le juge était de savoir si « le Royaume-Uni et Gibraltar
formaient un ensemble, ou s’il devait étre admis que Gibraltar constituait le cadre de
référence approprié »*>>. Le Tribunal, en application du « test d’autonomie » dégagé
en 2006, a statué en faveur de I’autonomie du territoire de Gibraltar, écartant de cette

. , e, . 4
fagon I’existence d’une sélectivité régionale™”,

2. Les divergences résultant de la pression fiscale

156. Les difficultés dues a la pluralité de forme des Etats membres ne portent pas
uniquement sur la détermination du cadre géographique pertinent mais également sur
celle du cadre matériel. Il y a une forte divergence en ce qui concerne la pression
fiscale parmi les Etats membres en matiére d’impdt sur les sociétés’. Dans ce
contexte, le rapport Neumark abordait déja en 1962 la question de I’harmonisation de
I’imposition sur les sociétés tant en ce qui concerne 1’assiette imposable que les taux

6

nominaux d’imposition®®. Ces efforts initiaux et les efforts postérieurs™ ayant

32 CICE, 6 septembre 2006, République portugaise c. Commission (A¢ores), aff. C-88/03, préc.,
points 70 a 78.

333 Conclusions de I’avocat général N. JAASKINEN, présentées le 7 avril 2011, sous CJCE, 15
novembre 2011, Commission et Royaume d’Espagne c. Government of Gibraltar et Royaume-Uni, aff.
jtes C-106/09 P et C-107/09 P, préc., point 54.

3% TPICE, 18 décembre 2008, Government of Gibraltar c¢. Commission, aff. jtes T-211/04 et T-
215/04, préc., points 80 et suiv. Cet arrét sera annulé en pourvoi mais pas sur le moyen portant sur le
« test d’autonomie ».

333 J.-M. TIRARD, La fiscalité des sociétés dans |’'UE, Paris, Groupe revue fiduciaire, 8™ éd., 2010,
pp. 40-42. Pour un tableau comparatif des taux d’impdt applicables a certains Etats membres, v. Eura-
Audit International, Les impéts en Europe, Paris, Dalloz Delmas, 21°™ éd., 2013, p. 13.

% Rapport du comité fiscal et financier de 1962 (Rapport Neumark).

711 faut surtout noter le rapport du comité de réflexion des experts indépendants sur la fiscalité des
entreprises, dit « Rapport Ruding » (Luxembourg, OPOCE, 1992). V. aussi infra §§ 357 et suiv.

98



PAPADAMAKI Ioanna | Thése de doctorat | octobre 2016

échoué, les convergences quant au poids de 1’impot sur les sociétés demeurent™®. 11

est ainsi envisageable qu’un taux nominal d’impo6t puisse étre considéré a la fois
comme le systéme fiscal de référence et un systéme dérogatoire dans deux Etats

membres 2 un moment donné et pour la méme catégorie d’entreprises.

157. Les divergences découlent aussi d’une maniére plus générale du droit des
sociétés et des régles comptables ; en ce sens, elles portent sur ’assiette de 1’impot
sur les sociétés, le bénéfice effectivement imposable. En régle générale, le bénéfice
imposable est obtenu a partir du bénéfice brut, autrement dit du résultat comptable,
ajustable suite a certaines déductions et opérations, comme le traitement fiscal des
amortissements, des provisions et des plus-values®’. Il s’agit 1a d’un régime de
détermination complexe car il incombe aux FEtats membres de déterminer
souverainement les opérations particulieéres affectant 1’assiette de I’impo6t. 11 y a des
déductions-avantages susceptibles de constituer des aides fiscales lorsqu’elles ne sont
pas compensées par une éventuelle augmentation du taux nominal d’imposition.
Ainsi, méme si le principe de la détermination du bénéfice net effectivement
imposable est partagé parmi les Etats membres, la mise en ceuvre de celui-ci révéle
des divergences, surtout quant aux charges déductibles. Parmi ces charges, les
provisions sont d’un intérét particulier puisque variant considérablement d’un pays a

7 N . . . 40
I’autre et présentant le caractére de mesures d’interventionnisme*’.

158. Face a ces difficultés, la Commission a lancé en 2004 son projet portant sur

1 Son objectif

I’ Assiette commune consolidée pour I’impo6t des sociétés (ACCIS)
étant de créer un régime optionnel de calcul du résultat imposable des sociétés
effectuant des opérations interétatiques (uniformiser les reégles de calcul du bénéfice

imposable) ; le taux d’imposition restera quant a lui de la compétence exclusive des

¥ V. 4 ce sujet M. LEROY, « Quelle convergence pour les politiques fiscales en Europe ? », RMCUE,

1995, n° 393, pp. 669 et suiv. ; A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de 1'Union européenne, op.
cit. pp. 19-22. V. également Commission européenne (Eurostat), Taxation trends in the European
Union, Luxembourg, Publications Office of the European Union, 2013.

39 J M. TIRARD, La fiscalité des sociétés dans I'UE, op. cit., p. 31.

0 Ibidem, pp. 37-38. V. aussi P. DI MALTA, Droit fiscal européen comparé, op. cit., p. 256.

**! Non-paper to informal Ecofin Council, 10 and 11 September 2004 du 7 juillet 2004, A Common
Consolidated EU Corporate Tax Base,
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/company_tax/common_tax_base/c
ctbwpnon_paper.pdf
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BEtats membres>*%.

Ce systeme facilitera la tdche de la Commission quant a la
détermination du cadre matériel normal car désormais elle pourra se concentrer sur la
différence de taux nominal au lieu des méthodes incitatives de déduction de la base
imposable qui sont plus discrétes. La Commission présenta le 16 mars 2011 une

proposition de directive a cette fin**

. Méme si le projet a rencontré les hostilités de
certains Etats membres®*, les efforts de la Commission ne peuvent qu’étre salués®*.
De plus, elle a décidé en juin 2015 de relancer ce projet s’engageant a présenter
courant 2016 une nouvelle proposition de directive qui proposera, entre autres, de

rendre le régime d’ACCIS obligatoire®*.

B. Les obstacles d’ordre qualitatif

159. Les diverses structures fiscales qui viennent d’étre expliquées sont soumises a
une « forte mutabilité »**. Les institutions de I’Union doivent donc rester attentives a
ces changements. Méme si la mutabilité est une caractéristique commune a toute
régle de droit, elle apparait beaucoup plus pertinente en matiére fiscale. Cette
mutabilit¢ concerne davantage la structure matérielle d’un impdt et moins sa
territorialité ; il s’avere plus simple de modifier le taux d’imposition ou la
détermination de 1’assiette fiscale plutot que la structure politico-administrative qui

peut nécessiter une révision constitutionnelle.

2 K. ANDERSSON, « An optional and competitive common consolidated corporate tax base — a

comprehensive measure towards a better functioning internal market », EC Tax Review, 2008, n° 3,
pp- 98-99. Pour une présentation critique de ce projet v. N. MUNIN, « Tax in Troubled Time: Is It the
Time for A Common Corporate Tax Base in the EU ? », EC Tax Review, 2011, n° 3, pp. 121 et suiv.
** Proposition de directive du Conseil concernant une assiette commune consolidée pour I’impét sur
les sociétés (ACCIS), 16 mars 2011, COM(2011) 121. V. également, D. BERLIN, Politique fiscale,
vol. II, op. cit., pp. 343 et suiv.; « La Commission européenne propose la création d’une assiette
commune consolidée pour I’imp6t sur les sociétés (ACCIS) », Dr. fisc., 2011, n° 12, act. 104, pp. 9-
10 ; E. MEIER, B. AUBERT, « L’ACCIS : réalité proche ou projet trop ambitieux ? », Dr. fisc., 2011, n°
15, act. 120, pp. 3-4.

V. L. IDOT, « La concurrence fiscale dans I’Union : des progrés vers I’ACCIS ? », op. cit., p. 2.
0. COURJION, « Combien de guichets uniques dans 1’Union européenne ? », in M. CHADEFAUX, F.
DEBOISSY, C. (de) LA MARDIERE (dir.), Ecrits de fiscalité des entreprises : études a la mémoire du
professeur Maurice Cozian, Paris, Litec, 2009, p. 607.

% Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil du 17 juin 2015, Un
systeme d’imposition des sociétés juste et efficace au sein de I’Union européenne : cinq domaines
d’action prioritaires, COM (2015) 302 final, p. 9. Afin de mieux déterminer les éléments a inclure
dans la nouvelle proposition, la Commission a lancé le 8 octobre 2015 une consultation publique qui
a pris fin le 8 janvier 2016 (v. Communiqué de presse de la Commission du 8 octobre 2015, n°
1P/15/5796).

7). GUEZ, L’interprétation en droit fiscal, op. cit., p. 192.
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160. De maniere générale, une régle de droit, correspondant a une société donnée, est
en mutation constante dans 1’objectif de répondre en permanence aux exigences
sociales®®. Il incombe ainsi au législateur, responsable pour veiller a la bonne
adaptation de la loi a un moment donné, de la modifier si besoin. Cette obligation
releve également du role de 1’Administration a travers son pouvoir réglementaire,
celle-ci étant tenue d’adopter des actes normatifs correspondant aux exigences de

A C e 4
I’intérét général, notion indéfinie par nature®*.

161. Ce phénomene de mutabilité est particuliérement vrai pour le droit fiscal qui est
« sensible aux transformations sociales et aux contraintes variables de
I’économie »*°. Cependant, cela ne fut pas toujours le cas. La fonction principale de
I’impdt est de nature financiére, c’est-a-dire de couvrir les recettes budgétaires tout
en étant « économiquement et socialement neutre »>>'. C’est cette conception de
I’impdt qui est cristallisée en droit francais par ’article 13 de la Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen de 1789 qui énonce que « pour [’entretien de la force
publique, et pour les dépenses d’administration, une contribution commune est
indispensable » et dans la définition donnée par Gaston Jeéze selon laquelle I’impot
est une « prestation pécuniaire [...] en vue de la couverture des charges

352

publiques » Il s’agissait alors d’un impot a objectif strictement financier et

régalien, correspondant a la conception de I’Etat a I’époque : I’Etat-gendarme™.

162. Le passage au début du XX° siécle de I’Etat-gendarme a 1’Etat-providence va
modifier profondément la conception du réle de I’Etat et par conséquent celui de
I’impot. L Etat-providence va étendre son champ d’intervention aux domaines autres
que régaliens et surtout dans des matiéres économique et sociale : 1’Etat assurera

désormais la justice sociale, la solidarité, la redistribution des ressources et des

348
349

J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, 5™ ¢éd., 2012, pp. 124 et suiv.

Pour une analyse plus approfondie de la question de la mutabilité des regles juridiques, son
apparition ainsi que son application en droit public frangais, v. J. GUEZ, L interprétation en droit
fiscal, op. cit., pp. 185-190.

30 Ibidem, p. 194.

1 P. M. GAUDEMET, J. MOLINIER, Finances publiques. Fiscalité, Tome 2, Paris, Montchrestien, 6°™

éd., 1997, p. 40.
P2y, 0. NEGRIN, « Une légende fiscale : la définition de 1I’impdt de Gaston Jéze », RDP, 2008, n° 1,
p- 139.

3 L. PHILIP, Finances publiques. Les recettes publiques. Le droit fiscal, Tome 2, Paris, éd. Cujas,

2000, p. 129.
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richesses. Dans ce contexte, I’impdt constituera son instrument privilégié pour la

réalisation de ces taches.

163. En effet, le réle de I’'impdt ne se limite plus aux objectifs financiers en tant que
source principale de recouvrement des dépenses publiques ; les fonctions sociales,
¢conomiques mais également politiques ont gagné du terrain. Comme le note Georges
Vedel pour décrire cette évolution des finalités de I’impdt, « a ['impot-réponse |...]
s’est substitué au moins partiellement 1'impét-projet »*>*. Dans ce contexte, I’imp6t
contribue a la réalisation de divers objectifs de la politique économique du
gouvernement d’un pays et assiste a la réalisation de diverses fins de politique

sociale®?

. En principe, les fonctions de I’impdt se superposent sans pour autant
pouvoir exclure la possibilité que 1’une soit favorisée par rapport aux autres. A titre
d’exemple, 1’octroi d’exemptions fiscales portant sur I’impdt des sociétés peut viser a
stimuler ces derniéres a effectuer des investissements productifs répondant aux
exigences économiques (inciter la productivité au sein du pays) et sociales (créer des
emplois). En méme temps ce méme octroi implique une perte de recettes budgétaires
de I’Etat mettant ainsi en cause la conception financiére de I’imp6t. Ainsi, méme si
I’un des principaux objectifs de la politique budgétaire devrait étre de parvenir a une
maitrise des recettes fiscales pour couvrir la totalité des dépenses publiques™®, il y a
certaines exceptions portant sur les cas ou la suffisance des recettes fiscales est
susceptible paradoxalement de provoquer des effets néfastes sur I’économie nationale
ou des impacts sociaux négatifs ; autrement dit, lorsque la fonction financiére a des
conséquences préjudiciables sur les fonctions économiques ou sociales. Dans ce cas,

il faudrait sacrifier 1’objectif de recettes fiscales suffisantes pour poursuivre les fins

% G. VEDEL, « Présentation » [du premier numéro de la Revue Francaise de Finances Publiques
intitulé « Ou en est ’impét ? »], RFFP, 1983, n° 1, p. 2.

33 P, M. GAUDEMET, J. MOLINIER, Finances publiques. Fiscalité, Tome 2, op.cit, pp. 42-44. En ce
sens, comme le note Loic Philip, « [1] utilisation de I'imp6t comme moyen d’action sur [’économie
donne lieu a de nombreux débats. Certains doutent de l’efficacité réelle de ces mesures et considerent
que bien souvent elles entrainent des pertes de recettes pour 1’Etat, rompent 1’égalité entre les
contribuables sans modifier véritablement les comportements des agents économiques. D’ autres
estiment au contraire que [’utilisation de ['impodt est indispensable pour mener une politique
économique efficace. » in L. PHILIP, Finances publiques. Les recettes publiques. Le droit fiscal, Tome
2, op. cit., p. 132. V. également M. LAURE, Traité de politique fiscale, Paris, Presses Universitaires
de France, 1956, p. 112 et pp. 320-321.

% Sur la question du conflit entre les différentes fonctions de I’impdt et sur la prééminence
éventuelle de la fonction financiére, v. P. M. GAUDEMET et J. MOLINIER, Finances publiques.
Fiscalité, Tome 2, op. cit., pp. 45-48.
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¢conomiques ou sociales de I’impot. Par conséquent, 1’adaptation du systéme fiscal
aux conditions économiques et sociales est une préocupation majeure des Etats

membres : le fardeau fiscal dépend de 1’économie nationale et de la politique sociale.

164. A la lumiére de ces nouveaux objectifs de 1’impét, les Etats membres modifient
en permanence leurs systémes fiscaux, parfois en les multipliant avec 1’introduction
des systémes spéciaux ou dérogatoires, afin de répondre aux exigences sociales et
économiques particuliérement évolutives, hétérogénes et circonstanciées™’. Dans ce
contexte, le systéme fiscal s’instrumentalise en tant que « correcteur d’inégalités »>°
entre les contribuables tant personnes physiques que morales. En méme temps, le
droit fiscal s’adapte a la réalit¢ économique, donnant naissance au phénomeéne

d’interventionnisme fiscal, un phénomeéne qui s’attache souvent aux orientations

politiques d’un gouvernement donné.

165. Cette instrumentalisation est particulierement pertinente dans le cadre de
I’Union européenne en prenant en compte le fait qu’aujourd’hui la politique
monétaire a été¢ transférée a la BCE et la politique budgétaire est encadrée par la
réglementation du Pacte de stabilité et de croissance™. Il parait donc logique que les
Etats membres utilisent la fiscalité, le seul « levier » restant (encore) a leur

disposition, pour la régulation de leur économie.

166. 11 faudrait pour autant préciser que la flexibilité du systéme fiscal est
principalement garantie par 1I’imposition directe en raison de 1’harmonisation poussée
de I’imposition indirecte. Les impots sur le revenu ont un rendement relativement
¢levé et présentent I’avantage de 1’adaptabilité, leur taux d’imposition pouvant &tre

360

facilement modifié Quant a 1’impot sur les sociétés, celui-ci n’échappe

7). GUEZ, L’interprétation en droit fiscal, op. cit., p. 194.

% M. DE VILLIERS, T. DE BERRANGER, Droit public général, Paris, LexisNexis, 6™ éd., 2015, p.
858.

39 V. A. MAITROT DE LA MOTTE, Souveraineté fiscale et construction communautaire. Recherche sur
les impots directs, op. cit., pp. 3-4.

0y, p. M. GAUDEMET, J. MOLINIER, Finances publiques. Fiscalité, Tome 2, op. cit., p. 85 qui notent
par rapport a I’imposition directe que « la personnalisation de l’impot entraine généralement des
exonérations qui compromettent le rendement de [’'impét: pour tenir compte des situations
individuelles, le législateur a tendance a accorder des réductions d’impot aux contribuables dont la
situation personnelle lui parait digne d’intérét». En revanche, en ce qui concerne les impdts
indirects, c’est bien la fonction financiére qui prévaut, présentant une forte rentabilité car pesant sur
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naturellement guére au principe de mutabilité. Les aides fiscales accordées aux
entreprises sont susceptibles de répondre aux exigences économiques et sociales ainsi
qu’aux objectifs poursuivis par I’Etat membre. L’importance de 1’imp6ot sur les
sociétés en tant qu’instrument de contrdle du marché a déja été signalée en 1958 par
Lamberto Dini qui exposait I’instrumentalisation de cette imposition dans le but « de
controler la croissance des grandes entreprises [...] de réduire les désavantages des
petites entreprises [...] la concentration de la richesse [...] de stimuler ou
d’encourager la formation des réserves, d’influencer la consommation et

. . . . ge, 7 1 . 361
l’investissement pour entrainer la croissance et la stabilité économique »”" .

167. La mutabilité caractérisée des régles fiscales justifie I’instabilité de la 1égislation
en la matiére qui se trouve de surcroit liée au principe d’annualité budgétaire, qui
connait cependant plusieurs aménagements>*>. Selon ce principe, la loi de finances est
votée tous les ans, fixant pour une année la durée de I’exercice budgétaire et donnant
ainsi la possibilité au législateur de revenir sur le systéme fiscal’”. En effet, le budget
est un acte d’estimation des recettes et des dépenses de I’Etat pour I’année a venir
répondant ainsi aux exigences du principe d’antériorité. Plus 1’intervalle entre
I’autorisation de la perception et sa réalisation est court, plus 1’estimation des recettes
et des dépenses est précise. En revanche, un long intervalle inséré entre le moment de
la rédaction et de 1’exécution du budget entraine un risque d’intrusion d’éléments

impondérables, de changements politiques et économiques de nature nationale ou

tous les acteurs économiques avec peu d’exceptions. V. aussi L. PHILIP, Finances publiques. Les
recettes publiques. Le droit fiscal, op. cit., p. 131.

1L DINI « L’ impét sur les sociétés comme instrument de politique économique », Revue de science
financiére, 1958, n° 3, p. 490.

2 M. BOUVIER, M.-C. ESCLASSAN, J.-P. LASSALE, Finances publiques, Issy-les-Moulineaux, LGDIJ-
Lextenso éd., 14" éd., 2015, pp. 299 et suiv.

% En régle générale, les pays européens reconnaissent ce principe, leurs seules différences portent
sur la date de début de 1’année financiére et si celui-ci coincide avec 1’année civile. En droit frangais,
selon ’article 1°" de la loi organique du 1°" aodit 2001, la perception des imp6ts doit étre autorisée
chaque année civile par la loi de finances initiale. Ce principe est susceptible de modifier 1’assiette
fiscale ou de prévoir de dérogations tous les ans. En Allemagne est également instituée 1’annualité de
I’impdt sur les sociétés : « Pour toutes les sociétés qui sont dans [’obligation de tenir une
compatibilité c’est-a-dire soumises a l'impot sur les sociétés (donc notamment toutes les AG et les
GmbH), le bénéfice est calculé d’apreés les résultats de [’exercice clos au cours de l’année civile
d’imposition » (Dossiers internationaux Francis Lefebvre, Allemagne : juridique, fiscal, social, op.
cit, p. 183). De méme pour le Royaume-Uni ou «les taux de la corporation tax sont fixés
annuellement pour chaque année fiscale » (Dossiers internationaux Francis Lefebvre, Royaume-Uni :
juridique, fiscal, social, comptable, Levallois, éd. Francis Lefebvre, 4°éd., 2008, p. 143).
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internationale, qui vont bouleverser les conditions initiales et les besoins étatiques

tels qu’ils se présentaient au moment de 1’adoption du budget.

168. L’annualité de la loi de finances correspond alors, entre autres choses®®, aux
nécessités économiques et sociales, son objectif étant d’adapter d’une maniére
périodique mais en méme temps conjoncturelle la 1égislation fiscale a ces nécessités.
De surcroit, le taux d’imposition nominal peut étre modifié méme en cours d’année’®

lorsque des considérations économiques ou sociales I’exigent.

Section II. La normalité fiscale, expression de I’égalité devant I’impéot

169. La recherche d’un systéme fiscal de référence, surtout sous sa forme matérielle,
qui constituera la base pour la qualification d’une mesure fiscale en tant qu’aide est
une tache empreinte de pragmatisme et la pratique européenne fait écho a
I’hétérogénéité et la mutabilité caractérisée des regles fiscales. Cette flexibilité
permet 1’adaptation permanente de 1’application de cette méthode dérogatoire a des
environnements sociaux et économiques distincts et mouvants. En effet, le systéme
fiscal de référence repose « sur des principes généraux fruits d’une vision
idéologique partagée a un moment donné par la majorité d’un peuple sur ce qu’est
1’équité fiscale, et exprimée par le vote de ses représentants »**°. La réalisation de
I’équité fiscale passe par le respect du principe d’égalité devant I’imp6t. Ce dernier,
faisant partie d’un corps de normes de rang supérieur et plus précisément de nature
constitutionnelle au sein des Etats membres, est-il suffisant pour organiser un
« ensemble fiscal cohérent »*®” qui pourrait constituer la norme fiscale de référence

pour la qualification d’une mesure fiscale comme aide ?

170. Considérer la normalité fiscale comme expression de 1’égalité devant I’impdt ne
souléve pas d’interrogations, du moins dans un premier temps. La prohibition des

aides d’Etat renvoie nécessairement a 1’idée d’une discrimination non justifiée entre

% M. BOUVIER, M.-C. ESCLASSAN, J.-P. LASSALE, Finances publiques, op. cit., pp. 299 et suiv.
51 PHILIP, Finances publiques. Les recettes publiques. Le droit fiscal, Tome 2, op. cit., p. 117.
% F_ PICHET, « Contribution 4 une théorie de la dépense fiscale, pour la réforme du systéme frangais
des “niches” fiscales », Dr. fisc., 2012, n° 14, p. 29.

7 M. DE WOLF, Souveraineté fiscale et principe de non-discrimination dans la jurisprudence et la

Cour de justice des Communautés européennes et de la Cour supréme des Etats-Unis, op. cit., p. 13
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les bénéficiaires et les non-bénéficiaires des mesures sélectives’®. Cependant, dans
un second temps, 1’expression particuliére du principe de non-discrimination évoquée
lors de la qualification d’une mesure fiscale en tant qu’aide peut animer certains
débats. S’agissant de 1’expression spécifique de 1’égalité devant I’impdt, la question
de son appropriation dans 1’ordre juridique de 1’Union émerge. Parler de 1’égalité
devant I'impdt en tant qu’expression de la normalité fiscale semble, en effet,
paradoxal car, en raison de I’harmonisation particulié¢rement minime notamment en
matiére de fiscalité directe et encore inachevée concernant la fiscalité indirecte, ce

.o \ . . 369
principe « n’a pas encore eu a s affirmer en tant que tel en droit communautaire »” .

171. Malgré cette absence d’harmonisation, le juge de 1’Union européenne semble
poser une nouvelle piste pour la qualification d’une mesure fiscale en tant qu’aide. De
fait, I’affaire Commission c. Governement of Gibraltar’’® fut 1’occasion pour le juge
de rompre avec la pratique précédente en validant un raisonnement de la Commission
qui a conclu au caractére avantageux et sélectif des mesures en question sans
identifier préalablement le systéme fiscal normal, voire le systéme fiscal de référence
au sens matériel, mais en constatant simplement leur caractére « intrinsequement
discriminatoire »*''. Si effectivement 1’égalité devant I’imp6t est élevée en tant que
base de référence pour 1’évaluation du caractére dérogatoire d’une mesure fiscale, est-
ce que cela est suffisant pour admettre 1’affirmation d’un tel principe dans I’ordre
juridique de 1’Union ? Avant de procéder a 1’analyse de cette affaire et du rdle
particulier du principe en maticre d’aides fiscales (§ II), une analyse de la
reconnaissance éventuelle du principe d’égalité devant I’impot en droit de 1’Union

européenne s’impose (§ I).

3% A CARLOS DOS SANTOS, L’ Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op.cit.,

pp- 501-502.

% D. TRIANTAFYLLOU, « L’égalité devant 1’impét & travers le droit communautaire des aides d’Etat »,
in Problémes d’interprétation a la mémoire de Constantinos N. Kakouris, Athénes, Bruxelles, Ant. N.
Sakkoulas, Bruylant, 2004, p. 383.

370 CJUE, 15 novembre 2011, Commission c. Governement of Gibraltar, aff. jtes C-106/09 P et C-
107/09 P, préc.

™ Ibidem, point 101.
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§ 1. L’affirmation improbable du principe d’égalité devant ’impoét en
droit de I’Union

172. En droit national le principe d’égalité¢ devant 1’impdt constitue une déclinaison
du principe plus général d’égalité devant la loi. A titre d’exemple, en droit
constitutionnel allemand la Loi fondamentale énonce dans son article 3, alinéa 1,
I’égalité devant la loi en disposant que « [t]ous les étres humains sont égaux devant
la loi » et c’est la Cour constitutionnelle allemande qui va concrétiser ce principe en

matiére fiscale®”

. En droit constitutionnel belge, c’est la Constitution qui affirme les
deux principes : d’un co6té, ’article 10 qui dispose que « [l]es Belges sont égaux
devant la loi » ; de I’autre, I’article 172 qui dispose qu’« [i]/ ne peut étre établi de
privilege en matiere d’impots », matérialisant ainsi le principe d’égalité en matiere
fiscale. En droit fiscal francais, le principe d’égalit¢ bénéficie d’une application
privilégiée, étant méme considéré « au caeur »’” de ce droit. Fondé notamment sur
I’article 13 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789°7* qui
dispose que 1’'impot est « une contribution commune [...] également repartie entre
tous les citoyens en raison de leur faculté », sa conception s’appuie sur le principe
d’égalité reconnu en tant que principe général du droit par le Conseil d’Etat®”. Cette
conception du principe d’égalité, reprise également par le Conseil constitutionnel,
correspond a une « égalité catégorielle »’'°, ¢’est-a-dire que les personnes se trouvant
dans la méme catégorie ou situation font I’objet, soit par I’Administration soit par le
législateur, du méme traitement. A contrario, les personnes qui se trouvent dans des

situations non semblables peuvent faire I’objet d’un traitement différencié. Ce

372 A, STEICHEN, La justice dans l'impdt, Luxembourg, Centre universitaire de Luxembourg, 1994,

pp. 146-147.

M. COLLET, Droit fiscal, op. cit., p. 33.

37 Méme si I’article 13 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen constitue la référence
principale utilisée par le Conseil constitutionnel lors de son contrdle de la loi fiscale, le Conseil
évoque également l’article 6 du méme texte qui consacre le principe d’égalité devant la loi en
disposant que la loi « doit étre la méme pour tous », dont le corollaire est celui de 1’égalité devant
I’impot. V. B. CASTAGNEDE, « Le contrdle constitutionnel d’égalité fiscale », LPA, 1¥- 2 mai 2001,
n® 86-87, pp. 4 et suiv.

375 CE, Sect., 4 février 1944, Sieur Guieysse, n° 62929, Rec., p. 45. Comme le note le commissaire du
Gouvernement Bernard Chenot a I’égard du raisonnement du juge administratif en [’espéce:
« Aucune texte constitutionnel, aucune loi n’affirment 1’égalité des contribuables devant l’impat.
Votre jurisprudence ne se fonde pas sur le texte de la Déclaration des Droits de 1789 pour donner
une valeur juridique a cette régle. Elle y voit néanmoins l'un de ces principes fondamentaux de notre
organisation politique qui, sans étre inscrits dans aucun texte, ont pénétré, depuis 150 ans, toutes nos
institutions et ont dominé notre législation. » (concl., RDP, 1944, p. 166).

37 p. BELTRAME, La fiscalité en France, op. cit., p. 105.
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principe, transposé en maticre fiscale, « interdit que des contribuables se trouvant
dans des situations analogues soient traités difféeremment. En revanche, lorsque des
contribuables se trouvent — au regard notamment de leurs capacités contributives —
dans des situations différentes, le législateur peut les soumettre a ['impot selon les

) s 377
regles différentes »”"".

173. Le principe d’égalité étant également reconnu en tant que principe général du
droit par la Cour de justice, il peut étre déduit, certainement de manicre rapide, que
I’égalité devant I’impdt constitue une expression particuliére de ce principe général,
méme en droit de I’Union. Il faut pour autant prendre en compte le fait que la
consécration du principe d’égalité en tant que principe général du droit européen
répond a certaines conditions (A) ; conditions qui ne permettent pas 1’affirmation du

principe tel qu’il s’applique en matiere fiscale (B).

A. La conception structurelle du principe général d’égalité en droit

de I’Union

174. L’affirmation de 1’égalité de traitement en tant que principe général du droit a
¢té admise de manicre plutot anodine et, mis a part quelques objections sémantiques,
sans contestation de la part de la doctrine (1). C’est par contre le contenu du principe
qui a éveillé I’intérét des juristes®®. Les principes généraux du droit s’adossent, de
maniére générale, sur un « fonds commun de valeurs »*"° ; or I’absence d’un tel fonds
dans I’ordre juridique de 1’Union européenne a contraint le juge a rechercher des
bases bien diverses mais pas moins délimitées aux emprunts des ordres juridiques
national et international ainsi qu’aux principes contenus dans les traités constitutifs.
Le principe d’égalité ne fait pas d’exception : son affirmation conditionnée a des
sources bien délimitées et précises crée des interrogations quant a son application

générale (2).

37" A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal, op. cit., pp. 136-137.

378 S. ROBIN-OLIVIER, Le principe d’égalité en droit communautaire. Etude a partir des libertés
économiques, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1999, p. 330.

P D. SIMON, « Y a-t-il des principes généraux du droit communautaire ? », Droits, 1991, n° 14, p. 74.
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1. L’affirmation du principe d’égalité en tant que principe

general du droit

175. Au sein de 1’Union européenne le principe d’égalité constitue un principe
fondamental, voire « cardinal »**. Figurant, depuis le trait¢ de Lisbonne, dans le
premier alinéa de 1’article 2 du TUE, il fait également partie des valeurs fondatrices
de I’Union. Cependant, I’égalit¢ en tant que valeur fondatrice ne doit pas é&tre
confondue avec 1’égalité en tant que principe général du droit. De fait, « tandis que
les valeurs peuvent étre utilisées comme éléement d’interprétation des traités, les
principes généraux du droit sont des regles juridiques qui constituent ['un des
instruments du contréle de légalité »**'. Ceci dit, le fait que 1’égalité soit reconnue
explicitement en tant que principe général du droit de I’Union, s’imposant a la fois a
ses institutions et aux Etats membres lorsqu’ils agissent dans le champ du droit
européen, peut avoir contribué a sa consécration textuelle en tant que valeur

fondatrice.

176. L’égalité est reconnue en tant que principe général du droit par la Cour de
justice dans un arrét de 1977 relatif a la politique agricole commune®®. Le juge, aprés
avoir affirmé que le principe général d’égalité appartient aux principes fondamentaux
du droit communautaire®®, a précisé son contenu en soulignant que « ce principe veut
que les situations comparables ne soient pas traitées de maniere différente, a moins
qu’une différenciation ne soit objectivement justifiée »***. L’arrét de 1977 « institue

donc par la voie jurisprudentielle une regle de droit supérieure non écrite

%0 C. BLUMANN, L. DUBOUIS, Droit institutionnel de 1’Union européenne, Paris, LexisNexis, 5™ éd.,
2013, p. 620.

81 ). P. JACQUE, Droit institutionnel de 1’Union européenne, Paris, Dalloz, 8™ éd., 2015, p. 557.

382 CJCE, 19 octobre 1977, Albert Ruckdeschel & Co e.a. c. Hauptzollamt Hamburg — St. Annen, aff.
jtes 117/76 et 16/77, Rec., 1977, p. 1753.

* La Cour de justice semble utiliser indifféremment les expressions principe général du droit
communautaire ou principe fondamental du droit communautaire, s’agissant d’une diversité
terminologique dépourvue de signification juridique. Selon Denys Simon, « sont alternativement ou
cumulativement employées les expressions de “principes généraux de/du droit”, “principes généraux
du droit communautaire”, “principes fondamentaux du droit communautaire”, “principe élémentaire
du droit”, “dispositions juridiques fondamentales de la Communauté”, “exigence fondamentale”,
voire les formules plus laconiques de “principe général”, ou seulement de “principe”, sans que ce
foisonnement sémantique n’ai de véritable signification juridique. » (D. SIMON, « Y a-t-il des
principes généraux du droit communautaire ? », op. cit., p. 74.)

384 CJCE, 19 octobre 1977, Albert Ruckdeschel & Co e.a. c. Hauptzollamt Hamburg — St. Annen, aff.
jtes 117/76 et 16/77, préc., point 7.
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d’application générale »*®. Ce n’est pas un cas isolé ; le principe dégagé ainsi que
son contenu ont été confirmés a maintes reprises par la jurisprudence’. Son contenu
sera ensuite complété, exigeant non seulement que les situations comparables ne
soient pas traitées d’une manic¢re différente, mais aussi que «des situations

387

différentes ne soient pas traitées de maniere identique » ', s’alignant ainsi sur la

jurisprudence antérieure relative a la notion de discrimination®®®.

177. Le langage du juge se référant au principe général d’égalité présente quelques
variations qui ne sont pas restées inapercues par la doctrine ; les termes « principe
général d’égalité »*® ou « principe de 1’égalité de traitement »**° ainsi que « principe
général de non-discrimination »*°' figurent dans la jurisprudence, créant un sentiment
de synonymie. Les principes généraux d’égalit¢é ou de non-discrimination sont
étroitement voisins, le premier étant le « corollaire »*°* du second ; ils « sont les deux
facettes d’'une méme réalité, mais qui est formulée tantot de maniere positive, tantot

393

de facon négative » Si la discrimination consiste « a traiter soit de maniere

5 K. LENAERTS, « L’égalit¢ de traitement en droit communautaire. Un principe unique aux

apparences multiples », CDE, 1991, p. 6.

36y, a titre indicatif CJCE, 19 octobre 1977, SA Moulins et Huileries de Pont-d-Mousson e.a. c.
Office nationale interprofessionnel des céréales, aff. jtes 124/76 et 20/77, Rec., 1977, p. 1795, points
16 et 17 ; CJCE, 25 octobre 1978, Royal Scholten-Honig e.a. c. Intervention Board for Agricultural
Produce, aff. jtes 103/77 et 145/77, Rec., 1978, p. 2037, points 26 et 27 ; CJCE, 8 octobre 1980,
Peter Uberschir c. Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte, aff. 810/79, Rec., 1980, p. 2747,
point 16 ; CICE, 25 novembre 1986, Marthe Klensch e.a. c. Secrétaire d’Etat a I’Agriculture et a la
Viticulture, aff. jtes 201/ 85 et 202/85, Rec., 1986, p. 3477, point 9 ; CJCE, 21 février 1990, Gustave
Wuidart e.a. c. Laiterie coopérative eupenoise, société coopérative e.a., aff. jtes C-267/88 a C-
285/88, Rec., 1990, p. 1-435, point 13 ; CJCE, 10 janvier 1992, Ralf-Herbert Kiihn c.
Landwirtschaftskammer Weser-Ems, aff. C-177/90, Rec., 1992, p. 1-35, point 18 ; CJCE, 24 mars
1994, The Queen contre Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte Dennis Clifford
Bostock, aff. C-2/92, Rec., 1994, p. 1-955, point 23.

T CICE, 7 juillet 1993, Royaume d’Espagne c. Commission, aff. C-217/91, Rec., 1993, p. 1-3923,
point 37 ; CJCE, 29 février 1996, République frangaise et Irlande c. Commission, aff. jtes C-296/93
et C-307/93, Rec., 1996, p. I-795, point 49.

¥ V. J. SCHWARZE, Droit administratif européen, Bruxelles, Bruylant, 2°™ éd., 2009, pp. 596-608.
¥ V. la jurisprudence inaugurale CJCE, 19 octobre 1977, Albert Ruckdeschel & Co e.a. c.
Hauptzollamt Hamburg — St. Annen, aff. jtes 117/76 et 16/77, préc., point 7.

30 V. TPICE, 26 septembre 1990, Fernando Beltrante e.a. c. Conseil des Communautés européennes,
aff. T-48/89, Rec., 1990, p. 11-493, points 13 et 34 ; CICE, 19 novembre 1998, Royaume-Uni c.
Conseil de I’Union européenne, aff. C-150/94, Rec., 1998, p. [-7235, points 94 et 97.

1 CJCE, 13 novembre 1986, Nederlandse Bakkerij Stichtinh e.a. c. Edah BV, aff. jtes 80 et 159/85,
Rec., 1986, p. 3359, points 21 ; CJCE, 10 mars 1998, République fédérale d’Allemagne c. Conseil de
[’Union européenne, aff. C-122/95, Rec., 1998, p. I-973, point 53.

32 7. DEBARD, B. LE BAUT-FERRARESE, C. NOURISSAT, Dictionnaire du droit de I’Union européenne,
Paris, Ellipses, 2™ éd., 2007, p. 140.

3% M. BOSSUYT, L’interdiction de la discrimination dans le droit international des droits de [’homme,
Bruxelles, Bruylant, 1976, p. 37. V. aussi F. PERALDI LENEUF, « L’interprétation des principes
fondamentaux d’égalité de traitement et de non-discrimination par la Cour de justice des
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différente des situations similaires, soit de maniere identique des situations
différentes »***, la finalité du principe général d’égalité est de prohiber ces traitements

discriminatoires.

178. Cependant, une partie de la doctrine soutient que les deux expressions, malgré
leur complémentarité, ne doivent pas étre confondues, fonctionnant parfois de
maniére autonome. Pour Rémy Hernu, les principes d’égalit¢ et celui de non-
discrimination « présentent a la fois des fonctions similaires [...] et des fonctions
distinctes, [’égalité débordant la non-discrimination et la non-discrimination
fournissant des solutions opératoires auxquelles [’égalité seule ne pourrait
parvenir »*°°. Dans le méme sens, Jiirgen Schwarze met en avant la fonction pratique
du principe de non-discrimination, telle qu’elle est dégagée par la jurisprudence,
quant au contenu du principe d’égalité en remarquant que « foute interdiction de

discrimination est un cas d’application du principe d’égalité (substantiel) »**°.

179. La question d’une différenciation éventuelle de nature en matiére fiscale entre
les deux principes, d’un co6té celui d’égalité, de ’autre celui de non-discrimination,
sera évoquée plus bas dans le cadre de cette étude®’. A un stade préalable il est
important de poser la question des sources utilisées par la Cour de justice pour fonder
la consécration du principe général d’égalité (ou de non-discrimination). Partant du
postulat que «les principes généraux du droit sont censés préexister a leur
“révélation” par le juge »>°° et du fait que « les traités instituant les Communautés
européennes n’énoncent pas un précepte général d’égalité de traitement »**°, quid

des fondements préexistant a I’affirmation du principe ?

Communautés européennes », in G. GUILLERMIN, H. OBERDORFF (dir.), La cohésion économique et
sociale : une finalité de I’Union européenne, vol. 1 : Le cadre et les acteurs, Actes du colloque de
Grenoble, 19-21 octobre 1998, Paris, La documentation francaise, p. 103.

% CICE, 17 juillet 1963, République italienne c¢. Commission, aff. 13/63, Rec., 1963, p. 337 (v. spéc.
p. 360).

% R. HERNU, Principe d’égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour
de justice des Communautés européennes, Paris, LGDJ, 2003, p. 18.

3% ). SCHWARZE, Droit administratif européen, op.cit., p. 595.

PV infra §§ 193 et suiv.

%8 J.P. JACQUE, Droit institutionnel de 1’Union européenne, op. cit., p. 556.

3% K. LENAERTS, « L’égalité en droit communautaire. Un principe unique aux apparences multiples »,
op. cit., pp. 3-4.
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2. Une affirmation conditionnée par des sources délimitées

180. La Cour de justice consacre les principes généraux du droit en se fondant sur une
diversité de sources : par des emprunts soit aux droits des Etats membres ou de

400
. Ces fondements

I’ordre juridique international, soit aux traités constitutifs
combinés, ils peuvent donner lieu aux principes généraux relevant de plusieurs
sources, comme cela s’avere étre le cas pour le principe général d’égalité ; il s’agit
d’un principe commun aux droits nationaux mais en méme temps, des expressions
particulieres de ce principe se trouvent dans les traités constitutifs ainsi que dans les

textes du droit international®°!.

181. Lors de 1’¢élaboration du principe général d’égalité, il apparait que les
stipulations des traités occupent une place privilégi¢e®”, justifiant le caractére

404 . . .. .
3 et « structurel »*** du principe. La jurisprudence en la matiére

« endogene »
manifeste cette pratique, le raisonnement du juge étant centré sur les différents
articles qui consacrent des expressions spécifiques du principe de non-discrimination
interdisant D’application d’un critére de distinction déterminé. L’examen de la
jurisprudence inaugurale de 1977 confirme ces propos. En 1’espece, la constatation du
principe général d’égalité a eu comme origine ’article 40, paragraphe 3, alinéa 2 du
trait¢ CEE qui prévoyait que l’organisation commune des marchés agricoles doit
«exclure toute discrimination entre producteurs ou consommateurs de la

Communauté ». En prenant en compte cette application particuliére du principe de

non-discrimination, le juge a dégagé un principe général en concluant que la

490 C. BLUMANN, L. DUBOUIS, Droit institutionnel de |'Union européenne, op. cit., p. 612.

1S ROBIN-OLIVIER, Le principe d’égalité en droit communautaire. Etude a partir des libertés
économiques, op. cit., pp. 329-330.

2 F_ CAPOTORTI, « Le principe d’égalité en droit économique : rapport communautaire », in Rapports
(11°™ Congrés de la Fédération internationale pour le droit européen, La Haye, 19-22 septembre
1984), Le principe d’égalité en droit économique (vol. 2), La Haye, F.I.D.E., 1984, p. 3.

1933 ROBIN-OLIVIER, Le principe d’égalité en droit communautaire. Etude a partir des libertés
économiques, op. cit., p. 328. V. également, J. VERGES, « Droits fondamentaux de la personne et
principes généraux du droit communautaire », in L 'Europe et le droit. Mélanges en [’hommage a Jean
Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, p. 516.

94 11 s’agit d’un terme introduit par Pierre Pescatore pour designer des principes généraux qui
émanent des traités constitutifs comme ceux de la libre circulation ou de non-discrimination. (P.
PESCATORE, « Les objectifs de la CEE comme principes d’interprétation dans la jurisprudence de la
Cour de justice », in Miscellanea W.J. Ganshof Van Der Meersch, Bruxelles, Paris, Bruylant, LGDJ,
1972, vol. 11, p. 325.)
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prohibition de la discrimination de ’article 40 « n’est que [’expression spécifique du
principe général d’égalité qui appartient aux principes fondamentaux du droit

. 405
communautaire » .

182. L’expression spécifique du principe d’égalité en matiére de politique agricole
commune a donné I’occasion a la Cour de justice d’affermir sa pratique
jurisprudentielle*® ; cependant, elle n’est pas la seule expression spécifique a cette
fin. Comme I’a noté¢ Denys Simon, « les régles écrites des traités, consacrant un
principe de non-discrimination a raison de la nationalité des ressortissants
communautaires ou de [’origine des marchandises en libre pratique, ou encore le
principe de non-discrimination a raison du sexe, ne sont considérées que comme
’expression spécifique du principe général d’égalité »*'. A titre d’exemple, dans un
litige relatif a la fonction publique communautaire ou étaient en cause les conditions
d’octroi d’une indemnité d’expatriation en fonction de la nationalité, la Cour de
justice a affirmé le caracteére spécifique de 1’interdiction de discrimination en raison

de la nationalité par rapport au principe général d’égalité**®.

183. Il convient pour autant de noter que le juge, en interprétant une disposition du
trait¢ qui emploie une expression particuliere du principe de non-discrimination
prohibant I’application d’un critére de distinction déterminé, utilise implicitement le
« fonds commun de l’idée de discrimination et de son contraire »*” des droits

nationaux ou du droit international, parfois méme explicitement.

405 CJCE, 19 octobre 1977, Albert Ruckdeschel & Co e.a. c. Hauptzollamt Hamburg — St. Annen, aff.
jtes 117/76 et 16/77, préc., point 7.

406 CJCE, 19 octobre 1977, SA Moulins et Huileries de Pont-a-Mousson e.a. c. Office nationale
interprofessionnel des céréales, aff. jtes 124/76 et 20/77, préc., point 16 ; CJCE, 25 octobre 1978,
Royal Scholten-Honig e.a. c. Intervention Board for Agricultural Produce, aff. jtes 103/77 et 145/77,
préc., point 26 ; CICE, 15 juillet 1982, Edeka Zentrale AG c. République fédérale d’Allemagne, aff.
245/81, Rec., 1982, p. 2745, point 11 ; CJCE, 17 juin 1987, Cooperatieve Melkproducentenbedrijven
Noord-Nederland BA (Frico) e.a. c. Voedselvoorzienings In- en Verkoopbureau, aff. jtes 424/85 et
425/85, Rec., 1987, p. 2755, point 11.

7D, SIMON, « Y a-t-il des principes généraux de droit communautaire ? », op. cit., p. 83.

98 CJCE, 16 octobre 1980, René Hochstrass c. Cour de justice, aff. 147/79, Rec., 1980, p. 3005,
point 7.

9 F. CAPOTORTI, « Le principe d’égalité en droit économique : rapport communautaire », op. cit.,
p. 3. V. également J. VERGES, « Droits fondamentaux de la personne et principes généraux du droit
communautaire », op. cit., p. 519.
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184. A cet égard, et en évoquant le droit national plus particuliérement, le juge a
transposé ce principe pour l|’interprétation des normes communautaires qui ne
consacrent aucune interdiction de discrimination*'®. Ce fut le cas dans deux affaires
portant sur le systéme des dispositions financiéres du trait¢é de Rome ou la Cour de
justice a affirmé que ce systéme, « tout comme ceux correspondant dans les Etats
membres, est dominé par le principe général d’égalité »*''. Ainsi, « les redevances
qui alimentent le budget communautaire et les avantages financiers a charge de ce
budget doivent étre reglés et appliqués de fagon a grever uniformément, ou a faire
bénéficier de facon uniforme, tous ceux qui se trouvent dans les conditions
déterminées par la réglementation communautaire pour en étre frappés ou pour en

g 412
bénéficier »”* °.

185. Dans le méme sens, le fait que des expressions particulieres du principe se
trouvent également dans des conventions relatives a la protection des droits de
I’homme comme par exemple dans la Convention européenne des droits de

I’homme*"?

ainsi que dans le Pacte relatif aux droits civils et politiques du 16
décembre 1966 dont 1’article 26 consacre le droit d’égalité devant la loi tout en citant
quelques motifs de discrimination prohibés*'*, peut également avoir contribué a la
consécration du principe, surtout en prenant en compte le fait que les principes
généraux du droit sont des instruments privilégiés pour la protection des droits de

’homme dans I’ordre juridique de 1’Union*".

0§ SCHWARZE, Droit administratif européen, op.cit., pp. 674 et suiv.

1 CICE, 5 mars 1980, H. Ferwerda BV, aff. 265/78, Rec., 1980, p. 617, point 7 ; CICE, 27 mars
1980, Amministrazione delle Finanze c. Srl Meridionale Industria Salumi e.a., aff. jtes 66, 127 et
128/79, Rec., 1980, p. 1237, point 14.

2 CICE, 5 mars 1980, H. Ferwerda BV, aff. 265/78, préc., point 8 ; CJCE, 27 mars 1980,
Amministrazione delle Finanze c. Srl Meridionale Industria Salumi e.a., aff. jtes 66, 127 et 128/79,
préc., point 15.

3 Larticle 14 intitulé « Interdiction de discrimination » stipule que « La jouissance des droits et
libertés reconnus dans la présente Convention doit étre assurée, sans distinction aucune, fondée
notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes
autres opinions, [’origine nationale ou sociale, l’appartenance a une minorité nationale, la fortune,
la naissance ou toute autre situation. »

14 Selon ’article 26, « Toutes les personnes sont égales devant la loi et ont droit sans discrimination
a une égale protection de la loi. A cet égard, la loi doit interdire toute discrimination et garantir a
toutes les personnes une protection égale et efficace contre toute discrimination, notamment de race,
de couleur, de sexe, de langue, de religion, d’opinion politique et de toute autre opinion, d’origine
nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation. »

3y sur ce sujet, C. BLUMANN, L. DUBOUIS, Droit institutionnel de 1’Union européenne, op. cit., pp.
615-619 ; L. DUBOUIS, « Les principes généraux du droit, un instrument périmé de protection des
droits fondamentaux ? » in Les mutations contemporaines du droit public : mélanges en |’honneur de
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186. Cette pluralité de fondements répond certes aux critiques exprimées que le
principe d’égalité est d’une valeur « “sectorielle” plutét que générale »*'°. Le
principe d’égalité de traitement est bien un principe général dont I’application se
décline en plusieurs formes et dans divers secteurs. Comme le remarque Koen
Lenaerts, il s’agit d’un principe « dont le contenu est unique a travers toutes ses
applications, malgré des apparences multiples dues aux fonctions diverses assumées
par ce principe »*'7. Le principe, ainsi, n’est pas limité dans sa valeur mais dans ses

domaines d’application.

187. L’¢laboration d’un principe général en droit national suit la technique de
I’entonnoir, du général vers le particulier : «le plus souvent, la Constitution
reconnait le principe d’égalité et celui-ci est consacré par la suite par des lois
particuliéres imposant des contraintes spécifiques dans certains domaines »*'*. Or en
droit de 1’Union « on retrouve la démarche inductive, consistant a extraire d’un

41 . Co.
’. Ces dispositions

ensemble de dispositions précises une regle fondamentale »
provenant stricto sensu des traités constitutifs ou d’une maniere plus large des ordres
juridiques surtout national mais également international cantonnent la mise en ceuvre
du principe dans certains domaines. La fiscalité fait-elle partie des domaines
d’application du principe d’égalité ? La réponse n’étant pas évidente, une analyse des

sources s’impose.

B. L’application restrictive du principe d’égalité en matiére fiscale

188. La reconnaissance du principe d’égalité devant I’impdt par les ordres juridiques

nationaux souléve une premiére interrogation quant a 1’éventuelle transposition de

Benoit Jeanneau, Paris, Dalloz, 2002, pp. 78 et suiv.; J. GERKRATH, « Les principes généraux du
droit ont-ils encore un avenir en tant qu’instruments de protection des droits fondamentaux dans
I’Union européenne ? », RAE, 2006, pp. 31 et suiv.

¢ F. CAPOTORTI, « Le principe d’égalité en droit économique : rapport communautaire », op. cit.,
p- 3.

7 K. LENAERTS, « L’égalit¢ de traitement en droit communautaire. Un principe unique aux
apparences multiples », op. cit., p. 3.

8. ROBIN-OLIVIER, Le principe d’égalité en droit communautaire. Etude a partir des libertés
économiques, op. cit., 1999, p. 331.

9D, SIMON, « Y a-t-il des principes généraux du droit communautaire ? », op. cit., p. 79.
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cette affirmation en droit de 1’Union. Cependant, et nonobstant le fait que tous les
droits fiscaux des Etats membres utilisent comme source ce principe, son inaptitude &
intégrer 1’ordre juridique européen souléve peu d’objections (1). En revanche, cette
inaptitude qui ne concerne que le principe d’égalité devant 1’imp6t, n’a pas pour
conséquence de nier toute application du principe d’égalité en matiére fiscale mais
dans des expressions bien plus restrictives que celle devant I’impdt et prenant la
forme d’une interdiction de discriminations. En effet, le domaine des libertés de
circulation constitue un terrain d’application privilégié du principe d’égalité ; c’est ce
dernier qui assure la libre circulation en prohibant les discriminations et contribuant
ainsi a la réalisation du marché intérieur. Or, la prohibition de ces discriminations
n’est pas suffisante pour affirmer le principe d’égalité devant 1’impdt, leur

constatation exigeant un controle beaucoup plus restreint (2).

1. L’intégration contingente du principe d’égalité devant

[’impot dans [’ordre juridique de [’Union

189. Le principe d’égalit¢ devant I’imp6t étant consacré dans 1’ordre juridique
national, la question qui émerge est celle de savoir si la Cour de justice peut
éventuellement se fonder sur les emprunts aux droits nationaux pour la transposition
du principe dans 1’ordre juridique européen. Le fait que ce principe soit commun au
droit des Etats membres ne signifie pas pour autant sa reconnaissance automatique en
tant que principe du droit de I’Union. Il faut prendre en considération la
préoccupation principale du juge pour la consécration d’un principe général, c’est-a-
dire I’aptitude du principe en cause a intégrer 1’ordre juridique européen et qui doit, a
cette fin, passer «le test de la compatibilité avec “le cadre et la structure des

objectifs” de I'Union »**°.

190. A la lumiére du « test de la compatibilité », il peut étre remarqué que le principe
d’égalité devant I’impdt n’est pas apte a intégrer 1’ordre juridique de 1’Union ; en
effet, 1’application du principe présupposant I’existence d’un impoOt semble Etre
contrecarrée par le fait que 1’Union européenne ne dispose pas d’un tel impdt. Dans

ce contexte, les traités constitutifs n’envisagent pas la création d’un imp6t européen,

20§ P. JACQUE, Droit institutionnel de I’Union européenne, op. cit., p. 559.
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méme si la possibilité éventuelle n’est pas ni¢e en tant que telle : I’article 311, alinéa
3 du TFUE relatif aux ressources propres de 1’Union prévoit en effet qu’il est
possible « d’établir de nouvelles catégories de ressources propres » renvoyant alors
implicitement a la création d’un impo6t européen ainsi qu’a sa contribution aux

. 421
ressources propres de nature fiscale™ .

191. A ce stade, la création d’un impdt européen est difficilement envisageable. Selon
une définition juridique devenue classique, I’impoOt est une « prestation pécuniaire
requise des particuliers par voie d’autorité, a titre définitif et sans contrepartie, en
vue de la couverture des charges publiques »***. Ces critéres transposés a un éventuel
impdt européen, on se trouve devant 1I’impossibilité du bien-fond¢ de certains d’entre
eux. Dans un premier temps, les caractéres pécuniaire, définitif, sans contrepartie et
destiné a couvrir les charges publiques (en I’espéce européennes) du prélévement ne
suscitent pas d’objections*”. Néanmoins, dans un second temps, il conviendra de se
concentrer sur 1’existence d’une voie d’autorité apte a effectuer le prélévement et
I’imposer aux particuliers, c’est-a-dire aux contribuables européens. C’est donc le
caractére obligatoire de I’impdt qui souléve des interrogations, caractére qui émane
de I’exercice d’une prérogative de puissance publique de la part de 1’autorité qui crée
et recouvre 1I’impdt. En droit national, cette prérogative est attribuée au législateur qui
« fait unilatéralement peser une dette sur les contribuables concernés »***. De
maniére analogue, la création d’un impot européen « doit nécessairement résulter de
lexercice d’une compétence européenne auquel ni les Etats membres, ni les
contribuables européens pourraient s’opposer »**>. Or I’Union européenne n’est pas
dotée d’une telle compétence et n’a les moyens nécessaires ni pour créer, ni pour
recouvrer un tel impot par les personnes physiques ou morales européennes. Par
conséquent, 1’égalité devant I’impot qui doit étre prise en compte par [’autorité lors
de I’¢laboration d’une imposition, n’est pas apte a étre transposée en droit de I’Union

car en ce sens elle est dépourvue d’utilité.

21 B -X. PRIOLLAUD, D. SIRITZKY, Le traité de Lisbonne. Texte et commentaire article par article des

nouveaux traités européens (TUE-TFUE), Paris, La Documentation frangaise, 2008, p. 381.

22y, 0. NEGRIN, « Une légende fiscale : la définition de I’impot de Gaston Jéze », op. cit., p. 139.
23 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de |'Union européenne, op. cit., p. 34.

24 M. COLLET, Droit fiscal, op. cit., p. 22.

25 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de |'Union européenne, op. cit., p. 34.
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192. Le fait qu’il existe en droit européen des impdts harmonisés ou affectés au
budget de 1’Union n’est pas suffisant pour modifier le constat précédent concernant
I’inaptitude du principe. En effet, les impdts harmonisés ou affectés ne remplissent
pas les conditions requises pour étre qualifiés d’impdts au sens de la définition
précitée. A titre d’exemple, la TVA qui fait partie des impdts harmonisés est une
créance dont I’Union européenne dispose mais qui est non fiscale et en plus elle ne
concerne que les Etats membres et donc pas les contribuables*®. Quant aux imp6ts
affectés au budget de 1’Union, leur prélévement reposant sur le traité (c’était le cas
pour le prélévement prévu par 1’article 49 du trait¢ de Paris qui prévoyait
I’établissement de prélévements sur la production du charbon et de 1’acier) souligne
le fait qu’ils ont été créés par les Etats membres et donc non par 1’Union européenne

par voie d’autorité*’.

2. La mise en eeuvre restrictive du principe d’égalité fiscale en

matiere de libre circulation

193. Le fait que le principe d’égalité n’est pas affirmé dans ce contexte ne dément pas
toute application du principe en matiére fiscale. En effet, la réalisation du marché
intérieur et 1’¢limination des obstacles fiscaux a cette fin reposent en grande partie
sur le principe d’égalité. Les libertés fondamentales de circulation s’appliquant en
matiére fiscale**®, le droit de I’Union contrdle des restrictions causées par les choix
fiscaux discriminatoires des Etats membres. En ce sens, le principe d’égalité en
matiere fiscale semble avoir deux corollaires : le principe de non-discrimination en

9

. . .y . .42 . .
raison de la nationalité des ressortissants de 1’Union™ et le principe de non-

discrimination en raison de 1’origine des marchandises en libre circulation.

194. En ce qui concerne le premier corollaire, le contrdole effectué se rapproche

effectivement du controle de 1’égalité devant I’imp6t ; la conjugaison du principe de

2 Ibidem, p. 35.

7 Ibid., pp. 37-38.

V. ace sujet, M. WATHELET, « Refus d’harmonisation fiscale et condamnations de la Cour de
justice : cohabitation diabolique », RJF, 2007, n° 5, pp. 469 et suiv.

2y, par rapport a la non-discrimination quant a la fiscalit¢ des personnes, M. DE WOLF,
Souveraineté fiscale et principe de non-discrimination dans la jurisprudence et la Cour de justice des
Communautés européennes et de la Cour supréme des Etats-Unis, op. cit., pp. 194 et suiv.
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non-discrimination pour la prohibition des restrictions fiscales sur les libertés
fondamentales de libre circulation des personnes, des services et des capitaux causés
par des impdts directs, milite en faveur de cette direction®. Il s’agit cependant d’une
similitude qui doit &tre relativisée : aprés 1’examen de la jurisprudence, il peut étre
constaté que ce contrdle est plus restreint que celui exigé par 1’égalité devant I’impot
car il est fondé soit sur le critére prohibé de distinction selon la nationalité soit sur un
autre critere, pas interdit en tant que tel, mais qui équivaut de maniére indirecte a une

discrimination fondée sur la nationalité.

195. La premicre tentative de la Cour de justice pour contrdler des entraves fiscales

aux libertés de circulation dues a la fiscalité directe des Etats membres fut en 1986*!

432 \ , .
2. En I’espéce, la réglementation

dans le cadre de « [l’affaire de [’avoir fiscal »
fiscale francaise mettait sur le méme plan, aux fins de I’imposition de leurs bénéfices,
les sociétés d’assurances ayant leur siége social sur son territoire national et les
succursales et agences situées sur son territoire national de sociétés ayant leur siége a
I’étranger. Or, en ce qui concerne 1’octroi de I’avantage de 1’avoir fiscal, I’article 158
ter du CGI a créé une rupture de 1’égalité « en refusant aux succursales et agences en
France de sociétés d’assurances ayant leur siége dans un autre Etat membre le
bénéfice de [’avoir fiscal pour les dividendes de sociétés frangaises que les
succursales et agences percoivent »*>. S’agissant d’une discrimination fondée sur la
nationalité (discrimination indirecte, car la différence reposait sur la forme sociale et
la résidence des sociétés) qui mettait en cause la liberté d’établissement des sociétés

d’assurances ayant leur si¢ége dans un autre Etat membre, le juge a combiné 1’article

52 du trait¢ CEE (aujourd’hui article 49 du TFUE) avec 1’article 7 du trait¢ CEE

0 Les restrictions fiscales causées par les impdts directs peuvent étre attribuées soit aux actes

unilatéraux des Etats membres soit aux actes conventionnels, voire des conventions fiscales
internationales. Le controle de la Cour de justice peut s’étendre a ces derniéres qui sont assimilées au
droit interne a cette fin, reprenant également les mémes motifs discriminatoires prohibés, fondés sur
la nationalité ou la résidence (V. CJCE, 21 septembre 1999, Compagnie de Saint-Gobain,
Zweigniederlassung Deutschland c. Finanzamt Aachen-Innenstadt, aff. C-307/97, Rec., 1999, p. I-
6161, points 57 et suiv.). V. a ce sujet, J. MALHERBE, D. BERLIN, « Conventions fiscales bilatérales et
droit communautaire », RTDE, 1995, n® 2 et n° 3, p. 245 et p. 509.

B1CICE, 28 janvier 1986, Commission c. République francaise, aff. 270/83, préc.

2 A. MAITROT DE LA MOTTE, Souveraineté fiscale et construction communautaire. Recherche sur les
impots directs, op. cit., pp. 50-51.

3 CICE, 28 janvier 1986, Commission c. République frangaise, aff. 270/83, préc., point 27.
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(aujourd’hui article 18 du TFUE) quoique de manicre implicite. En effet, 1’article 7
n’est pas mentionné dans 1’arrét; cependant, lorsque le juge parle d’une
discrimination fiscale fondée sur la nationalité, il renvoie nécessairement a cet article
qui se trouve concrétisé dans 1’article 49 lorsque ce dernier mentionne que les
restrictions interdites concernent « des ressortissants d’un Etat membre dans le

territoire d’'un autre Etat membre ».

196. La nationalit¢ n’est pas le seul motif prohibé a cette fin. Comme [|’avait
remarqué le juge dans 1’arrét Sotgiu, « les régles d’égalité de traitement prohibent
non seulement les discriminations ostensibles fondées sur la nationalité, mais encore
toutes formes dissimulées de discrimination qui, par application d’autres criteres de

% En application de cette jurisprudence,

distinction, aboutissent au méme résultat »
la Cour de justice va confirmer et étendre son contrdle sur les entraves fiscales dans
le domaine de la libre circulation des personnes®’, notamment & partir de 1990 et
I’affaire Biehl. Etait en cause une réglementation luxembourgeoise qui autorisait le
remboursement du trop-percu au titre de I’impdt sur le revenu dans le cadre d’un
systeme fiscal de retenue a la source sous la condition de résidence durant toute
I’année fiscale. Le ressortissant allemand en 1’espéce était contribuable-résident a

Luxembourg pour une partie uniquement de 1’année et pour cela il s’est vu refuser ce

remboursement. Selon la Cour de justice, il s’agit d’une discrimination dissimulée

434 CJCE, 12 février 1974, Giovanni Maria Sotgiu c. Deutsche Bundespost, aff. 152/73, Rec., 1974, p.
153, point 11. En ce sens Albert Bleckmann fait une distinction entre « discriminations ouvertes » et
« discriminations cachées », les premieres concernant la nationalité tandis que les deuxiémes, sans
faire référence a la nationalité, aboutissent au méme résultat (A. BLECKMANN, « Considérations sur
I’interprétation de 1’article 7 du Traité C.E.E », RTDE, 1976, pp. 471-478). V. également E.
CEREXHE, « L’égalité de traitement dans I’ordre juridique communautaire », in Etudes de droit des
Communautés européennes : mélanges offerts a Pierre-Henri Teitgen, Paris, A. Pedone, 1984, pp. 47-
51 (pour une distinction entre « discrimination directes » fondées sur le critére de la nationalité et
« discrimination indirectes » qui, par application d’autres critéres, aboutissent au méme résultat).

3 La liaison du principe de non-discrimination fiscale fondée sur la nationalité, ou sur des motifs qui
aboutissent au méme résultat, avec les libertés de circulation a donné naissance a une jurisprudence
constante et abondante. V. a titre indicatif CJCE, 28 janvier 1992, Hanns-Martin Bachmann c. Etat
belge, aff. C-204/90, Rec., 1992, p. 1-249 ; CJCE, 14 février 1995, Finanzamt Kéin-Altstadt c. Roland
Schumacker, aff. C-279/93, Rec., 1995, p. 1-225; CJCE, 11 aolt 1995, G.H.E.J. Wielockx c.
Inspecteur des directe belastingen, aff. C-80/94, Rec., 1995, p. 1-2493 ; CJCE, 8 juillet 1999, Société
Baxter e.a. c. Premier Ministre e.a., aff. C-254/97, Rec., 1999, p. 1-4809 ; CJCE, 10 mars 2005,
Laboratoires Fournier SA c. Direction des vérifications nationales et internationales, aff. C-39/04,
Rec., 2005, p. 1-2057. V. aussi F. LAYER, « La jurisprudence de la CJCE en mati¢ére de non-
discrimination et les régles de fiscalité directe », LPA, 29 novembre 2001, n° 238, p. 12 ; P. MARTIN,
« La portée fiscale des libertés communautaires de circulation (travailleurs, établissement, prestation
de services, capitaux) : réflexions au regard du droit interne », Dr. fisc., 2000, n® 44, p. 1444,

120



PAPADAMAKI Ioanna | Thése de doctorat | octobre 2016

fondée sur la nationalité¢ : la réglementation litigieuse bien qu’elle « s’applique
indépendamment de la nationalité du contribuable concerné, le critere de résidence
permanente sur le territoire nationale [...] risque de jouer, en particulier, au

oy ) ) : 436
detriment des contribuables ressortissants d’autres Etats membres » .

197. Quant au second corollaire du principe d’égalité en matic¢re fiscale, c’est-a-dire
I’interdiction de discrimination en raison de 1’origine des marchandises, il porte sur le
controle des restrictions fiscales causées par la fiscalité indirecte. Ce controle repose
d’un coté sur I’article 30 du TFUE, qui prohibe les droits des douanes méme a
caractére fiscal mais surtout les taxes d’effet équivalent a des droits de douane, de
I’autre sur I’article 110 du TFUE qui prévoit qu’une fois que les marchandises ont
franchi la frontiere elles ne font I’objet d’aucun traitement fiscal défavorable. Plus
particuliérement, la prohibition prévue par D’article 30 du TFUE concerne les
législations fiscales qui prévoient des taxes uniquement pour les produits étrangers,
savoir les produis importés®’, franchissant une frontiére™®. Une fois que les
marchandises ont franchi la frontiére, le traité dans I’article 110 prévoit qu’elles ne
font 1’objet d’aucun traitement fiscal défavorable en mettant en cause toute
réglementation qui instaurerait des discriminations fiscales a I’encontre des produits
étrangers, condamnant ainsi des impositions intérieures discriminatoires et
protectionnistes. Comme c’était le cas pour les entraves causées par la fiscalité
directe, en maticre d’égalité de traitement fiscal des marchandises on retrouve les
mémes critéres de discrimination, modifiés bien évidemment pour approprier la libre
circulation des marchandises : ainsi, au lieu d’une discrimination fondée sur la

nationalité, il y a une discrimination fondée sur I’origine nationale de la marchandise.

198. Le controle de 1’application du principe d’égalité en matiére fiscale dans le
domaine de la libre circulation n’est pas suffisant pour construire solidement les
bases d’une affirmation en droit européen d’un principe d’égalité devant I’impot. Ce

contrdle est effectivement plus restreint que celui exigé par 1’égalité devant I’impot ;

436 CJCE, 8 mai 1990, Klaus Biehl c. Administration des contributions du grand-duché de
Luxembourg, aff. C-175/88, Rec., 1990, p. I-1779, point 14.

BT CICE, 14 février 1962, Commission c¢. Grand-Duché de Luxembourg et Royaume de Belgique, aff.
jtes 2/62 et 3/62, Rec., 1962, p. 813 et spéc. p. 828.

B8 CICE, 2 juillet 1969, Commission c. République italienne, aff. 24/68, Rec., 1969, p. 193, point 9.
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. \ . . 4 . ’
il repose sur « la régle du traitement national »*° imposant aux Etats membres
d’accorder aux non-nationaux ou non-résidents le méme traitement que celui des
. - . . ‘1z , s . 440
nationaux ou résidents, impliquant un élément d’extranéité et « transfrontalier »
qui différe en ce sens du principe d’égalité devant I’impot qui ne prend pas en compte
uniquement cette dualité de catégories (nationaux et non-nationaux, résidents et non-

;. . . » . .oN . . . 441
résidents), mais qui « s applique aussi a des situations purement internes » " .

§ 11. L’apparition du concept de principe d’égalité devant I’impot dans le

contexte des aides fiscales

199. Quoique le principe d’égalité devant I’impot ne soit pas affirmé en tant que tel
en droit de I’Union européenne, il n’est pas pour autant dépourvu de toute évocation.
Ce principe devient d’intérét dans le contexte de qualification d’une mesure fiscale en
tant qu’aide, notamment en ce qui concerne la manicére de vérifier le bien-fondé du
critére de sélectivité**?. Ce nouvel élan du principe de 1’égalité devant 1’impot
n’annonce pas son affirmation au niveau de [’Union; il signifie néanmoins
I’¢lévation du principe en tant que base de référence pour I’appréciation du caractére

sélectif d’une mesure fiscale.

200. Cette expression du principe semble émerger suite a une affaire portant sur le
régime fiscal des sociétés de Gibraltar (ci-aprés jurisprudence Gibraltar) et qui est
caractérisée par deux arréts de raisonnement contradictoire (A). Les contradictions
concernant le raisonnement du juge se déplacent également sur la question de la

portée de cette jurisprudence qui reste ambigué (B).

A. Les contradictions de la jurisprudence Gibraltar

201. Les régimes successifs relatifs a I’imposition sur les sociétés appliqués a

Gibraltar ont suscité 1’intérét de la Commission & plusieurs reprises. A cet égard, elle

9 CICE, 21 juin 1974, J. Reyners c. Etat belge, aff. 2/74, Rec., 1974, p. 631, point 24.

MOy, GILLIAMS, « Discrimination en raison de la nationalité (Interdiction de -) », in A. BARAV, C.
PHILIP, Dictionnaire juridiqgue des Communautés européennes, Paris, Presses Universitaires de
France, 1993, p. 369.

1 D. TRIANTAFYLLOU, « L’égalité devant I’imp6t a travers le droit communautaire des aides d’Etat »,
op. cit., p. 384.

*2 Ibidem, pp. 383 et suiv.
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a ouvert le 11 juillet 2001 la procédure formelle d’examen prévue dans I’article 108,
paragraphe 2 du TFUE (a I’époque 88 du TCE) a I’encontre de deux réglementations
portant d’un co6té sur les qualifying companies et de 1’autre sur les exempt companies.
Le gouvernement de Gibraltar a décidé d’attaquer ces ouvertures devant le Tribunal
de premiére instance qui a finalement statué, dans un arrét du 30 avril 2002**, pour
I’annulation de la procédure relative aux exempt companies. En revanche, il a rejeté
la demande en ce qui concerne les qualifying companies. Le 27 avril 2002, le
gouvernement de Gibraltar a exprimé son intention d’instaurer un nouveau régime

fiscal pour les sociétés abrogeant, ainsi, I’ancien.

202. Le nouveau régime ne reprend plus la distinction entre les sociétés, envisageant
d’instaurer un régime fiscal commun, applicable a la totalité des sociétés établies a
Gibraltar. Il se composera de trois prélévements : un impot sur le nombre de salariés
et un impdt sur I’occupation de locaux professionnels dont 1’assujettissement sera
plafonné a 15% des bénéfices et d’une taxe d’enregistrement ; il sera complété par un
impdt supplémentaire (ou de pénalité) portant sur les bénéfices de certaines activités,
notamment des services financiers ou de réseau***. Suite a la notification de cette
réglementation a la Commission, cette dernic¢re a adopté le 30 mars 2004 une décision
constatant que la réforme envisagée constitue un régime d’aide d’Etat incompatible

14 44
avec le marché commun®*®.

203. C’est cette décision qui a ouvert la porte a un contentieux particulierement
pédagogique, comportant paradoxalement deux arréts contradictoires dans leur
raisonnement. Le nouveau régime constituera 1’occasion pour la Commission
d’opérer une évolution dans sa pratique quant a la qualification d’une mesure fiscale
en tant qu’aide ; une évolution contestée par le Tribunal de premiére instance (1) mais

finalement accueillie par la Cour de justice (2).

3 TPICE, 30 avril 2002, Government of Gibraltar ¢. Commission, aff. jtes T-195/01 et T-207/01,
Rec., 2002, p. 11-2309.

4“4 Pour une présentation de la réforme fiscale envisagée, v. TPICE, 18 décembre 2008, Government
of Gibraltar c. Commission, aff. jtes T-211/04 et T-215/04, préc., points 17 a 25.

5 Décision 2005/261/CE de la Commission du 30 mars 2004 relative au régime d’aides que le
Royaume-Uni envisage de mettre a exécution concernant la réforme de I’impdt sur les sociétés par le
gouvernement de Gibraltar, JO L 85 du 2 avril 2005, p. 1.
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1. La position conventionnelle du Tribunal de premiere

instance

204. Dans sa décision du 30 mars 2004 relative a la réforme de I’impot sur les
sociétés par le gouvernement de Gibraltar, la Commission a conclu en faveur de
I’existence d’un régime d’aides incompatible avec le marché commun. L’ application
du critére de sélectivité constituait 1’¢lément clef dans son appréciation déclarant
finalement que la réforme en cause était sélective sur le plan tant régional que
matériel. Suite a la demande d’annulation de cette décision par le gouvernement de
Gibraltar, le Tribunal va constater que la Commission avait effectivement commis des
erreurs de droit et d’appréciation concernant I’application du critére de sélectivité,

annulant ainsi la décision attaquée.

205. Le raisonnement du Tribunal est divisé en deux parties, 1’une sur 1’application
du critere de sélectivité régionale et 1’autre sur celle du critére de sélectivité
matérielle. La premicre partie ne présentant pas d’intérét particulier s’agissant d’une
confirmation d’une jurisprudence constante™® la portée de I’arrét se trouve dans
’examen du bien-fondé du critére de sélectivité matérielle. A cet égard, le Tribunal a
conclu que «la Commission n’avait pas procédé a un examen adéquat car elle
n’avait pas identifié le régime général ; or, une dérogation possible a ce dernier

. A AP , . . r 447
aurait pu étre considérée comme sélective et donc comme une aide d’Etat »™"'.

206. En effet, la Commission dans son appréciation de la sélectivit¢ matérielle du
régime en cause s’est ¢loignée de sa méthode dérogatoire. Elle a conclu que trois
aspects de la réforme envisagée, a savoir (i) 1’obligation de dégager des bénéfices

avant d’€tre assujetti a I’impdt, (ii) le plafond de 15% appliqué a 1’assujettissement

¢ 11 s’agit d’une confirmation de I’arrét CJCE, 6 septembre 2006, République portugaise c.

Commission (Agores), aff. C-88/03, préc. La Commission, ne considérant pas le territoire de Gibraltar
comme cadre de référence approprié pour ’application du critere de sélectivité mais celui du
Royaume-Uni, a opéré une comparaison entre le régime britannique de I’'impdt sur les sociétés et
celui envisagé a Gibraltar et a conclu, dans le point 127 de sa décision (2005/261/CE du 30 mars
2004, op. cit.), que la réforme serait sélective sur le plan régional dans la mesure ou les entreprises a
Gibraltar seraient imposées a un taux moindre que les entreprises britanniques. En revanche, le
Tribunal (TPICE, 18 décembre 2008, Government of Gibraltar c. Commission, aff. jtes T-211/04 et
T-215/04, préc., points 83 a 116) va considérer que le cadre de référence correspond exclusivement
au territoire de Gibraltar au motif que les trois critéres évaluant le degré d’autonomie d’une entité
infra-étatique énoncés dans la jurisprudence relative au régime fiscal des Agores se trouvent bien
fondés.

7 Rapport de la Commission sur la politique de concurrence 2008, n° 128.
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aux impots sur le nombre de salariés et sur I’occupation de locaux professionnels
ainsi que (iii) D’assiette de ces mémes impOts dans sa nature, constituaient des
exonérations fiscales sélectives. Cependant, pour arriver a ce constat la Commission
n’a pas suivi le raisonnement imposé par la méthode dérogatoire et n’a pas identifié le
régime fiscal commun ou normal introduit par la réforme a Gibraltar. Par conséquent,
elle n’a pas pu démontrer que les trois aspects litigieux constituaient des dérogations

B A 44
a ce systéme™*®,

207. La question qui se pose alors est de savoir de quelle maniére la Commission est
arrivée au constat d’une sélectivité matérielle. Il semble ainsi que l’objectif de la
Commission était de démontrer « le caractere intrinsequement sélectif du systeme
fiscal proposé »** ; a cet égard, elle a considéré que 1’obligation de dégager des
bénéfices avant d’étre assujetti a ’impot sur le nombre de salariés et a celui sur
I’occupation de locaux professionnels ainsi que le plafond de 15% des bénéfices
appliqué a 1’assujettissement aux impdts précités favorisent respectivement les
entreprises qui ne dégagent pas de bénéfices et celles qui ont des bénéfices peu élevés
par rapport a leur nombre de salariés et a I’occupation de locaux professionnels*’. I
convient de noter que sur ce point le Tribunal précise que la Commission est arrivée a
ce constat en considérant ces deux aspects litigieux comme dérogatoires par rapport a
I’impo6t sur le nombre de salariés et a 1’occupation de locaux professionnels qui
forment « implicitement mais nécessairement |[...] le régime commun ou ‘“normal”
introduit par la réforme »*'. Cependant, ¢’est le raisonnement de la Commission lui-
méme qui réfutera ce constat. S’interrogeant sur la nature de ce régime censé normal,
elle a conclu qu’il favorise des entreprises qui ne sont pas réellement présentes a

Gibraltar et, de ce fait, ne sont pas redevables de I’impét sur les sociétés*.

8 TPICE, 18 décembre 2008, Government of Gibraltar c¢. Commission, aff. jtes T-211/04 et T-
215/04, préc., point 185. V. également L. IDOT, « Appréciation de la sélectivité d’un régime fiscal
adopté par une autorité infra-étatique », obs. sous TPICE, 18 déc. 2008, Government of Gibraltar c.
Commission, aff. jtes T-211/04 et T-215/04, Europe, 2009, n° 2, comm. 87, p. 36.

9 Décision 2005/261/CE de la Commission du 30 mars 2004 relative au régime d’aides que le
Royaume-Uni envisage de mettre a exécution concernant la réforme de I’impdt sur les sociétés par le
gouvernement de Gibraltar, op. cit., point 148.

0 Ibidem, points 128 a 141.

1 TPICE, 18 décembre 2008, Government of Gibraltar c¢. Commission, aff. jtes T-211/04 et T-
215/04, préc., point 172.

2 Décision 2005/261/CE de la Commission du 30 mars 2004 relative au régime d’aides que le
Royaume-Uni envisage de mettre a exécution concernant la réforme de I’impdt sur les sociétés par le
gouvernement de Gibraltar, op. cit., points 142 a 144.
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208. Pour la Commission, les mesures en cause sont sélectives dans leur nature en
créant des discriminations entre les sociétés de Gibraltar ; elles ne peuvent pas
constituer des mesures générales ouvertes a toutes les entreprises sur la base d’une
¢galité d’acces qui ne peut étre autre que celle devant I’'impdt. Selon les conclusions
de 1’avocat général Niilo Jddskinen, la Commission s’écarte de sa méthode
dérogatoire consacrée dans sa communication de 1998, -caractérisée comme
« méthode ad hoc », pour consacrer le concept de systeme fiscal « intrinsequement
discriminatoire »*>. Par rapport & ce concept, I’avocat général précise que « la
Commission entend un régime fiscal qui par sa structure méme procurerait un
avantage a une ou plusieurs catégories d’entreprises par le biais d’une sélection des

N \ . \ . .. , . 454
criteres a appliquer dans le systeme d’imposition prétendument “normal” »™".

209. Le Tribunal a cependant sanctionné la carence méthodologique de Ia
Commission, en restant fideéle a la position conventionnelle. Aux points 176 et
suivants de son jugement, il a constaté que la référence implicite de la Commission a
un systéme général afin d’identifier I’exigence de faire du profit et le plafonnement
de ce dernier en tant que dérogations, était fautive dans la mesure ou ces deux
caractéristiques présumées dérogatoires peuvent é&tre considérées comme des
¢léments constitutifs d’un systéme général. En effet, compte tenu de ’argument du
gouvernement de Gibraltar qui impose des ressources telles que la terre et 1’emploi,
qui sont rares a Gibraltar, tout en évitant de taxer les contribuables percevant un
faible revenu pour éviter la répression de 1’activité économique, il était 1égitime pour
lui d’utiliser ’emploi et 1’occupation de la propriété rentables en tant que bases
d’imposition au lieu d’utiliser le travail et I’occupation de la propriété en général. De
méme, le Tribunal a considéré que la Commission a eu tort de conclure que le
systéme d’imposition basé sur la main-d’ceuvre et la terre est une exception du
systéme approprié d’imposition des bénéfices des sociétés. D’une part, il n’existe
aucun autre systéme d’impot sur les sociétés qui serait applicable en I’absence de

celui proposé par Gibraltar, et, d’autre part, compte tenu de la spécificité de la

33 Conclusions de I’avocat général N. JAASKINEN présentées le 7 avril 2011 sous CJUE, 15 novembre
2011, Commission c. Governement of Gibraltar et Royaume-Uni, aff. jtes C-106/09 P et C-107/09 P,
préc., point 4.

454 Ibidem, note 4.
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situation économique de Gibraltar, le manque d’harmonisation des impots sur les
sociétés et les prérogatives des Etats membres dans le domaine de la fiscalité, le
systéeme fiscal cong¢u par Gibraltar peut é&tre considéré comme un systéme

d’application générale convenant le mieux a I’économie du territoire.

210. Comme 1’a justement remarqué Pierpaolo Rossi-Maccanico, le raisonnement du
Tribunal ne nie pas la possibilité de 1’existence d’une aide mais uniquement le fait
que la Commission n’a pas réussi a la prouver”. Le fait que le régime litigieux crée
des discriminations entre les entreprises en imposant uniquement celles qui ont une
présence physique sur le territoire de Gibraltar en exonérant les autres, comporte
certes un pressentiment de sélectivité mais qui n’est pas suffisant pour conclure au
bien-fondé¢ du critére selon la méthode dérogatoire. Toutefois, la Cour de justice

semble adopter une position différente.

2. La position imprévue de la Cour de justice

211. La Commission a fait appel de 1’arrét du Tribunal devant la Cour de justice qui a
partagé sa position en constatant dans son raisonnement que le régime fiscal en cause
« opere en fait, une discrimination entre des sociétés se trouvant dans une situation
comparable au regard de ’objectif poursuivi par le projet de réforme fiscal »*°. La
Cour de justice, comme la Commission, fait une interprétation téléologique du critére
de sélectivité. La Commission dans son appel avait reproché au Tribunal d’adopter
une approche trop conventionnelle et centrée sur la technique de la dérogation qui
« méconnaitrait la possibilité, pour un Etat membre, d’instaurer un systéme fiscal
intrinséquement discriminatoire du fait méme de sa structure »*'. Le juge de 1’Union
en analysant I’argument de la Commission consacrera une conception large de la
sélectivité en soulignant I’importance des effets de la mesure et si cette derniére est

de nature a favoriser certaines entreprises ou certaines productions.

3 P, ROSSI-MACCANICO, « The Gibraltar Judgment and the Point of Selectivity in Fiscal Aids »,

préc.,p. 71.

436 CJUE, 15 novembre 2011, Commission c. Government of Gibraltar, aff. jtes C-106/09 P et C-
107/09 P, préc., point 101. (V. note J.-Y. CHEROT, Concurrences, 2012, n° 1, pp. 162-164).

7 Ibidem, point 49.
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212. La Cour de justice va a cet égard opérer une distinction entre les effets sélectifs
aléatoires d’une mesure et ceux inéluctables ; seuls les effets sélectifs inéluctables
d’une mesure méme générale sont susceptibles de signaler le bien-fondé du critére de
sélectivité®™®. Ainsi, « [d]es régles fiscales formellement générales peuvent se révéler
par leurs seuls effets sources de situations avantageuses et relevent de ce fait du droit
des aides d’Etat »*°. Appliquant ce raisonnement en ’espéce, la Cour va donner
raison au Tribunal concernant son appréciation de la condition de dégager des
bénéfices et le plafonnement de I’imposition. Il s’agit de mesures générales et si elles
conduisent a favoriser certaines entreprises comme la Commission le soutient, il
s’agit d’une « conséquence du fait aléatoire que l’opérateur en cause est peu ou tres
rentable au cours de la période d’imposition »*®. En revanche, ce n’est pas le cas
pour les sociétés offshore qui sont favorisées de manicre sélective par la nature méme
du systéeme fiscal en cause qui, bien que général, comporte les mémes effets qu’un
systeme sélectif per se. Comme 1’a noté en ce sens Bernard Castagnéde, en ’espéce
la Cour de justice a considéré que « le méme régime d’imposition des sociétés faisait
apparaitre une sélectivité matérielle, caractérisée non par [’énonciation de
dérogations aux regles générales en faveur de certaines entreprises, mais par une
combinaison des régles fiscales conduisant a une charge fiscale différenciée selon les
catégories d’entreprises : ['imposition ayant pour seules bases le nombre de salariés
et la taille des locaux professionnels occupés, les sociétés “offshore” qui, par leur

nature, n’emploient pas de salariés et n’occupent pas de locaux professionnels,

% L. GRARD, « Droit des pratiques étatiques anticoncurrentielles », Annuaire de droit de |’Union

européenne, 2011, p. 466. Sur ce point, la Cour de justice s’aligne sur la Communication de la
Commission sur ’application des régles relatives aux aides d’Etat relevant de la fiscalité directe des
entreprises qui prévoit dans son point 14 que « Le fait que certaines entreprises ou certains secteurs
bénéficient plus que d’autres de certaines de ces mesures fiscales [générales] n’a pas nécessairement
pour conséquence de les faire entrer dans le champ d’application des régles de concurrence en
matiére d’aides d’Etat. Ainsi, les mesures visant a alléger la fiscalité du travail pour toutes les
entreprises ont un effet relativement plus important pour les industries a forte intensité en capital,
sans nécessairement pour autant constituer des aides d’Etat. De méme des incitants fiscaux en faveur
d’investissements environnementaux, en recherche-développement ou en formation, ne favorisent que
les entreprises qui entreprennent de tels investissements, sans non plus nécessairement constituer des
aides d’Etat. »

%L, GRARD, « Droit des pratiques étatiques anticoncurrentielles », op. cit., p. 467.

460 CJUE, 15 novembre 2011, Commission c¢. Government of Gibraltar, aff. jtes C-106/09 P et C-
107/09 P, préc., point 83.
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bénéficient de [’avantage sélectif constitué par [’absence d’imposition en

, 461
résultant » .

213. 1l s’agit d’une position imprévue de la Cour de justice surtout si on prend en
compte les conclusions de 1’avocat général, particulierement denses en 1’espéce,
ayant pour objectif de dissuader le juge de partager le raisonnement de la
Commission, ainsi que de suivre la pratique jurisprudentielle constante. Comme 1’a
remarqué Conor Quigley, environ deux mois avant le présent jugement, le juge de
I’Union avait affirmée dans 1’affaire Paint Graphos la position conventionnelle du
Tribunal par rapport a I’interprétation du critére de sélectivité et la nécessité de la
détermination préalable du systéme fiscal commun ou normal*®*, mettant encore plus

en exergue I’intérét mais aussi les ambiguités de la jurisprudence Gibraltar.

B. Les ambiguités de la jurisprudence Gibraltar

214. La premiere impression dégagée par la jurisprudence Gibraltar milite en faveur
d’une « révolution méthodologique », comme 1’avocat général Niilo Jddskinen 1’a

., . 4
exprimé dans ses conclusions 63,

De fait, la Commission et le juge de I’Union
européenne semblent adopter une nouvelle méthode de qualification d’une mesure
fiscale sélective en tant qu’aide (1). Néanmoins, on peut soutenir que cette nouvelle
approche repose encore sur la méthode dérogatoire mais cette fois-ci en se référant
implicitement a la substance méme du systeme fiscal de référence matériel en étant

un systéme neutre qui respecte 1’égalité devant I’impot (2).

%1 B. CASTAGNEDE, Précis de fiscalité internationale, op. cit., pp. 55-56. V. également A. I.

SANTAMARIA DACAL, « Gibraltar, le régime fiscal des sociétés “offshore” et la sélectivité », RJF,
2012, n° 2, p. 89.

%2 C. QUIGLEY, « Direct Taxation and State Aid: Recent Developments Concerning the Notion of
Selectivity », op. cit., p. 117. V. également CJUE, 8 septembre 2011, Ministero dell’Economica e
delle Finanze et Agenzia dell Entrate c. Paint Graphos Soc. coop. arl a.e., aff. jtes C-78/08 a C-
80/08, Rec., 2011, p. I-7611, point 48.

9 Conclusions de I’avocat général N. JAASKINEN présentées le 7 avril 2011 sous CJUE, 15 novembre
2011, Commission et Royaume d’Espagne c. Government of Gibraltar et Royaume-Uni, aff. jtes C-
106/09 P et C-107/09 P, préc., point 202. V. aussi M. BAZEX, « Application du régime des aides
d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises », Dr. adm., 2012, n® 1, comm. 3, p.
38.
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1. L’impression initiale d 'une novation méthodologique

215. C’est I’avocat général qui va exprimer des objections quant a I’approche adoptée
. . o . ,

par la Commission en proposant a la Cour de justice de rejeter 1’appel concernant la
sélectivité matérielle, donnant ainsi raison au Tribunal. Selon lui, le raisonnement de
la Commission conduit a une « révolution méthodologique » : désormais « [’existence
d’un avantage ne serait plus appréciée sur la base d’une comparaison entre le

;. 5. , \ ;. . . 464
régime fiscal tel qu’il se présente et un autre systeme, hypothétique et inexistant »" .
Il soutient que la Commission invite la Cour & abandonner un systéme établi jusqu’a
présent sur la qualification d’une mesure fiscale en tant qu’aide ; systéme qui
implique une comparaison entre, d’une part, la situation des entreprises concernées en
cas d’application de ces mesures et, d’autre part, un critére de référence, savoir un

standard objectif, tel que le systéme fiscal de droit commun®*®.

216. En ce sens, Edouard Dubout et Alexandre Maitrot de la Motte remarquent que
« la Cour a considéré que si la méthode traditionnelle peut étre pertinente, elle n’est
pas exclusive et [...] il convient, dans certaines circonstances, d’envisager une
méthode alternative d’appréciation de la sélectivité d’un régime fiscal »**°. Cette
possibilité¢ parait logique en prenant en compte la valeur des communications qui ne
constituent pas des régles de droit. Leur rdle se limite en une régle de conduite
indicative de la pratique a suivre, s’agissant d’une sorte de mesure dont la
Commission peut s’écarter mais en donnant des raisons suffisantes et compatibles
avec 1’égalité de traitement’®’. Le juge en interprétant de maniére extensive la
communication de 1998 va conclure qu’il ne résulte pas de son texte « que [’existence
d’avantages ne saurait étre démontrée autrement que par le constat d’'une dérogation

\ ;. . .. 468
a un régime normal d’imposition »™".

4 Conclusions de I’avocat général N. JAASKINEN présentées le 7 avril 2011 sous CJUE, 15 novembre
2011, Commission et Royaume d’Espagne c. Government of Gibraltar et Royaume-Uni, aff. jtes C-
106/09 P et C-107/09 P, préc., point 202.

3 Ibidem, point 121.

66 g, DUBOUT, A. MAITROT DE LA MOTTE, « Normalité, sélectivité et légitimité des régimes fiscaux
dans I’Union européenne : les paradis fiscaux au purgatoire des aides d’Etat 2 », Dr. fisc., 2012, n° 5,
comm. 126, p. 51.

M IDOT, « Mesures fiscales et sélectivité matérielle », obs. sous CJUE, 15 nov. 2011, Commission
européenne c. Government of Gibraltar, aff. jtes C-106/09 P et C-107/09 P, Europe, 2012, n° 1,
comm. 39, p. 38. V. aussi infra §§ 779 a 781.

48 CJUE, 15 novembre 2011, Commission c¢. Government of Gibraltar, aff. jtes C-106/09 P et C-
107/09 P, préc., point 131.
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217. Cependant, l’apparition d’une nouvelle méthode de qualification souléve
certaines interrogations. Comme cela a été remarqué par Laurence Idot en ce sens,
s’agit-il d’une « révolution ou spécificité liée au cas d’espéce ? »*®. Existera-t-il
désormais deux méthodes alternatives pour qualifier une mesure fiscale en tant
qu’aide ou alors la nouvelle méthode remplacera-t-elle I’ancienne ? I nous semble
que la réponse se trouve au milieu ; en effet, ces méthodes et par conséquent les deux
acceptions présentées de la normalité fiscale se superposent en relativisant ainsi

I’importance de cette « révolution ».

2. La relativisation de la novation méthodologique

218. Ce qui n’est pas examiné par I’avocat général est la possibilité que le systéme
« hypothétique et inexistant » qu’il critique soit bien le systéme fiscal de référence
matériel qui ne se présente pas comme tel mais par le biais de sa principale
caractéristique exigée qui est sa généralité, liée aux objectifs financiers de 1’impot.
Cette généralité renvoie a I’exigence de neutralité au sein d’un systéme fiscal faisant,

ainsi, la liaison avec le principe d’égalité devant I’impot.

219. 11 s’agit effectivement d’une révolution quant a 1’expression du raisonnement
des autorités européennes mais pas vraiment par rapport a la méthode, ou mieux par
rapport au fond de cette méthode. Encore une fois, il y a une dérogation, or cette fois-
ci la mesure ne déroge pas a un systeme général mais au principe d’égalité de
traitement (plus particulierement son acception en tant qu’égalité devant I’impdt),
principe hiérarchiquement supérieur a la mesure en cause, bénéficiant d’une portée

constitutionnelle au sein des Etats membres et du statut de principe général au sein du

droit de I’Union européenne.

220. Mettant alors de c6té les arguments relatifs a une révolution méthodologique ou
encore les critiques exposées reprochant a la Commission un dépassement de ses

compétences — considérant que sa nouvelle méthode est propre a 1’identification

491, IDOT, « Mesures fiscales et sélectivité matérielle », op. cit., comm. 39.
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. . . 470
d’une mesure fiscale dommageable et donc pas d’une aide fiscale®’

— on peut
affirmer que 1’affaire Gibraltar ne constitue que ’occasion de créer une grille de
lecture. Une grille de lecture qui irrigue tant la jurisprudence antérieure que la
jurisprudence postérieure. Le fait que les arréts du juge de 1’Union qui ont suivi ne
reprennent pas la nouvelle formulation pour apprécier la sélectivité, mais reprennent
le modele traditionnel d’identification du régime fiscal commun ou « normal » puis
’appréciation du caractére sélectif par dérogation a ce systéme*’', ne diminue pas la
portée de 1’affaire Gibraltar. Le méme constat peut étre formulé concernant la
pratique décisionnelle de la Commission. Parmi les décisions les plus récentes et les
plus anticipées on peut citer celle relative a 1’aide d’Etat accordée sous la forme de

472 . . .
2. La Commission en I’espéce a pris le

ruling par le Luxembourg en faveur de Fiat
soin de bien identifier les trois étapes pour I’appréciation de la mesure contestée,
savoir la détermination du systéme de référence, le caractére dérogatoire de la mesure
par rapport a ce systéme et, enfin, I’examen de la justification éventuelle du caractere

r . r . SO \ Je 4
dérogatoire par la nature ou 1’économie générale du systéme de référence’”.

221. On peut accepter que la décision de la Cour de justice dans ’affaire Gibraltar

74

\ e e, e » \ 4 . A
releve d’une « spécificité liée au cas d’espece » " mais méme dans ce cas on peut

apprécier le fait que cet arrét « refléte bien les limites du raisonnement employé par

470 Conclusions de I’avocat général N. JAASKINEN présentées le 7 avril 2011 sous CJUE, 15 novembre
2011, Commission et Royaume d’Espagne c. Government of Gibraltar et Royaume-Uni, aff. jtes C-
106/09 P et C-107/09 P, préc., points 170, 220 et 221. V. aussi E. BROUSSY, « L’arrét Gibraltar de la
CJUE : la fin des paradis fiscaux au sein de I’Union européenne ? » (colloque « Les 15 ans du Code
de conduite dans le domaine de la fiscalité des entreprises : état des lieux et perspectives »), Dr. fisc.,
2013, n® 25, art. 335, p. 50 ; P. ROSSI-MACCANICO, « Fiscal Aid Review and Cross-Border Tax
Distortions », op. cit., p. 96.

471 Trib. UE, 7 mars 2012, British Aggregates Association c. Commission, aff. T-210/02 RENV, Rec.
numérique, point 49 ; CJUE, 18 juillet 2013, P. Oy, aff. C-6/12, préc., point 19 (v. L. IDOT,
« Mesures fiscales antérieures a 1’adhésion d’un Etat membre », obs. sous CJUE, 18 juill. 2013, P Oy,
aff. C-6/12, Europe, 2013, n° 10, comm. 414, p. 35) ; CJUE, 9 octobre 2014, Navantia SA, aff. C-
522/13, non encore publié, point 35 ; Trib. UE, 4 février 2016, Heitkamp BauHolding GmbH c.
Commission, aff. T-287/11, non encore publié, point 91 ; Trib. UE, 4 février 2016, GFKL Financial
Services AG c. Commission, aff. T-620/11, non encore publié, point 100.

472 Décision de la Commission du 21 octobre 2015 concernant ’aide d’Etat SA.38375 (2014/C ex
2014/NN) mise a exécution par le Luxembourg en faveur de Fiat, C(2015) 7152 final. V. aussi infra
§ 241.

73 Ibidem, points 191 et suiv.

L. IDOT, « Mesures fiscales et sélectivité matérielle », op. cit., comm. 39.
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la Cour »*”. Plus important encore, cet arrét constitue 1’occasion d’apporter des
réflexions sur la méthode dérogatoire et de présenter une autre acception a
I’expression « normalité fiscale ». Cette acception souléve certaines interrogations
quant & sa pertinence et son caractére respectueux vis-a-vis des Etats membres : en
effet, avec la nouvelle interprétation, il semble que les Etats membres ne seront plus
libres de fixer leur propre systeme dit normal, incombant a la Commission de le
déterminer*’®, prenant en considération le role de I’impdt en tant que pourvoyeur de
ressources. Avec la nouvelle méthode, c’est la Commission qui examinera les
objectifs d’'une mesure fiscale en cause afin de déterminer I’existence d’une rupture
du principe d’égalité. Malgré ces objections, il s’agit d’une interprétation qui offre
plus de prévisibilité que la méthode dérogatoire sous sa premiére acception ; elle est
plus pragmatique en prenant en compte les effets d’une mesure et offre, ainsi, une

grille de lecture plus stable de 1’approche dérogatoire de la Commission.

222. Cette grille de lecture pour la détermination du cadre de référence matériel doit
s’appliquer bien évidemment une fois le cadre de référence géographique déterminé,
a savoir soit le territoire de I’Etat central soit celui d’une entité infra-étatique. D’ un
coté, concernant le cadre de référence géographique, les institutions européennes
reconnaissent les particularités dans 1’organisation administrative des Etats membres
et notamment ceux présentant une structure fédérale ou décentralisée. De 1’autre,
concernant le cadre de référence matériel qui peut se situer également au sein d’une
entité infra-étatique, les institutions de 1’Union adoptent une position audacieuse
distinguant la norme par la dérogation en se basant sur les effets intrinséquement

discriminatoires d’une mesure fiscale.

223. Finalement, le droit de 1’Union ne se limite plus a une expression formelle du
systtme fiscal de référence mais essaie de définir ce systéme, de délimiter son
contenu : le systeme fiscal de référence est celui qui respecte le principe d’égalité
devant ’impo6t. Méme s’il n’y pas d’affirmation du principe, on peut conclure que le

controle opéré pour vérifier le critére de sélectivité sera bien un controle d’égalité

475 C. MICHEAU, Droit des aides d’Etat et des subventions en fiscalité. Droit de 1’Union européenne et
de I’OMC, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 115.

#¢ v, E. DUBOUT, A. MAITROT DE LA MOTTE, « Normalité, sélectivité et légitimité des régimes
fiscaux dans I’Union européenne : les paradis fiscaux au purgatoire des aides d’Etat ? », op. cit., pp.
52-53.
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devant I’impdt, plus exigeant que celui mis en ceuvre pour les restrictions fiscales
portant sur les libertés de circulation ou la discrimination est prohibée sur la base de
critéres bien identifiables a 1’avance (nationalité, résidence, etc.). A cet ¢gard, rien
n’empéche qu’une mesure fiscale puisse en méme temps étre supposée constituer tant

4
77 c’est le cas par exemple

une entrave a la libre circulation qu’une aide fiscale
lorsque les avantages en cause sont accordés sélectivement a certaines entreprises

. , . , , . 4
clairement désignées comme étant nationales*’.

7 M. O’BRIEN, « Company Taxation, State Aid and Fundamental Freedoms: Is the Next Step
Enhanced Co-operation? », EL Rev., 2005, vol. 30, pp. 209 et suiv.

478 v. CJCE, 7 mai 1985, Commission c. République francaise, aff. 18/84, Rec., 1985, p. 1339, point
13 ; CICE, 19 septembre 2000, République fédérale d’Allemagne c. Commission, aff. C-156/98, préc.,
points 72 a 88. V. également P. ROSSI-MACCANICO, « Community Practice in the Application of State
Aid Rules to Direct Business Tax Measures », in P. DE METS et alii, Fiscalité européenne : actualités
et points sensibles, op. cit., p. 77 et note 42. V. aussi infra § 478.

134



PAPADAMAKI Ioanna | Thése de doctorat | octobre 2016

Conclusion du Chapitre I

224. La condition de sélectivité est a la fois la plus importante et la plus complexe a
mettre en ceuvre pour la qualification d’une mesure fiscale comme aide d’Etat. La
Commission, dans un effort de clarification dans 1’application de cette condition, a
consacré dans sa pratique la méthode dite dérogatoire. Selon cette méthode, une
mesure fiscale est un avantage sélectif lorsqu’elle déroge a la normalité fiscale, savoir
I’application normale du systéme fiscal de référence. Les efforts de clarification de la
Commission semblent néanmoins étre amoindris par les difficultés relevant de la

détermination du systeme fiscal de référence.

225. Dans un premier temps, la normalité fiscale en tant que systeme fiscal de
référence — expression utilisée dans le droit national des dépenses fiscales — peut
revétir une double signification dans le droit de I’Union. D’un c6té, il y a le systéme
fiscal de référence en tant que zone géographique de circonscription fiscale nationale
ou infra-étatique. De [D'autre, il y a le systeme fiscal de référence matériel
correspondant au taux d’imposition sur les sociétés en situation juridique et factuelle
comparable avec celle(s) bénéficiaire(s) et constituant la norme au sein de la
circonscription fiscale identifiée préalablement. Toutefois, tout effort de clarification
de I’application du critére de sélectivité se heurte a la difficulté pour déterminer dans

la pratique ce systéme, notamment dans son acception matérielle.

226. C’est ainsi que dans un second temps tant la pratique décisionnelle de la
Commission que la jurisprudence de la Cour de justice semblent vouloir laisser
apparaitre I’élément qui se trouve a la base d’un systéme fiscal de référence, savoir le
principe d’égalité devant I’imp6t. Malgré le fait que ce principe n’est pas reconnu en
tant que tel dans le droit de 1’Union — la conception structurelle du principe général
d’égalité ne le permet pas —, il est utilis¢ comme modele conceptuel pour le cadre
matériel de la normalité fiscale, et par conséquent comme fondement d’identification

d’une aide fiscale.

227. Les deux approches décrites pour déterminer la normalité fiscale et affirmer
ensuite la sélectivité d’une mesure fiscale ne sont ni alternatives ni antinomiques.

Elles sont plutot superposées, s’agissant de deux facettes de la méme problématique,
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c’est-a-dire de la détermination du contenu de la normalité fiscale comme élément
préalable a I’identification d’un avantage fiscal sélectif. Au final, la détermination de
la normalité¢ fiscale dans un cas donné reléve de deux éléments d’utilisation
simultanée : I’'un formel, 1’autre substantiel. Autrement dit, la normalité fiscale peut
étre congue comme une expression ¢quivalente a 1’égalité devant 1’'impot (la
substance du cadre de référence matériel) tel qu’il s’applique au sein d’une

circonscription fiscale donnée (cadre de référence géographique).
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Chapitre I1. La constatation d’une dérogation a la normalité fiscale

228. La constatation du caractére sélectif d’une mesure fiscale équivaut a une
dérogation a la normalité fiscale, expression qui renvoie a la généralité du systéme
fiscal de référence dans un cadre géographique, fondé sur le principe d’égalité devant
I’impdt, mettant ainsi en ceuvre un traitement différencié entre les opérateurs
économiques. La constatation de ce traitement différencié n’est pas pour autant
suffisante pour affirmer le bien fondé¢ du critere de sélectivité. Le traitement
différencié préjuge certes une rupture devant 1’égalité fiscale mais in fine est censé
contribuer a mettre en ceuvre cette égalité dans le cas ou les catégories traitées
différemment sont inégales. La sélectivité présumée, quelle que soit son origine ou sa

nature, n’est ainsi qu’apparente et cette apparence n’est guére suffisante pour affirmer

le bien-fondé du critére.

229. En ce sens, la doctrine et la jurisprudence de la Cour de justice opérent une
distinction entre égalité formelle et égalité matérielle pour justifier ce paradoxe, de
sorte « qu 'une apparence de discrimination formelle peut donc correspondre, en fait,
a une absence de discrimination matérielle »*”°. Si ’égalité formelle « est respectée
dés lors que la régle est indistinctement applicable aux situations qu’elle vise »**°
exigeant ainsi la généralité de la régle en cause, 1’égalit¢ matérielle ne résulte pas
d’une application mécanique d’une régle générale mais en revanche exige une régle
personnalisée qui va traiter de manicre différente des catégories inégales ; autrement
dit, il s’agit selon D’expression de Jean Rivero d’une « égalité par la

1 .
81 Dans ce contexte, lorsqu’une mesure fiscale n’est pas

différenciation »*
indistinctement applicable a tous les opérateurs économiques, 1’affirmation du
caractere sélectif d’une reégle normative annonce dans un premier temps une
dérogation a 1’égalité formelle (Section I). Néanmoins, son affirmation effective est

subordonnée a la comparabilité de nature entre ces opérateurs économiques ; il faut

479 CJCE, 17 juillet 1963, République italienne c. Commission, aff. 13/63, préc., p. 360 et spéc. point
4A.

0 R. HERNU, Principe d’égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour
de justice des Communautés européennes, op. cit., p. 11.

1 RIVERO, « Rapport sur les notions d’égalité et de discrimination en droit public francais »,
Travaux de [’association Henri Capitant des amis de la culture juridique frangaise, vol. 14, 1961-
1962, éd. en 1965, p. 351.

137



PAPADAMAKI Ioanna | Thése de doctorat | octobre 2016

donc que la dérogation a 1’égalité formelle soit complétée par une dérogation a
I’égalité matérielle, conséquence d’un traitement différent des situations pour autant

identiques (Section II).

Section I. Une dérogation a I’égalité formelle

230. En matiére d’aides fiscales, un traitement différencié consiste exclusivement en
I’accord d’un avantage fiscal par le biais, par exemple, d’une exonération ou d’un
allégement d’imposition, et non pas d’une sanction ou d’une charge fiscale affectant
uniquement certains contribuables comme cela peut étre le cas dans le cadre du droit

482 ror . : oA . ]
182 L’avocat général Antonio Tizzano, confronté a cette question, précisera

nationa
que « ce n’est pas la mesure fiscale en elle-méme qui constitue une mesure de soutien
illégale mais [’exonération en faveur de certains contribuables. Et c’est alors
précisément cette exonération — et uniquement cet aspect de la mesure fiscale — qui
doit étre contestée par les requérants qui se plaignent de [’existence d’une aide »*™.
La différence de traitement est ainsi dotée d’un sens plus restrictif en droit de 1’Union
européenne afin de faire respecter la condition de I’octroi d’un avantage. Malgré ce
caractere restrictif quant a la nature du traitement différencié, les aides fiscales sont

caractérisées par une forte diversité qui se rattache a « /’évolution des méthodes

482 . . s 1rx » . . . . .
La Cour de justice a considéré que « les redevables d’une contribution obligatoire ne sauraient

exciper de ce que 1’exonération dont bénéficient d’autres personnes constitue une aide d’Etat pour se
soustraire au paiement de ladite contribution » ou « pour en obtenir le remboursement » (V. CICE,
20 septembre 2001, H. J. Banks & Co. Ltd c. The Coal Authority et Secretary of State for Trade and
Industry, aff. C-390/98, Rec., 2001, p. I-6117, point 80 ; CICE, 27 octobre 2005, Distribution Casino
France SAS e.a., aff. jtes C-266/04 a C-270/04, C-276/04, C-321/04 a C-325/04, préc., points 42 a
44). 11 y a cependant une nuance a cette jurisprudence permettant le remboursement d’une imposition
acquittée dans le cas d’un assujettissement asymétrique a une taxe « lorsqu’une seule des deux
catégories d’opérateurs en situation concurrentielle est assujetti a une taxe spécifique et que le non-
assujettissement d’une catégorie d’opérateurs constitue un objectif de la taxe en cause [...]. Ce
remboursement est subordonné a la preuve que [’avantage résultant pour [’autre catégorie
d’opérateurs du non-assujettissement a la taxe excéde les surcoiits supportés pour l’accomplissement
de mission de service public » (P. DEROUIN, P. MARTIN, Droit communautaire et fiscalité : sélection
d’arréts et de décisions, Paris, Litec, 2°™° éd., 2008, p. 927). En ce sens, v. CJCE, 7 septembre 2006,
Laboratoires Boiron SA, aff. C-526/04, Rec., 2006, p. [-7529, notamment points 27 a 48.

3 Conclusions de I’avocat général A. TIZZANO présentées le 30 mars 2006 sous CJCE, 15 juin 2006,
Air Liquide Industries Belgium SA c. Ville de Seraing e.a., aff. jtes C-393/04 et C-41/05, Rec., 2006,
p- [-5293, point 70.
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d’imposition et de l’ingénierie fiscale »*™* des Etats membres. Cette variété des

traitements différenciés concerne tant leurs origines (§ I) que leurs formes (§ II).

§ I. Les origines des traitements fiscaux différenciés

231. C’est la Commission européenne, de prime abord, qui reconnait un caractere
extensif aux fondements possibles d’un traitement différencié¢ puisqu’elle note qu’un
« avantage sélectif peut résulter aussi bien d’une exception aux dispositions fiscales
de nature législative, réglementaire ou administrative que d’une pratique
discrétionnaire de 1’Administration fiscale »**. Partant de I’exigence que
« lessentiel des régles qui forment le droit fiscal soit posé par la loi »**° garantissant
— au moins en théorie — leur application uniforme grace au caracteére général de la loi,
la considération qu’une rupture d’égalité résulte d’un texte 1égislatif peut surprendre.
Cependant, ce constat doit étre relativisé lorsqu’on prend en considération le
phénoméne  d’inflation législative™’ et surtout [I’apparition de « lois
réglementaires »*° bien précises rentrant donc en contradiction avec leur nature par
définition générale. Le 1égislateur n’est ainsi pas dispensé du contrdle des institutions
européennes, ces derni¢res ayant relevé la possibilité d’existence de traitements
fiscaux différenciés d’origine législative (B). Si une rupture d’égalité prévue par le
législateur lui-méme peut paraitre étrange, c’est moins le cas lorsqu’une telle rupture
provient de I’Administration fiscale. En raison de la prééminence du législateur,
constitutionnellement garantie en matiere fiscale, le role du pouvoir réglementaire ne
peut qu’étre secondaire et confiné a 1’exécution de la loi. Ce rdle restreint du fisc
cédera face aux exigences pragmatiques d’application discrétionnaire d’une régle
générale et abstraite au cas par cas entrainant ainsi le risque d’un traitement

différencié entre les opérateurs économiques (A).

84 Rapport sur la mise en ceuvre de la Communication de la Commission sur [’application des régles

en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises du 9 février 2004,
C (2004) 434, point 6.

5 Communication de la Commission sur ’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., point 12.

¢ M. COLLET, Droit fiscal, op. cit., p. 20.

BT G. CARBONNIER, « L’inflation des lois », Revue des sciences morales et politiques, 1982, p. 687.
Sur la question relative a la qualit¢ de loi d’une maniére générale, v. P. RRAPI, L accessibilité et
Uintelligibilité de la loi en droit constitutionnel. Etude du discours sur la « qualité de la loi », Paris,
Dalloz, 2014.

G, RIPERT, Le déclin du droit. Etudes sur la législation contemporaine, Paris, LGDJ, 1949, p. 70.
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A. Les traitements différenciés relevant du pouvoir discrétionnaire

de ’Administration fiscale

232. L’affirmation de I’existence d’un pouvoir discrétionnaire de I’Administration en
matiere fiscale peut paraitre dans un premier temps étonnante. Dans le domaine fiscal
le législateur bénéficie d’une compétence constitutionnelle exclusive lui permettant
tant d’instituer un impdt que d’autoriser sa perception par le fisc ; autrement dit c’est
au législateur de déterminer unilatéralement le fait générateur dont découle une
créance d’impot™’. Dans ce contexte le role de 1’Administration fiscale se trouve
assez limité : elle n’est tenue que d’appliquer fidélement la loi**® — de caractére
général en principe — €cartant ainsi tout risque de traitement différencié. Cependant,
la pratique est révélatrice d’un pouvoir discrétionnaire de la part de
1’ Administration*”' qui bien que liée par la volonté du législateur doit intervenir pour
interpréter et assurer la correcte (selon elle) application au cas par cas. « L’égalité
devant les charges publiques, telle que I’a envisagée le législateur, ne risque-t-elle
pas alors de se trouver atteinte et modifiée ? », s’interroge Pierre Delvolvé®?. La
réponse ne peut qu’étre positive, une telle atteinte dite de faif*> car provenant de la
pratique, peut étre due a 1’action unilatérale de 1’Administration (1) ou suite a une
sorte de coopération avec les contribuables résultant alors en une application quasi-

unilatérale des normes fiscales législatives (2).

9 A titre d’exemple, certaines dispositions constitutionnelles peuvent étre citées afin de démontrer la

compétence exclusive du législateur en la matiére. Ainsi, la Constitution francaise dans son article 34,
alinéa 4, dispose que la loi fixe des régles concernant « [’assiette, le taux et les modalités de
recouvrement des impositions de toutes natures » ; la Constitution grecque prévoit dans son article
78, alinéa 4 que « L’assiette, le taux de [l’imposition, les exonérations ou exemptions d’impots et
I’allocation de pensions ne peuvent faire [’objet d’une délégation législative » ; enfin, selon 1’article
99 alinéa 1 de la Constitution luxembourgeoise, « Aucun impét au profit de 1’Etat ne peut étre établi
que par une loi ».

01 faut distinguer sur ce point la compétence réglementaire d’application de la loi du pouvoir
réglementaire autonome portant sur certaines matiéres qui ne sont pas réservées au législateur comme
c’est le cas pour la procédure fiscale contentieuse ou non contentieuse et l’organisation de
I’Administration fiscale. Par rapport a la question de répartition entre pouvoirs législatif et
réglementaire en matiére fiscale, v. M. COLLET, Droit fiscal, op. cit., pp. 82-85; L. PHILIP, « Le
partage de la loi et du réglement en matiére fiscale », Dr. fisc., 1981, n° 6, pp. 161 et suiv.

¥V, M. BOUVIER, Introduction au droit fiscal général et a la théorie de I'impét, op. cit., pp. 36 et
Suiv.

2 p. DELVOLVE, Le principe d’égalité devant les charges publiques, Paris, LGDJ, 1969, p. 32. V.
aussi P.-M. GAUDEMET, « Réflexions sur le principe d’égalité¢ devant les charges publiques. Grandeur
et miseéres d’un principe », in Mélanges en [’honneur du professeur Michel Stassinopoulos, Paris,
Athénes, LGDJ, Revue du droit public, 1974, pp. 339-341.

3 E. CEREXHE, « L’égalité de traitement dans 1’ordre juridique communautaire », op. cit, p. 53.
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1. L’application unilatérale des normes fiscales législatives

233. Le caractere général et impersonnel de la loi nécessite l’intervention de
I’ Administration qui va procéder unilatéralement a 1’édiction d’actes de portée
générale ou individuelle qui vont contribuer a mettre en ceuvre les
prescriptions législatives. Dans la mesure ou le fisc ne méconnait pas la volonté du
législateur il s’agit « d’une intervention normale [...] d’application des lois »**.
Néanmoins les risques d’une altération du champ d’application de la loi restent accrus
et la pratique est confirmative sur ce point démontrant dans certains cas une
utilisation abusive de la marge d’appréciation de la part de 1’autorité réglementaire

qui aboutit a la mise en cause du principe d’égalité¢ fiscale tel que posé par le

législateur.

234. L’Administration fiscale peut procéder a une application erronée des
dispositions législatives en adoptant des actes en contradiction avec le texte de la loi
ou a une application inexacte en étendant le champ d’application d’un avantage prévu
par la loi elle-méme™’. Ainsi, 1’autorité¢ réglementaire peut intervenir afin de
soumettre a un régime d’allégement « certaines entreprises ou certaines
productions », dans le sens du traité, qui a priori ne rentreraient pas dans les
situations visées par le législateur. En ce sens, elle peut aussi prévoir des
prescriptions dans le temps afin de retarder I’application de la loi fiscale pour
certaines entreprises bénéficiaires, facilitant ainsi leur trésorerie. Mais le fisc peut
aller encore plus loin dans I’exercice de son pouvoir discrétionnaire, qui deviendra
méme arbitraire en dépassant le cadre fixé par le législateur, en prévoyant des

catégories d’exemption qui ne sont pas du tout prévues par la loi.

235. La volonté du législateur peut étre aussi modifiée pas uniquement par une
application inexacte et erronée de la part de 1’Administration mais aussi par la
doctrine de cette derni¢re dont la fiscalité, en raison de sa complexité, constitue un

domaine de prédilection*”®. Les instructions ou les circulaires d’allégement, « sous

4 p_ DELVOLVE, Le principe d’égalité devant les charges publiques, op. cit., p. 35.

95 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal, op. cit., p. 88. V. aussi P. DELVOLVE, Le principe d’égalité
devant les charges publiques, op. cit., pp. 38-41.

¢ L’interprétation fiscale est un sujet qui intéresse la doctrine. A titre indicatif on peut citer : G.
DEDEURWAERDER, Théorie de l’interprétation en droit fiscal, Paris, Dalloz, 2010 ; P. MARCHESSOU,
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prétexte d’interprétation et de précision des modalités d’application [...] arrivent a

97

modifier la portée de la loi fiscale »*’ accordant — malgré ’exigence de rester

délimitées a I’interprétation — des avantages a certains contribuables non prévus par

le législateur™”®

. On trouve un exemple récent de dépassement du cadre 1égislatif par
une circulaire dans la décision de la Commission concernant 1’aide d’Etat octroyée a
. 4 \ , e s 4 o
Fiat par le Luxembourg®”’. En I’espéce, le gouvernement du Grand-Duché avait édicté
une circulaire au visa de ’article 164, alinéa 3, de la loi concernant I’imp6t sur le
s . 500
revenu posant le principe de pleine concurrence’ . Sous couvert de son
. L, . . . . ;501 . ,
interprétation, cette circulaire a toutefois confirmé®”' de larges pouvoirs non prévus
par le 1égislateur a I’Administration en I’habilitant a adopter des rulings, ouvrant la
. N . . yos . ’ . s . 502
voie a des traitements discrétionnaires et éventuellement discriminatoires’ . Le

législateur n’est intervenu qu’en 2014 pour donner une base légale explicite a ce

\ 0
systeme5 .

236. Cette application ou interprétation contra legem des textes législatifs lorsque
I’Administration bénéficie d’une large marge d’appréciation n’est pas passée
inapergue des institutions européennes. C’est ainsi que la Commission a signalé le
role du pouvoir discrétionnaire pour ’identification d’une mesure fiscale sélective

.. 04
dans sa communication de 1998°*.

Méme si elle reconnait la compétence des
Administrations nationales pour interpréter une mesure fiscale générale afin de

I’appliquer au cas par cas, ces interprétations ne sauraient avoir comme effet un

« Réflexions contemporaines sur l’interprétation des textes fiscaux », in Mélanges Paul Amselek,
Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 551 et suiv. ; L. VAPAILLE, La doctrine administrative fiscale, Paris,
L’Harmattan, 1999.

7P DELVOLVE, Le principe d’égalité devant les charges publiques, op. cit., p. 44.

% Pour un exemple d’une aide fiscale régie par une instruction administrative, v. décision
2003/883/CE de la Commission du 11 décembre 2002 concernant le régime d’aide d’Etat C 46/2001 —
Centrales de trésorerie mis a exécution par le France, JO L 330 du 18 décembre 2003, p. 23.

49 Décision de la Commission du 21 octobre 2015 concernant ’aide d’Etat SA.38375 (2014/C ex
2014/NN) mise a exécution par le Luxembourg en faveur de Fiat, C(2015) 7152 final.

9 Ibidem, point 75 (« Cette disposition établit le principe de pleine concurrence en droit fiscal
luxembourgeois, selon lequel les transactions entre sociétés d’'un méme groupe doivent étre
réemunérées comme si elles avaient été acceptées par des sociétés indépendantes négociant dans des
circonstances comparables dans des conditions de pleine concurrence »).

Y1y, circulaire L.G./N.S. no 3 du 21 aotit 1989.

2V infra § 241.

% Loi du 19 décembre 2014 relative a la mise en ceuvre du paquet d’avenir — premiére partie (2015),
Recueil de législation, A — N° 257, pp. 5475 et suiv.

% Communication de la Commission sur ’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., points 21 et 22.
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traitement différencié des entreprises. Comme elle le souligne, « foute décision
administrative qui s’écarte des regles fiscales généralement applicables pour
favoriser des entreprises individuelles donne lieu a une présomption d’aide d’Etat et
doit étre analysée en détail »**. En ce sens, lorsqu’un avantage est prévu de maniére
et d’application générales par une loi fiscale, il ne s’agit pas d’une aide sélective.
Cependant, lorsque 1’ Administration fiscale a la faculté de I’octroyer ou de le refuser
a certaines entreprises de maniere discrétionnaire, il s’agit 1a d’une présomption de
sélectivité qui réside dans ’acte de I’ Administration et non pas dans la loi elle-méme.
La Commission consacre ainsi une présomption au sens large qui ne concerne pas
uniquement une application erronée ou inexacte mais toute pratique administrative
qui repose sur une large marge d’appréciation laissant pressentir une remise en cause

du principe d’égalité.

237. Le fait qu’une pratique discrétionnaire puisse donner lieu a une présomption de
rupture devant 1’égalité fiscale découle d’un raisonnement de la Commission qui a été
présenté de prime abord dans le contexte des régimes sociaux qui peuvent s’appliquer
de maniére différenciée pour des raisons de pouvoir discrétionnaire. C’était ainsi le
cas d’une affaire relative a une demande en annulation de la part de la France d’une
décision de la Commission qui qualifiait d’aide d’Etat la participation financiére du
Fonds national de I’emploi a la mise en ceuvre d’un plan social par la société
Kimberly Clark Sopalin®®. Cette derniére, suite a une réorientation de ses activités, a
procédé au licenciement pour motif économique de certains salariés. L’intervention
du Fonds national de I’emploi faisait partie des actions prévues dans le plan social qui
a suivi le licenciement. A ’appui de sa requéte, le gouvernement frangais a avancé
I’argument selon lequel les dispositifs de 1’intervention précitée ne constituaient en
aucun cas une aide sélective mais qu’en revanche ils « sont applicables, sans aucune
exception, a toutes les entreprises [...] aux conditions définies par les textes
législatifs et réglementaires »°’. La Cour de justice, confirmant dans un premier

temps [’absence d’une sélectivité sectorielle ou géographique, s’alignera ensuite sur

3% Ibidem, point 22.

% CJCE, 26 septembre 1996, République francaise c¢. Commission, aff. C-241/94, préc. V. par
rapport a cette jurisprudence H. CHAVRIER, E. HONORAT, G. DE BERGUES, « Actualité du droit
communautaire », 4JDA, 1997, n° 4, p. 342.

7 CICE, 26 septembre 1996, République frangaise c. Commission, aff. C-241/94, préc., point 16.

143



PAPADAMAKI Ioanna | Thése de doctorat | octobre 2016

la position de la Commission en affirmant que « le Fonds national de [’emploi
dispose d’un pouvoir discrétionnaire qui lui permet de moduler [’intervention
financier en fonction de diverses considérations telles que, notamment, le choix des
bénéficiaires, le montant de [’intervention financiere et les conditions de
l’intervention. [...] Dans ces conditions, il convient de constater que, par sa finalité
et son économie genérale, le systeme de participation du Fonds national de |’emploi
a l’accompagnement des plans sociaux est susceptible de placer certaines entreprises
dans une situation plus favorable que d’autres et de remplir ainsi les conditions
d’une aide au sens de l'article 92, paragraphe 1, du traité » . Méme si les
dispositions législatives relatives aux licenciements s’appliquent en théorie d’une
manicre générale et indistinctement a toutes les entreprises et a tous les secteurs, leur
application individuelle dans un cas précis incombe a 1’appréciation discrétionnaire

de 1’ Administration donnant ainsi lieu 4 une présomption de sélectivité®.

2. L’application quasi-unilatérale des normes fiscales

législatives

238. « Le privilége du préalable est omniprésent en droit fiscal »*'°, excluant ainsi en
principe toute forme de contractualisation, voire méme de coopération, dans le
domaine de la fiscalité entre I’ Administration et le contribuable. Etant donné que la
loi fiscale est d’ordre public posant les conditions d’imposition quant a 1’assiette ou
le taux, « au nom de quoi |’Administration pourrait-elle faire varier ces éléments en
fonction de considérations subjectives (c’est-a-dire lices au contribuable sujet de

limpét) ? »!!

. Une telle pratique de la part du fisc pourrait porter atteinte au principe
de I’égalité devant I’imp6t. Néanmoins cela n’a pas été suffisant pour nier toute
forme de coopération entre I’Administration fiscale et les contribuables quant a
I’application des normes fiscales 1égislatives. C’est surtout 1’extension du rdle de la
fiscalité en matiere économique et sociale qui a conduit a une certaine systématisation

du procédé de coopération. Nonobstant les avantages que cette pratique peut

% Ibidem, points 23 et 24.

% L’importance du pouvoir discrétionnaire de 1’autorité réglementaire quant a 1’application d’une
disposition législative pour I’examen du critére de sélectivité a été soulignée par la Cour de justice en
matiére d’aide d’Etat indépendamment de leur nature fiscale ou non. V. CJCE, 1°" décembre 1998,
Ecotrade Srl, aff. C-200/97, préc., point 40.

S19p DELVOLVE, Le principe d’égalité devant les charges publiques, op. cit., p. 91.

S"'M. COLLET, Droit fiscal, op. cit., p. 188.
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présenter — ses partisans citent comme exemples la réduction du contentieux fiscal ou

512

I’accroissement de la sécurité juridique des contribuables” ~ — elle demeure un outil

redoutable du point de vue du respect du principe d’égalité fiscale.

239. Les différents procédés de coopération ont retenu naturellement I’intérét de la
Commission européenne dans le cadre de sa recherche sur les aides fiscales
sélectives. Les transactions, les rulings ou encore les agréments fiscaux se trouvent
parmi les mesures soupgonnées d’une rupture d’égalité entre les opérateurs
¢conomiques compte tenu du pouvoir discrétionnaire, caractérisé par une certaine

opacité voire méme confidentialité, du pouvoir réglementaire quant a leur conclusion.

240. En ce sens, les transactions, visant a obtenir un accord entre le fisc et le

contribuable au sujet d’un litige’"?

en atténuant par exemple une pénalité fiscale et
¢vitant une saisine contentieuse, incitent le fisc a un traitement casuistique et
discrétionnaire portant par conséquent atteinte au principe d’égalité. La Commission
européenne a eu 1’occasion d’affirmer la possibilité du caractére sélectif, méme si ce
n’était pas le cas en I’espece, d’une transaction entre I’ Administration fiscale belge et

. . . . s 14
une entreprise au sujet d’une dette fiscale de cette derniére”'*.

241. En ce qui concerne les rulings’", leur objet consiste a adresser au contribuable
une décision individuelle et anticipée quant a ’application d’une disposition fiscale

générale dans un cas précis relative a la maniére dont son imposition sera calculée,

312 A. MAITROT DE LA MOTTE (dir.), M. PELLETIER, T. HITTINGER, S. SIMSEK, « Les aides d’Etat sous
forme fiscale », Compte rendu du colloque organisé par 1’Université Paris 12 les 25 et 26 sept. 2008,
op. cit., p. 16.

31 Le droit fiscal reprend la notion de transaction comme elle est posée par le Code civil dans
I’article 2044 qui dispose que « la transaction est un contrat par lequel les parties terminent une
contestation née, ou préviennent une contestation a naitre ». Sur la notion de transaction telle
qu’appliquée en droit fiscal v. C. DE LA MARDIERE, « La transaction, regard fiscal », in B. MALLET-
BRrIcouT, C. NOURISSAT (dir.), La transaction dans toutes ses dimensions, Paris, Dalloz, 2006, pp.
169 et suiv.

314 Décision 2011/276/UE de la Commission du 26 mai 2010 concernant 1’aide d’Etat sous la forme
d’un accord fiscal transactionnel mise a exécution par la Belgique en faveur de la société Umicore SA
(ex- « Union Miniére SA »), JO L 122 du 11 mai 2011, p. 76. V. par rapport a cette décision, E.
GINTER, E. CHARTIER, B. MICHAUD, Droit communautaire et impéts directs, op. cit., pp. 196-199.

13 Sur la notion de ruling ainsi que ses acceptions rencontrées dans différents ordres juridiques,
parmi lesquels la France, v. Association fiscale internationale, Advance rulings — Les agréments
préalables, The Hague, London, Kluwer Law International, 1999. V. aussi la thése de Carlo ROMANO,
Advance Tax Rulings and Principles of Law : Towards a European Tax Rulings System ?,
Amsterdam, International Bureau of Fiscal Documentation Academic Council, 2002.
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les rapprochant ainsi des rescrits fiscaux en droit frangais’'®. Cette pratique peut
constituer une aide’'” dans la mesure ou elle « avalise un résultat qui ne refléte pas de
maniere fiable le résultat qui aurait été obtenu en appliquant le régime de droit
commun »°'*. Cela est souligné par le code de conduite dans le domaine de la fiscalité
des entreprises de 1997°" et également dans la pratique décisionnelle de Ia
Commission lorsqu’elle a statué sur le caractére sélectif des mesures fiscales adoptées
par la Belgique sous la forme d’un régime fiscal de ruling applicable uniquement aux
sociétés de vente américaines’’. Les pratiques des Etats membres en matiére de
rulings fiscaux constituent une question d’actualité>*'. Il en est ainsi depuis juin 2013,
date a laquelle la Commission a lancé une collecte de renseignements portant sur des
rulings accordés par six Etats membres (Chypre, 1’Irlande, le Luxembourg, Malte, les
Pays-Bas et le Royaume-Uni), entreprise étendue a I’ensemble des Etats membres en
décembre 2014°**. Dans ce contexte, la Commission a considéré que les accords de
fixation des prix de transfert validés par des rulings (« décisions anticipatives »)
constituent des aides d’Etat — en ce qu’elles entrainent des réductions artificielles des

bénéfices imposables — incompatibles au profit des entreprises Starbucks®*’, Fiat™** et

316y, M. COLLET, « Le développement du rescrit », in N. GUILLET (dir.), Les transformations de

I’Administration fiscale : actes du colloque organisé le 20 mai 2010 a I’Université du Havre, Paris,
L’Harmattan, 2011, pp. 95 et suiv. V. également 1’étude du Conseil d’Etat adoptée le 14 novembre
2013 : Le rescrit : sécuriser les initiatives et les projets (Paris, La Documentation francaise, 2014) et
notamment pp. 45 et suiv. pour une analyse comparée du rescrit fiscal. Il arrive cependant que parfois
des rulings se rapprochent plus de la catégorie des agréments : v. D. BERLIN, « Agrément fiscal et
droit communautaire », EDCE 2008 (Rapport public 2008 — Le contrat, mode d’action publique et de
production de normes), p. 297 et note 3.

17V, a ce sujet, A. MAITROT DE LA MOTTE, « L’Union européenne et les décisions anticipées en
matiére fiscale », Dr. fisc., 2015, n° 27, p. 31. V. aussi 1’étude du Conseil d’Etat adoptée le 14
novembre 2013 : Le rescrit : sécuriser les initiatives et les projets, op. cit., pp. 88-90.

18 Communication de la Commission du 19 mai 2016 relative a la notion d’aide d’Etat visée a
I’article 107, paragraphe 1, du TFUE, p. 56, point 170.

3% v/ A. MAITROT DE LA MOTTE (dir.), M. PELLETIER, T. HITTINGER, S. SIMSEK, « Les aides d’Etat
sous forme fiscale », Compte rendu du colloque organisé par I’Université Paris 12 les 25 et 26 sept.
2008, op. cit., p. 17.

20 Décision 2004/77/CE de la Commission du 24 juin 2003 concernant le régime d’aides mis a
exécution par la Belgique sous la forme d’un régime fiscal de ruling applicable aux US Foreign Sales
Corporations, JO L 23 du 28 janvier 2004, p. 14.

21y, C. PRIETO, «Du Luxleaks au plan d’action de lutte contre 1’évasion fiscale des
multinationales », RTDE, 2016, n° 1, p. 3. V. aussi la communication récente de la Commission sur la
notion d’aide du 19 mai 2016 qui consacre quelques pages a la pratique des rulings, résumant la
jurisprudence et la pratique décisionnelle en la matiére (Communication de la Commission du 19 mai
2016 relative a la notion d’aide d’Etat visée a I’article 107, paragraphe 1, du TFUE, pp. 55-59).

322 Communiqué de presse de la Commission du 17 décembre 2014, n® IP/14/2742.

33 Décision de la Commission du 21 octobre 2015, State aid SA.38374 (2014/C ex 2014/NN)
implemented by the Netherlands to Starbucks, C(2015) 7143 final. Un recours en annulation a été
introduit devant le Tribunal : aff. T-760/15.

146



PAPADAMAKI Ioanna | Thése de doctorat | octobre 2016

Apple525

accordées, respectivement, par les autorités fiscales néerlandaise,
luxembourgeoise et irlandaise. D’autres décisions de la Commission seront attendues
dans la méme logique’® suite a plusieurs enquétes qu’elle a entamées ; on peut citer
en ce sens les décisions d’ouvrir une procédure formelle d’examen de 1’article 108,
paragraphe 2 du TFUE concernant les aides présumées en faveur d’Amazon’’ et de

McDonald’s>*8,

242. Parmi les procédés coopératifs susceptibles de provoquer un traitement
différenci¢ entre les opérateurs économiques, les agréments fiscaux suscitent
également des doutes quant a leur caractére sélectif*>’ et la pratique décisionnelle de
la Commission est particuliérement riche sur ce point. Les agréments sont des
« décisions administratives autorisant [’application de régimes fiscaux particuliers
pour la réalisation d’opérations déterminées »°. Qualifiés parfois de « quasi-
contrats économiques »>', ils ont suscité I’intérét de la doctrine quant a leur nature

contractuelle. Ce débat ne rentrant pas dans le contexte de la présente étude, il suffit

2% Décision de la Commission du 21 octobre 2015 concernant 1’aide d’Etat SA.38375 (2014/C ex
2014/NN) mise a exécution par le Luxembourg en faveur de Fiat, C(2015) 7152 final. Des recours en
annulation ont été introduits devant le Tribunal : aff. T-755/15 et T-759/15.

>3 La décision de la Commission en date du 30 aott 2016 concluant a I’illégalité et la récupération
d’avantages illégaux accordés a Apple n’a pas encore ¢été rendue publique pour des raisons de
confidentialité. On renvoie donc au communiqué de presse de la Commission du 30 aolt 2016
(n° TP/16/2923) ainsi qu’a la décision de la Commission du 11 juin 2014 d’ouvrir une procédure
formelle d’examen concernant 1’aide en cause : State aid SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014
CP) — Ireland, Alleged aid to Apple, C(2014) 3606 final (JO C 369 du 17 octobre 2014, p. 22).

32® Dans un exemple récent, la Commission a considéré que constitue une aide d’Etat, qui doit étre
récupérée, le régime belge d’exonération des bénéfices excédentaires qui a permis a plusieurs sociétés
multinationales d’en bénéficier sur le base des décisions fiscales anticipées (Décision de la
Commission du 11 janvier 2016 relative au régime d’aide d’Etat concernant ’exonération des
bénéfices excédentaires SA.37667 (2015/C) (ex 2015/NN), C(2015) 9837 final). Des recours en
annulation ont été introduits devant le Tribunal : aff. T-133/16, T-201/16, T-266/16, T-278/17 et T-
371/16.

2T Décision de la Commission du 7 octobre 2014, Aide d’Etat SA.38944 (2014/C) (2014/NN) —
Luxembourg, Aide présumée en faveur d’Amazon sous la forme d’une décision fiscale anticipative,
C(2014) 7156 final (JO C 44 du 6 février 2015, p. 13).

328 Décision de la Commission du 3 décembre 2015, Aide d’Etat n° SA.38945 (2015/C) (ex 2015/NN)
— Luxembourg, Aide présumée en faveur de McDonald’s, C(2015) 8343 final.

2 V. D. BERLIN, « Agrément fiscal et droit communautaire », op. cit., pp. 301 et suiv.

330 . MAIA, « L’agrément fiscal : instrument d’intervention économique ou de sécurité juridique ? »,
RJF, 2001, n° 2, p. 99. Sur la notion d’agrément en droit fiscal frangais, v. G. TOURNIE, Les
agréments fiscaux : la fiscalité au service du plan, Toulouse, Imprimerie Maurice Espic, 1970 ; M.
DE SAINT-PULGENT, « Le droit frangais des agréments fiscaux », EDCE, 1989, n° 41, pp. 185 et suiv.
31 P, QUERTAINMONT, Droit public économique : interventionnisme économique des pouvoirs publics,
Waterloo, Kluwer, 4°™ éd., 2007, p. 268.
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de mettre en exergue que malgré les ambiguités sur leur nature contractuelle™, les
agréments fiscaux constituent une forme de coopération entre le fisc et les
contribuables, nonobstant le fait que leur délivrance repose sur une décision
unilatérale de I’Administration. En effet, le fisc accorde un allégement fiscal a un
contribuable en contrepartie d’activités et d’opérations que ce dernier peut
entreprendre, bénéfiques a la politique économique nationale. L agrément se présente
ainsi comme un « impédt conditionné »*>>, pour reprendre ’expression de Thierry
Lambert, laissant une marge d’appréciation a 1’Administration fiscale quant a son

octroi suite a la demande de ’entreprise intéressée.

243. Méme si c’est avec I’Administration fiscale que le contribuable doit coopérer
pour I’octroi d’un agrément, c’est le 1égislateur qui doit préalablement définir I’objet
de ces exonérations fiscales et les conditions de leur délivrance. Il doit prendre en
compte le fait que I’allégement accordé par 1’autorit¢ administrative doit é&tre
conditionné aux activités du bénéficiaire, bénéfiques a 1’économie nationale, et doit
étre délimité quant a ses objets : les agréments peuvent étre délivrés afin d’améliorer
les structures ou les moyens des entreprises, améliorer les structures agricoles ou

immobiliéres, développer ’aménagement du territoire>>?,
b

244. Malgré cette intervention du législateur, I’octroi d’un agrément reste parfois
subordonné a 1’appréciation discrétionnaire de I’Administration. En effet, il arrive
que le législateur « ne pose pas clairement des conditions, ou pas de conditions
suffisamment précises pour que la compétence de |’Administration soit elle aussi

> et cela malgré le fait que le Conseil constitutionnel,

suffisamment encadrée »
manquant de pragmatisme, nie toute possibilité de pouvoir discrétionnaire du fisc en

la mati¢re, admettant pour autant que les critéres d’octroi d’un agrément peuvent

2 Concernant 1’ordre juridique frangais, il semble que le Conseil d’Etat réfute implicitement la
nature contractuelle dans une jurisprudence du 10 mars 1967, Ministre de [’économie et des finances
c. Société Samat et Cie, req. n° 64509, Rec., p. 113 ou il a accepté le recours pour excés de pouvoir
contre une décision de retrait d’agrément sans poser comme obstacle I’exigence d’un plein
contentieux, propre en matiere contractuelle.

333 A. MAITROT DE LA MOTTE (dir.), M. PELLETIER, T. HITTINGER, S. SIMSEK, « Les aides d’Etat sous
forme fiscale », Compte rendu du colloque organisé par 1’Université Paris 12 les 25 et 26 sept. 2008,
op. cit., p. 16.

3% V. P. DELVOLVE, Le principe d’égalité devant les charges publiques, op. cit., pp. 121-128.

33 D. BERLIN, « L’agrément fiscal : en sursis du droit communautaire ? », in Regards critiques et
perspectives sur le droit de la fiscalité : liber amicorum Cyrille David, Paris, LGDIJ, 2005, p. 307.
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résulter de 1’objectif poursuivi par le législateur’. Dans la pratique, le pouvoir
réglementaire afin de vérifier si une entreprise contribuable rentre dans le cas décrit
par le législateur, doit parfois procéder a I’interprétation des termes non définis mais
bien contenus dans la loi, comme par exemple « participation a [’intérét économique
geénéral » ou « contribuer a [’expansion et a [’amélioration structurelle de
I’économie »™’ ; ¢’est justement cette imprécision dans les dispositions législatives
qui donne un véritable pouvoir d’appréciation a 1’Administration fiscale qui mérite

d’étre étudié sous le prisme du critére de sélectivité.

245. Une affaire qui peut retenir 1’attention en ce sens et celle relative a la loi Pons de
1986 qui avait introduit un régime de défiscalisation autorisant des allégements
fiscaux accordés sous forme d’agrément pour les investissements réalisés dans les
départements et territoires francais d’outre-mer. Bien que le régime a été autorisé par
la Commission en 19927, celle-ci sera de nouveau intéressée par une mesure prise
dans le cadre de ce régime: il s’agissait d’allégements fiscaux consentis aux
investisseurs ayant financé la construction du paquebot Le Levant. Cet exemple est
illustratif de I’intérét du droit des aides d’Etat pour les agréments. En revanche, le
raisonnement de la Commission fut particuliérement lacunaire quant a I’identification
de cette mesure en tant qu’aide, ce qui entrainera finalement 1’annulation de sa
décision par le Tribunal de premiére instance pour manque de motivation®’. En effet,
la Commission n’a fondé sa décision que sur la directive du Conseil du 21 décembre
1990 portant sur les aides a la construction navale afin de démontrer qu’il ne s’agit
pas d’une aide au développement, sans pour autant s’intéresser ensuite a 1’application

des conditions de I’article 107, paragraphe 1 du TFUE, donc 4 celle de sélectivité™*.

30y, CC, 30 décembre 1987, n° 87-237 DC, Loi de finances pour 1988, Rec., p. 63, consid. 11 ; CC,
29 décembre 1999, n° 99-424 DC, Loi de finances pour 2000, Rec., p. 156, consid. 29 a 32 ou le juge
contraint le législateur d’encadrer d’une maniere suffisante ’action de 1’Administration en cas de
délivrance d’agréments fiscaux. V. aussi L. PHILIP, « La jurisprudence constitutionnelle en matiére
d’agréments fiscaux », Dr. fisc., 1988, n° 43, p. 129.

37 A. STEICHEN, La justice dans [’impét, op. cit., p. 249 et surtout note 202.

3% Décision 2001/882/CE de la Commission du 25 juillet 2001 concernant 1’aide d’Etat mise a
I’exécution par la France sous forme d’aide au développement pour le paquebot Le Levant construit
par Alstom Leroux Naval et destiné a étre exploité a Saint-Pierre-et-Miquelon, JO L 327 du 12
décembre 2001, p. 37, point 6.

3% TPICE, 22 février 2006, EURL Le Levant 001 ¢. Commission, aff. T-34/02, Rec., 2006, p. 11-267,
points 112 et suiv. V. par rapport a cet arrét L. IDOT, « Procédure et droits de la défense », obs. sous
TPICE, 22 févr. 2006, EURL Le Levant 001, aff. T-34/02, Europe, 2006, n° 4, comm. 120, p. 22.

0 Décision de la Commission du 25 juillet 2001, op. cit., points 16 a 34.
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246. La nature éventuellement sélective des agréments a retenu 1’intérét de la
Commission & maintes reprises”''. Elle a ainsi conclu que le régime fiscal mis a
exécution par la France en faveur des quartiers généraux et centres de logistique™** ou
le régime fiscal des centres de coordination belges’® constituent des mesures
sélectives créant une rupture d’égalit¢é en raison du pouvoir discrétionnaire de
I’ Administration quant a la délivrance de 1’agrément conditionnant 1’accés a
I’avantage prévu par le régime en question. Dans le méme sens, la Commission a
choisi d’entamer une enquéte sur le régime fiscal frangais du « Groupement d’intérét
¢conomique » (GIE) qui prévoyait un dispositif fiscal de financement de biens mis en
location avantageux pour ses membres sur agrément ministériel délivré sous
conditions discrétionnaires™* ; 1’enquéte a finalement conduit a ’affirmation de la
nature sé¢lective de la mesure en raison du caractére discrétionnaire de ses conditions
d’octroi’®. Enfin, la pratique décisionnelle de la Commission sur le caractére sélectif
de la délivrance d’un agrément est assez riche également dans le cas d’agréments qui
conditionnent [’accés au régime d’un groupe de sociétés. Selon Benoit Delaunay, ces
groupes de sociétés « sont courtisés par la majorité des Etats qui, pour les attirer,
multiplient les régimes en faveur »*°; ces derniers sont accordés de maniére

discrétionnaire par 1’édiction d’un agrément.

! Exemples tirés de : A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de 1’Union européenne, op. cit., pp.

276-2717.

> Décision 2004/76/CE de la Commission du 13 mai 2003 concernant le régime d’aide d’Etat mis a
exécution par la France en faveur des quartiers généraux et centres de logistique, n® C (2003) 1483,
JO L 23 du 28 janvier 2004, p. 1.

>3 CJCE, 22 juin 2006, Royaume de Belgique et Forum 187 ASBL c¢. Commission, aff. jtes C-182/03
et C-217/03, préc.

> Communiqué de presse de la Commission du 15 décembre 2004, n° IP/04/1484. V. également
Rapport de la Commission sur la politique de concurrence 2004, vol. 1, n® 485 a 488.

% Communiqué de presse de la Commission du 20 décembre 2006, n® IP/06/1852.

346 A. MAITROT DE LA MOTTE (dir.), M. PELLETIER, T. HITTINGER, S. SIMSEK, « Les aides d’Etat sous
forme fiscale », Compte rendu du colloque organisé par 1’Université Paris 12 les 25 et 26 sept. 2008,
op. cit.,p. 17.
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B. Les traitements différenciés édictés par le législateur fiscal

247. Considérer dans un premier temps qu’une rupture d’égalité peut résulter d’un
texte l1égislatif mérite examen. La réservation du domaine fiscal au législateur fait
respecter, au moins en théorie, 1’égalité formelle découlant du caractére général de la
loi. Effectivement, « [l]e principe de légalité fait participer ['impot aux caracteres
essentiels de la loi et, notamment, aux caracteres de généralité et d’impersonnalite,

qui commandent [’égalité devant 1’impét comme devant la loi »*.

Un systeme
d’imposition législatif grace a son caractére général et abstrait se trouve donc a priori
en conformité avec le principe d’interdiction de toute sélectivité. Cependant,
I’affaiblissement du caractére général de la loi fiscale afin que le 1égislateur puisse
prendre en considération des exigences économiques et sociales conduit a un
infléchissement du précédent constat. De fait, il n’est pas inhabituel que le législateur
« ne statue plus en imposant a tous les impératifs d’'une méme raison, mais en
fonction de situations, de besoins, d’intéréts infiniment diversifiés » . Une
sélectivité dite formelle®, ayant sa source dans une norme juridique, peut donc

désormais résulter d’une disposition législative, comme cela a été démontré par la

pratique des institutions européennes.

248. 11 a été avancé dans la doctrine que « [’idée d’un systeme fiscal homogene
traitant les contribuables également appartient au passé ; a l’heure actuelle, il n’y a
plus guere qu’une pluralité de sous-systemes traitant chaque catégorie de
contribuables différemment »**°. Cette évolution quant & la nature de la loi fiscale qui
de norme générale et abstraite devient une norme de plus en plus personnalisée est
une conséquence du renouvelement du rdéle de 1I’impdt dont la portée s’étend aux
matiéres économique et sociale. Ce renouvellement, de fagon simplifiée, « permet
d’expliquer pourquoi l’agriculteur paie moins d’impots que les autres contribuables,
pourquoi  certaines entreprises contribuant particulierement a [’expansion

, . e . . 551
economique du pays bénéficient d’exemptions fiscales temporaires »” .

L. TROTABAS, J.-M. COTTERET, Droit fiscal, op. cit., p. 80.
> G. BURDEAU, « Le déclin de la loi », Arch. phil. droit, 1963, p. 38.
3% E. CEREXHE, « L’égalité de traitement dans 1’ordre juridique communautaire », op. cit., p. 51.
3% A STEICHEN, La justice dans ’impét, op. cit., p. 48.
551 7y -
Ibidem.
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249. Si finalement tant le législateur que 1’ Administration fiscale peuvent introduire
des traitements différenciés, ces derniers se distinguent quant a leur nature en
fonction de leur auteur. Si I’avantage sélectif qui provient du fisc ressemble a une
« véritable faveur »*>* accordée discrétionnairement aux contribuables, le traitement
différencié¢ prévu par le législateur et caractérisé parfois comme un « dégrévement
d’office »*>* implique son application automatique. Dans ce cas, le fisc n’est tenu que
d’appliquer fidélement la loi accordant 1’avantage prévu mais cette fois-ci le
traitement différencié découle directement de la loi et ressemble non pas a une faveur

P . T 4
mais a un droit reconnu aux bénéficiaires>?,.

250. Les agréments dits « de plein droit »*>°, ¢’est-a-dire les agréments pour lesquels
le texte législatif prévoit avec précision les modalités de leur délivrance ne laissant
ainsi qu’une compétence liée au pouvoir réglementaire, peuvent constituer un
exemple de dégrévement d’office accordé presque automatiquement une fois les
conditions remplies”®. Méme si leur octroi n’est plus subordonné au pouvoir
discrétionnaire du fisc, écartant alors la présomption de sélectivité posée par la
communication de 1998, le contrdle du texte législatif est toujours possible afin de
vérifier qu’il n’introduit pas un régime d’aides fiscales™’ ; dans ce cas-1a, le contrdle
de la Commission doit intervenir au moment de 1’adoption du régime lui-méme
présumé créateur des traitements différenciés et non au moment de 1’adoption des

mesures d’application.

251. Dans le cas ou la Commission examinera un traitement différencié institué par le
législateur, il ne s’agira pas d’une aide sélective mais bien d’un régime d’aides
sélectif. Ce régime consiste en « toute disposition sur la base de laquelle, sans qu’il
soit besoin de mesures d’application supplémentaires, des aides peuvent étre
octroyées individuellement a des entreprises, définies d’une maniere genérale et

abstraite dans ladite disposition et toute disposition sur la base de laquelle une aide

2P DELVOLVE, Le principe d’égalité devant les charges publiques, op. cit., p. 77.

>33 Ibidem.

3% Ibid., pp. 77-81.

333 M. COLLET, Droit fiscal, op. cit., p. 181.

3D BERLIN, « L’agrément fiscal : en sursis du droit communautaire ? », op. cit., p. 305 et spéc. note
56.

37 Ibidem, pp. 309-310.
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non liée a un projet spécifique peut étre octroyée a une ou plusieurs entreprises pour

s, . I . . ’ . s 558
une période indéterminée et/ou pour un montant indéterminé »”".

252. L’article 44 septies du Code général des impots>’

est un exemple de régime
d’aide prévu par le législateur. Le régime en cause accordait un traitement fiscal
favorable en France pour les entreprises en difficulté prévoyant une exonération
totale de deux ans des bénéfices pour les entreprises nouvellement créées afin de
reprendre les actifs de sociétés liquidées. A cet égard, la Commission a conclu que ce
régime fiscal frangais ne constitue pas une mesure générale — bien que prévu par une
disposition législative — car il ne s’applique qu’aux sociétés nouvellement créées
remplissant certaines conditions, introduisant de cette maniére une rupture d’égalité

r r . 0
entre les opérateurs économiques’®

. Dans le cas de I’affaire Adria-Wien Pipeline, la
Cour de justice a ¢été confrontée a une législation autrichienne prévoyant le
remboursement des taxes énergétiques aux seules entreprises de production de biens
corporels, a I’exclusion des entreprises prestataires de services™'. Malgré le fait que
la mesure en cause était prévue par le 1égislateur, le juge a conclu qu’elle constituait

une aide sélective.

253. 1II est intéressant de préciser sur ce point que si 1’application discrétionnaire
d’une mesure législative par le fisc donne lieu a une présomption simple de
sélectivité, dans le cas ou le traitement différencié provient du législateur lui-méme,
il semble que les institutions européennes sont plus attentives pour identifier les
bénéficiaires spécifiques de la mesure afin de contrebalancer sa nature législative, en
principe générale. Les origines d’une mesure ne sont parfois pas suffisantes pour
affirmer 1’existence d’un traitement différencié, il faut s’intéresser a ses bénéficiaires

spécifiques et donc a sa forme.

% Reéglement (CE) 659/1999 du Conseil du 22 mars 1999 portant modalités d’application de I’article

93 [aujourd’hui 107] du Traité CE, JO L 83 du 27 mars 1999, p. 1 et spéc. p. 3, article 1* d.

3% Cet article est modifié par la loi n® 2013-1279 du 29 décembre 2013 (art. 29 V).

> Décision 2004/343/CE de la Commission du 16 décembre 2003 concernant le régime d’aide mis a
exécution par la France concernant la reprise d’entrerprises en difficulté, op. cit. V. par rapport a ce
régime : E. GINTER, E. CHARTIER, B. MICHAUD, Droit communautaire et impéts directs, op. cit., pp.
188-190 ; M. KARPENSCHIF, « Exonérations fiscales et droit de 1’Union, ou les liaisons dangereuses
illustrées par I’article 44 septies du CGI » in J.-L. ALBERT (dir.), Mélanges en [’honneur de Jean-
Pierre Lassale, Gabriel Montagnier et Luc Saidj, Paris, L’Harmattan, 2012, p. 181.

1 CJCE, 8 novembre 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH, aff. C-143/99, préc.
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§ 1. La typologie des traitements fiscaux différenciés

254. La formulation du traité concernant les formes des traitements différenciés reste
assez générale en prévoyant que la mesure, en I’espece fiscale, doit favoriser
« certaines entreprises ou certaines productions ». Dans la pratique, il s’agit
d’opérateurs économiques qui peuvent se distinguer par rapport aux autres car étant
¢tablis dans une certaine région géographique (A) ou étant caractérisés par certaines
qualités les singularisant matériellement (B). Cette distinction entre sélectivité
matérielle et sélectivité géographique illustre les deux niveaux selon lesquels la

2
%2 Dans ce cadre,

Commission apprécie le caractére spécifique d’une mesure fiscale
elle est bien obligée d’identifier les bénéficiaires qui se distinguent des autres ;
autrement dit, de déterminer si la mesure en question — dérogatoire par rapport a la
normalité fiscalité préalablement définie — vise dans la pratique une certaine catégorie
d’entreprises ou de productions, singularisée soit en raison de son implantation sur un

territoire donné soit en raison de la nature de son activité et de certaines

caractéristiques qui lui sont propres™®.

A. Les traitements fiscaux différenciés relevant d’une sélectivité

régionale

255. La sélectivité régionale, également connue sous les vocables sélectivité
géographique ou territoriale, consiste en « [’application spécifique d’une mesure
d’aide au profit d’opérateurs économiques qui en bénéficient en fonction de leur
établissement dans une région géographique prédéfinie »°**. Des mesures fiscales
introduisant une rupture d’égalité selon des critéres régionaux peuvent émaner tant du
gouvernement central d’un Etat membre (1) que des autorités réglementaires des

territoires infra-étatiques dans le cadre d’une décentralisation symétrique ou

%62 Rapport de la Commission sur la mise en ceuvre de la Communication de la Commission sur

’application des régles en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des
entreprises du 9 février 2004, op. cit., point 25.

% Drailleurs, le juge n’hésite pas a annuler les décisions de la Commission lorsque celles-ci n’ont
pas identifi¢ suffisamment les entreprises favorisées par une mesure fiscale et dont elle n’a pas
suffisamment prouvé sa sélectivité. V. a titre indicatif pour quelques exemples récents : Trib. UE, 7
novembre 2014, Autogrill Espaiia c. Commission, aff. T-219/10, non encore publié, points 34 et suiv ;
Trib. UE, 7 novembre 2014, Banco Santander e.a. c. Commission, aff. T-399/11, non encore publié,
points 38 et suiv.; Trib. UE, 17 décembre 2015, Royaume d’Espagne et Lico Leasing e.a. c.
Commission, aff. jtes T-515/13 et T-719/13, non encore publié, points 115 et suiv.

%% C. MICHEAU, La réglementation des aides d’Etat et des subventions en fiscalité directe — Droit de
[’Union européenne et de I’'OMC, op. cit., p. 55.
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asymétrique (2). Dans le cas ou la mesure en question est adoptée par le
gouvernement central, il existe une présomption de sélectivité ; dans le cas d’une
décentralisation et lorsque 1’entité régionale bénéficie d’une véritable autonomie il
existe une présomption inverse de non-sélectivité mais qui peut céder facilement suite

au controle de I’autonomie de la part de la Commission ou de la Cour de justice.

1. Une sélectivité régionale résultant d’une décision du

gouvernement central

256. Lorsque le gouvernement central d’un Etat membre décide d’appliquer dans une
zone géographique déterminée un taux d’impdt inférieur que celui appliqué au niveau
national, la rupture d’égalité¢ au profit d’opérateurs économiques situés dans cette
zone ne souléve guére de doute. Le manque d’ambiguité quant & la constatation du
critere de spécificité a été souligné par 1’avocat général Leendert Geelhoed a
I’occasion de I’affaire A¢ores quand il a affirmé qu’« une telle mesure est clairement
selective puisqu’elle est prise par un organe unique et ne s’applique qu’a une partie
du territoire qui reléve de sa compétence »*®. Cette affirmation vient confirmer le
raisonnement de la Commission lorsqu’elle indique que « seules les mesures dont la
portée s’étend a [’ensemble du territoire de 1’Etat échappent au critére de
spécificité » . Par conséquent, dans le cas ou un Etat membre adopte des mesures
applicables uniquement dans une certaine partie du territoire, il crée un traitement

différencié au profit des entreprises situées sur ces territoires.

257. Le traité lui-méme reconnait implicitement 1’existence de la sélectivité régionale
dans le cas des mesures destinées a favoriser certaines régions dans lesquelles le
niveau de vie est anormalement bas (article 107, paragraphe 3, points a) et ¢) du
TFUE) et faciliter ainsi leur développement. En ce sens, la rupture d’égalité découle
du fait qu’un avantage fiscal est réservé a certains opérateurs économiques opérant ou

ayant leur siége dans une zone géographique précise, comme par exemple dans des

%5 Conclusions de I’avocat général L.A. GEELHOED présentées le 20 octobre 2005, République
portugaise c. Commission (Agores), aff. C-88/03, préc., point 51.

% Communication de la Commission sur ’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., point 17.
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zones ultra-marines ou périphériques ou dans des régions défavorisées®®’.

Il est
important de préciser sur ce point que cette affirmation implicite de la sélectivité
régionale découle du fait que ces mesures sont susceptibles d’étre considérées comme
¢tant compatibles avec le marché intérieur; or, en posant la question de leur
compatibilité, le traité pose implicitement mais nécessairement leur caractere sélectif

pour des motifs régionaux.

258. La question de sélectivité régionale lorsqu’elle découle du gouvernement central
est ainsi posée en termes de compatibilité avec le marché intérieur ; ceci explique le
fait que les mesures en cause ont intéressé la pratique de la Commission et la
jurisprudence de la Cour de la justice moins pour [’identification de la rupture
d’égalité que pour leur caractére compatible ou non avec le marché intérieur’®. La
politique de la Commission imprégnée par une clarification des conditions de
compatibilit¢ de ces aides régionales laissant ainsi sous-entendu le fait que ces
mesures remplissent en principe le critere de sélectivité et constituent ainsi des aides
d’Etat, est significative a cet égard. Dans ce contexte, la Commission a adopté en
1998 des lignes directrices concernant les aides d’Etat a finalité régionale’®,
actualisées en 2006 pour la période 2007-2013 et en 2013 pour la période 2014-
2020”7 afin de « définir les principes et les régles auxquels doivent se conformer les
Etats membres lorsqu’ils instituent de telles aides »”'' y compris les aides régionales
de nature fiscale. Il existe ainsi une présomption de sélectivité irréfragable mais qui
peut étre justifiée et donc conduire a la compatibilité de la mesure en question avec le

marché intérieur.

%7 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de I’Union européenne, op. cit., pp. 272-273.

8V infra §§ 485 et suiv.

%% Lignes directrices de la Commission concernant les aides d’Etat a finalité régionale, JO C 74 du 10
mars 1998, p. 9.

370 Lignes directrices de la Commission concernant les aides d’Etat a finalité régionale pour la période
2007-2013, JO C 54 du 4 mars 2006, p. 13 ; Lignes directrices de la Commission concernant les aides
d’Etat a finalité régionale pour la période 2014-2020, JO C 209 du 23 juillet 2013, p. 1.

STV E. GINTER, E. CHARTIER, B. MICHAUD, Droit communautaire et impéts directs, op. cit., p. 150.
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2. Les cas particuliers des décentralisations symétrique et

asymétrique

259. Si le caractere sélectif d’une mesure fiscale bénéficiant a certaines zones
délimitées et accordée par le gouvernement central ne pose pas de difficulté quant a
son identification, tel n’est pas le cas lorsque cette mesure est adoptée par les
autorités des entités infra-étatiques’’>. Dans la cadre d’une décentralisation
symétrique des compétences fiscales, c’est-a-dire d’un « modéle de répartition des
compétences fiscales dans lequel toutes les autorités locales d’'un méme niveau
(régions, communes ou autres) disposent du pouvoir de décider librement [...] du
taux de ’impét applicable dans le territoire qui reléve de leur compétence »° ", la
question de sélectivité régionale ne se pose pas ; 1’autorité infra-étatique est libre
d’appliquer une imposition plus favorable sur le territoire sous sa juridiction
indépendamment des choix des autres entités. Par conséquent, il peut étre remarqué

qu’il s’agit 1a d’une présomption inverse de non-sélectivité.

260. La situation est plus complexe dans le cas d’une décentralisation asymétrique,
lorsqu’une autorité locale suffisamment autonome instaure des mesures fiscales
exonératoires applicables uniquement aux entreprises présentes sur le territoire de
celle-ci. En ce sens, la Cour de justice a considéré qu’un territoire infra-étatique
bénéficiant d’une autonomie institutionnelle, procédurale et économique par rapport
au gouvernement central peut établir certaines allégements et exonérations fiscaux
réservés aux opérateurs économiques ayant leur résidence fiscale sur le territoire en
cause et sans pour autant que ces mesures soient considérées comme sélectives
géographiquement”’®. Dans le cas ou cette entité passe le «test d’autonomie »
prémentionné et est ainsi réellement autonome au sens du droit de I’Union, « i/ n’y a

aucune raison doctrinale de faire une distinction entre décentralisation “symétrique”

372 V. B. PEETERS, « European Guidelines for Federal Member States Granting Fiscal Competences

c.q. Tax Autonomy to Sub-national Authorities », op. cit., pp. 50 et suiv.; E. TRAVERSA, « Is There
Still Room Left in the EU Law for Tax Autonomy of Member States’ Regional and Local
Authorities ? », EC Tax Review, 2011, n° 11, pp. 11-12.

3 CICE, 6 septembre 2006, République portugaise c. Commission (A¢ores), aff. C-88/03, préc.,
point 64.

" Ibidem, points 52 et suiv.
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des compétences fiscales [...] et la décentralisation “asymétrique” des compétences

fiscales »°".

261. C’est cette autonomie suffisante de 1’entité infra-étatique en cause qui crée une
présomption d’absence de sélectivité régionale. Cependant, « on ne saurait non plus
considerer, inversement, que les avantages qu’une collectivité territoriale accorde a
certaines entreprises sur le territoire relevant de sa compétence seraient d’emblée
dépourvus de sélectivité et, partant, du caractére d’aide »*'°. D’un c6té, la possibilité
de mesures introduisant une sélectivité régionale — méme dans le cadre d’une entité
dont [1’autonomie pour instituer son propre systéme d’imposition est
constitutionnellement garantie — ne devrait pas étre écartée. A titre d’exemple, une loi
régionale de Sardaigne a créé une taxe régionale ayant comme objectif d’imposer les
exploitants d’aéronefs et de bateaux de plaisance faisant escale en Sardaigne. Prenant
en compte ’autonomie de la région, il n’y a pas de sélectivité apparente. Il y a pour
autant une particularité quant au champ d’application de cette taxe : elle s’applique
uniquement a ces exploitants qui ne sont pas résidents de 1’ile et dont le domicile
fiscal se situe en dehors du territoire régional. Cette distinction entre résidents et non-
résidents ¢était suffisante pour la Cour de justice pour affirmer 1’existence d’une
sélectivité régionale entre opérateurs qui se trouvaient pour autant dans une situation
objectivement comparable eu regard de la finalité environnementale de la taxe®’’. De
I’autre, 1’existence éventuelle d’une sélectivité matériclle doit étre déterminée et cela
indépendamment du fait que la mesure en cause intervient au sein d’une entité

autonome578 ou non.

73 Conclusions de I’avocat général L.A. GEELHOED présentées le 20 octobre 2005, République
portugaise c. Commission (Agores), aff. C-88/03, préc., point 60.

37 Conclusions de I’avocat général J. KOKOTT présentées le 2 juillet 2009 sous CJCE, 17 novembre
2009, Presidente del Consignio dei Ministri c. Regione Sardegna, aff. C-169/08, Rec., 2009, p. I-
10821, point 132.

37 CICE, 17 novembre 2009, Presidente del Consignio dei Ministri c. Regione Sardegna, aff. C-
169/08, préc., points 59 a 66. V. M. AUBERT, E. BROUSSY, F. DONNAT, « Chronique de jurisprudence
communautaire », AJDA, 2010, n° 5, p. 248 ; C. BLUMANN, « Extension des libertés communautaires
(services, aides d’Etat) grice a une taxe régionale incompatible », JCP G, 2010, n® 3, p. 46 ; A.-L.
MOSBRUCKER, « Entrave fiscale a la libre prestation de services et aide fiscale », Europe, 2010, n° 1,
comm. 23, p. 23. Il faut noter que la méme mesure en 1’espece constituait également une entrave a la
libre circulation des services. V. aussi sur cette question R. H. C. LuJA, « (Re)shaping Fiscal State
Aid : Selected Recent Cases and Their Impact », Intertax, 2012, vol. 40, n° 2, pp. 124 et suiv.

°78 Décision 2000/795/CE de la Commission du 22 décembre 1999 concernant l'aide d'Etat mise a
exécution par 1'Espagne en faveur de Ramondin SA et de Ramondin Capsulas SA, JO L 318 du 16
décembre 2000, p. 36 ; Décision 2003/192/CE de la Commission du 20 décembre 2001 concernant un

158



PAPADAMAKI Ioanna | Thése de doctorat | octobre 2016

B. Les traitements fiscaux différenciés relevant d’une sélectivité

matérielle

262. La sélectivité matérielle consiste dans un premier temps en une spécificité
sectorielle, terme qui fait référence aux mesures favorisant certains secteurs
d’activité, certaines formes d’entreprises. Il s’agit d’une sélectivité qualifiée de
« classique »°”° par la Commission (1) en comparaison avec une autre acception plus
discréte concernant les mesures en apparence ouvertes a tous les secteurs et formes
d’entreprises mais pour lesquelles finalement ce sont les « conditions d’éligibilité »°*°
a ces mesures qui sont censées restreindre le champ des bénéficiaires. Il s’agit d’un

581

type de sélectivité qualifié¢ par la doctrine de « régime préférentiel attractif »”° et

. . . 2
concerne les mesures horizontales ou « intersectorielles »** (2).

1. La sélectivité « classique » résultant de mesures sectorielles

263. « Selon une pratique et une jurisprudence désormais bien établies, il est acquis
qu’'une mesure fiscale dont [’effet essentiel est de favoriser un ou plusieurs secteurs

3 ¢’est en ces termes que la Commission décrit la

d’activités constitue une aide »°°
sélectivité sectorielle dans la communication de 1998. Cette forme de sélectivité est
caractérisée comme « classique » par la méme institution en 2004 dans son rapport
sur la mise en ceuvre de la communication de 1998, sans doute en raison de plusieurs
exemples d’aides fiscales caractérisées en tant que telles a cause de leur nature

sectorielle.

264. La Cour de justice a confirmé a plusieurs reprises la pratique décisionnelle de la

Commission quant a la détermination de I’existence d’une sélectivité sectorielle. Le

régime d’aide mis a exécution par I’Espagne en 1993 en faveur de certaines entreprises nouvellement
créées dans la province de Guipuzcoa, JO L 77 du 24 mars 2003, p. 1.

379 Rapport sur la mise en ceuvre de la Communication de la Commission sur [’application des régles
en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises du 9 février 2004,
C (2004) 434, point 26.

80 Ibidem, encadré n° 5.

81 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de [’Union européenne, op. cit., p. 277.

82 A. CARLOS DOS SANTOS, L’ Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit.,
p- S16.

% Communication de la Commission sur ’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., point 18.
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caractére sélectif ne soulevait guére de doute dans le cas de dégrévement des charges
sociales applicable a I’industrie textile italienne®®* ou réservé aux entreprises
francaises du secteur textile, de 1’habillement et du cuir et de la chaussure’®. La
sélectivité sectorielle a été également affirmée dans le cas d’un taux de réescompte
préférentiel pour les créances a I’exportation®®, des réductions majorées des
cotisations de sécurité sociale pour des secteurs exposés le plus a la concurrence

587

internationale™’, des mesures relatives au remboursement partiel des taxes sur

I’énergie réservées aux entreprises qui ont pour activité principale la fabrication de

biens corporels*®.

265. Méme si le cadre de référence est le territoire d’une région autonome, il convient
d’examiner si certaines mesures bien que dépourvues de sélectivité régionale, peuvent
toutefois bénéficier a certains secteurs au sein de cette région. Les mesures
matériellement sélectives peuvent effectivement se trouver dans le cadre d’une région
autonome. A cet égard, la Commission européenne a décidé que les incitations
fiscales en faveur de certains secteurs en Sicile constituaient des aides. Dans son
communiqué de presse relatif a cette affaire, elle a identifié la matérialité de la
mesure comme étant réservée aux « nouvelles entreprises qui, en 2004, ont commencé
a exercer des activités dans les secteurs du tourisme, de [’hotellerie, des biens
culturels, de I’agro-alimentaire, des technologies de l’information et de [’artisanat »
ou « ayant déemarré leur activité dans un secteur industriel a partir de 2004 et dont le

chiffre d’affaires est inférieur a 10 millions d’euros » .

2. La sélectivité discrete résultant de mesures horizontales

266. C’est la Commission européenne qui a mis en exergue ce type de sélectivité
matérielle dans son rapport de 2004 sur la mise en ceuvre de la communication de

1998 en précisant que « les mesures qui sont ouvertes a tous les secteurs peuvent

Sk CJCE, 2 juillet 1974, République italienne c. Commission, aff., 173/73, préc.

8 CJCE, 5 octobre 1999, République francaise c. Commission, aff. C-251/97, Rec., 1999, p. 1-6639.
% CJCE, 10 décembre 1969, Commission c. République frangaise, aff. jtes 6/69 et 11/69, Rec., 1969,
p- 523.

%7 CJCE, 17 juin 1999, Royaume de Belgique c¢. Commission (Opération Maribel bis/ter), aff. C-
75/97, préc.

% CJCE, 8 novembre 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH, aff. C-143/99, préc.

¥ Communiqué de presse de la Commission du 8 février 2007, n® IP/07/159.
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néanmoins étre qualifiées de sélectives lorsque les conditions d’éligibilité a ces

P Iy a

mesures restreignent, en fait, le nombre des bénéficiaires potentiels »’
. ) L. : ot 591 \
effectivement certains régimes dits préférentiels ou attractifs’ ouverts a tous les
secteurs, qui attirent les opérateurs économiques d’une manic¢re générale mais qui
dans la pratique restreignent leur champ d’application aux entreprises en raison de

. 2
leurs fonctions, leur forme ou statut®”?.

267. La Commission, confrontée a des mesures d’une telle nature, a affirmé a
plusieurs reprises leur caractére sélectif. Une mesure fiscale de sélectivité horizontale
peut étre par exemple limitée aux entreprises exercant une activité relative a la
recherche et au développement, a 1’environnement, a 1’emploi. Elle peut é&tre
¢galement réservée aux entreprises d’une certaine forme comme c’est le cas pour les
entreprises publiques™”, multinationales™”, celles disposant d’une taille suffisamment

importante ou ayant une certaine forme juridique®”’.

Section II. Une dérogation a 1’égalité matérielle

268. La constatation d’un traitement différencié¢ entre des opérateurs économiques
n’est pas suffisante pour affirmer le bien fondé du critére de sélectivité. Le principe
d’¢égalité, dans son acception matérielle, justifie le traitement différencié lorsque les
catégories se trouvent dans une situation inégale. Ainsi, la dérogation a 1’égalité
formelle dans un premier temps n’est qu’apparente et cette apparence n’est guére
suffisante pour affirmer le bien-fondé du critére de sélectivité. Pour cela il faut

affirmer que la dérogation a 1’égalité formelle est accompagnée par une dérogation a

390 Rapport sur la mise en ceuvre de la Communication de la Commission sur I’application des régles

en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises du 9 février 2004,
C (2004) 434, encadré n°® 5.

31 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de I'Union européenne, op. cit., p. 277.

%2 Communication de la Commission sur ’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., points 19 et 20.

393 CJCE, 15 mars 1994, Banco Exterior de Espaiia SA c. Ayuntamiento de Valencia, aff. C-387/92,
préc.

% Décision 2003/515/CE de la Commission du 17 février 2003 concernant le régime d’aide mis a
exécution par les Pays-Bas pour les activités de financement internationales, JO L 180 du 18 juillet
2003, p. 52.

%% Décision 2002/937/CE de la Commission du 10 juillet 2002 relative & I’aide d’Etat accordée par la
Finlande en faveur des compagnies d’assurances captives de la région d’Aland, JO L 329 du 5
décembre 2002, p. 22, point 52.
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I’égalité matérielle, ce qui exige une comparaison entre les opérateurs économiques

traités différemment pour vérifier s’ils sont ou non dans une situation comparable.

269. Cette distinction entre discriminations formelle et matérielle vaut encore plus
pour le principe d’égalité devant I’imp6t ; le principe d’égalité, notamment dans son
acception fiscale, étant partagé entre 1’exigence d’une « généralité de la régle et [la]
nécessité de la différenciation de traitement »°°, pose avec plus de force la question
de IDaffirmation effective de la dérogation qui est subordonnée ainsi a la
comparabilité de nature des opérateurs économiques. Il y a donc une exigence d’une
dérogation a 1’égalité matérielle, qui semble étre propre a la matiére fiscale (§ I).
Cette exigence est pleinement prise en considération par le droit des aides d’Etat de

forme fiscale (§ II).

§ I. L’exigence d’une dérogation a I’égalité matérielle en matiére fiscale

270. L’acception du principe d’égalit¢ dans un sens matériel présente un intérét
particulier en matiere fiscale, ce principe étant étroitement lié a celui, plus général, de
justice fiscale. Il s’agit d’une conception substantielle du principe dont la mise en
ceuvre passe par un stade préalable qui demande la vérification de la comparabilité de
nature entre deux opérateurs économiques. A cet égard, le principe d’égalité « ne dit
pas ce qui est égal, mais définit seulement que ce qui est égal doit étre traité de
maniere égale et, dans la mesure du possible, que ce qui est inégal doit étre traité de
maniére inégale »*°'. Une fois que le fondement de I’exigence d’une dérogation a
I’égalité matérielle particulicrement forte en matiere fiscale a été étudi¢ (A), on
s’intéressera aux conséquences de cette exigence qui pose la complexe mais

inévitable question de la comparabilité de nature entre les opérateurs économiques

(B).

% R. HERNU, Principe d’égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour

de justice des Communautés européennes, op. cit., p. 17.
¥ . STARCK, « L’égalité en tant que mesure du droit », in C. PERELMAN, R. VANDER ELST, Les
notions a contenu variable en droit : études publiées, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 184.
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A. Le fondement de [’exigence d’une dérogation a [1’égalité

matérielle

271. « On aurait pu imaginer, au moins théoriquement, que le principe d’égalité en
matiere fiscale donnerait lieu a une application mécanique et figée, niant toute forme

% (C’est en ces termes que Laurent Fonbaustier entame une

de “privilege” »
réflexion autour du principe d’égalité devant I’impdt prenant en compte 1’importance
particuliére du principe durant la période révolutionnaire. Cette derniére lui a donné
finalement naissance en le consacrant dans 1’article 13 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen. Malgré cette importance constatée, 1’auteur conclut que les
traitements différenciés en mati¢re fiscale « loin de n’étre que des exceptions au
principe d’égalité, sont en effet la condition de sa réalisation »*”°. Cette singularité
du principe de 1’égalité devant I’imp6t qui se réalise paradoxalement par une mise en

. 7 . . 00 r .
ceuvre « inégalitaire »** (2) est une conséquence de la confusion conceptuelle entre

¢galité fiscale et justice fiscale (1).

1. La confusion conceptuelle entre égalité fiscale et justice

fiscale

272. La liaison étroite entre droit et justice ne fait guére de doute : « c’est la justice
qui explique le droit, qui justifie sa force obligatoire »*'. Traduisant ces propos en
matiere fiscale, c’est le rapport avec la justice qui attribue au droit fiscal son
caractére contraignant, ce dernier étant ancré dans une juste répartition des charges
publiques entre les contribuables. En effet, « la puissance du droit fiscal et son
respect par le contribuable dépendent assez largement des relations que celui-ci
entretient avec la justice. Lorsqu’elles ne sont pas suffisamment étroites, elles

provoquent le rejet du droit, ¢’est-a-dire la fuite devant I'impét »°.

% L. FONBAUSTIER, « Réflexions critiques sur un principe a texture ouverte : 1’égalité devant

I’impdt », Arch. phil. droit, tome 46, L impo6t, 2002, p. 81.

3 Ibidem, pp. 82-83.

699 Sur 1’application de ce terme au droit fiscal : v. O. FOUQUET, « Le Conseil constitutionnel et le
principe d’égalité devant 1’impdt », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 2011, n° 33, p. 8.
%1 A STEICHEN, La justice dans ’impét, op. cit., p. 21.

2 1bidem, p. 19.
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273. Le respect du principe d’égalité devant I’impdt contribue naturellement a la
réalisation de la juste répartition des charges publiques. Selon une conception stricto
sensu de la justice fiscale, sa mise en ceuvre se cantonne a l’analyse du principe
d’égalité. En revanche, congue dans une acception extensive, la justice fiscale
présuppose a coté du principe d’égalité le respect d’autres principes comme ceux de
’opportunité et de la sécurité juridique®”. Malgré cette distinction de nature
concernant la justice fiscale, il peut étre affirmé que cette derniére constitue a priori
une notion plus large que celle de 1’¢galité devant I’impdt. En effet, dans les deux cas
I’égalité devant I’impdt est considérée comme un instrument de la réalisation de la
justice fiscale ; par conséquent, 1’idée d’une confusion conceptuelle entre les deux
notions ne peut paraitre, dans un premier temps, que paradoxale. Néanmoins une
éventuelle coincidence est possible mais son affirmation dépend de la forme de la
justice fiscale retenue, soulevant ainsi la question de différentes représentations de la
justice fiscale et le choix de celle qui correspondra le mieux au principe d’égalité

fiscale lié¢ aux préoccupations économiques et sociales.

274. Comme le note Michel Bouvier, « il est différentes manieres de se représenter la
Justice fiscale »***. Prenant en compte la distinction tripartite opérée par ’auteur entre
justice fiscale commutative, distributive et redistributive®®, il peut étre avancé que
seule cette derniere peut se confondre conceptuellement avec 1’égalité fiscale retenue
dans le contexte des aides d’Etat. En effet, la justice fiscale commutative se
caractérise par une égalité stricte ou arithmétique entre les contribuables : chacun doit
payer la méme cotisation, non influencée par des raisons économiques et sociales.
Méme si cette représentation de la justice fiscale peut paraitre attirante lorsque
I’impdt n’a qu’une fonction financicre, ce n’est pas le cas lorsqu’il intervient en
matiere économique et sociale ; ces dernieres fonctions de 1’impo6t exigent la prise en
compte de la situation individuelle du contribuable pour la détermination de
I’imposition. Quant a la justice distributive, elle consiste a établir un systéme
proportionnel ou chacun est taxé en proportion de la contrepartie qu’il recoit de la

richesse produite. Méme si dans ce cas I’imposition devient plus personnelle, il s’agit

603 7. -

Ibid., p. 63.
9% M. BOUVIER, Introduction au droit fiscal général et a la théorie de I’impét, op. cit., p. 240.
95 Ibidem, pp. 295-297.
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désormais d’un prélévement lié¢ a une contrepartie. Or, parmi les éléments constitutifs
de I’impdt on trouve celui d’absence de contrepartie directe et immédiate signifiant
que le contribuable n’est en mesure ni de contester une imposition a cause de cette
absence ni de revendiquer une contrepartie en raison de son imposition®”. Il n’y a pas
de lien de causalité entre imposition et contrepartie ; la justice distributive qui
favorise la création d’un tel lien ne devrait donc pas étre privilégiée. La troisiéme
représentation de la justice fiscale, celle qualifiée de redistributive, repose sur le
principe de progressivit¢ de 1’impdt qui permet de redistribuer des richesses,
réduisant de cette maniére personnalisée les inégalités qui peuvent apparaitre en
raison de revenus. Etant étroitement liée & ’idée d’équité et aux préoccupations de
I’Etat-providence, elle est considérée par Michel Bouvier comme « la solution la plus
Juste économiquement et socialement »*’, la rapprochant ainsi de 1’égalité fiscale

telle qu’elle est exprimée au sein des aides d’Etat.

275. L’idée d’une coincidence de leur fond et leurs objectifs entre justice fiscale et
¢galité fiscale se confirme dans 1’analyse de Louis Trotabas et Jean-Marie Cotteret
lorsqu’ils précisent que « dans [’ordre des préoccupations économiques et sociales,
[’égalité fiscale se confond avec la justice fiscale entendue conformément a la
Déclaration de 1789, non pas comme une égalité pure et simple, ou une égalité
numérique, mais comme une égalité de sacrifice, une égalité dans les rapports,
conformément a la notion traditionnelle de justice »*™**. C’est en raison de cette
confusion conceptuelle entre les deux notions que 1’égalité fiscale ne peut se réduire a
une application uniforme et universelle, s’¢éloignant ainsi de 1’égalité formelle pour se
rapprocher de la matérielle®”. La conception économique et sociale de I’impét exige
I’établissement de traitements différenciés au nom de la justice fiscale, plus
concrétement « des aménagements nécessaires et des adaptations multiples [...] afin

610

d’adapter chaque impot a la diversité des facultés contributives »° ', mais aussi,

69 A MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal, op. cit., p. 27.

7M. BOUVIER, Introduction au droit fiscal général et a la théorie de I’impét, op. cit., p. 242.

%8 1, TROTABAS, J.-M. COTTERET, Droit fiscal, op. cit., p. 81.

699 L’idée de justice pour justifier I’exigence d’une égalité matérielle a été évoquée par la doctrine :
V. notamment C. PERELMAN, « Egalité et valeurs », in L ‘égalité, Travaux du centre de philosophie du
droit de I’Université libre de Bruxelles, vol. I, Bruylant, Bruxelles, 1971, p. 319 ; C. PERELMAN,
« Egalité et justice », in L égalité, Travaux du centre de philosophie du droit de I’Université libre de
Bruxelles, vol. V, Bruylant, Bruxelles, 1977, p. 324.

8191, TROTABAS, J.-M. COTTERET, Droit fiscal, op. cit., p. 81.
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d’une maniere plus générale, a la diversité de situations entre les contribuables. Dans
le contexte des préoccupations économiques et sociales, la différenciation est
nécessaire afin de prendre en compte et respecter les particularités de chaque

contribuable, achevant de cette maniére une égalité fiscale au sens matériel du terme.

276. Méme dans le cadre de I’imp06t sur les sociétés ou le taux d’impdt progressif est
substitué par un taux proportionnel du bénéfice net imposable, des dérogations sont
fréquentes pour des raisons économiques ou sociales, illustrant la préoccupation des
services publics de favoriser certains secteurs sensibles ou essentiels pour I’intérét
général, économique ou pas. C’est justement cette exigence de personnalisation de
’impot®!! imposée par la recherche de la justice fiscale qui donne toute sa singularité
au principe d’égalité fiscale, ce dernier se réalisant désormais par une mise en ceuvre

inégalitaire.

2. Une mise en ceuvre inégalitaire du principe d’égalité fiscale

277. En raison de la confusion conceptuelle entre justice fiscale et égalité devant
I’imp6t, cette derniére — bien que faisant partie de 1’égalité générale devant la loi —
bénéficie d’une certaine autonomie ; autonomie cristallisée dans une longue série
d’allegements fiscaux pour des raisons de justice fiscale. Il s’agit d’une singularité du
principe d’égalité fiscale qui trouve écho dans ses dispositions constitutionnelles
fondatrices et qui a été prise en compte par le 1égislateur ou le juge, tenus de le mettre

€n cuvre.

278. La singularité du principe d’égalité devant I’impdt est de prime abord soulignée
par les normes constitutionnelles qui le consacrent. Prenant comme modele de
référence 1’ordre juridique francais — le premier a introduire un fondement textuel de
valeur constitutionnelle pour 1’égalité devant I’impdt —, il peut étre remarqué que
I’article 13 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen pose le principe
d’universalité de I’imp6t tout en incluant une nuance déterminante pour la nature du

principe d’égalité : la contribution commune doit étre repartie en raison des facultés

611 p, BELTRAME, La fiscalité en France, op. cit., p. 153. V. aussi, A. STEICHEN, La justice dans

l'impot, op. cit., p. 48.
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des citoyens. Il s’agit la d’une acceptation, voire autorisation, d’un traitement
différencié®?. A la différence d’autres domaines, la discrimination fiscale — et dans la
mesure ou le terme « discrimination » n’est aucunement péjoratif®® — semble étre
constitutionnellement garantie. Cela est di principalement a la nature méme de la loi
fiscale qui, « a la différence d’un rapport a la loi qui propose (les services publics)
ou qui interdit (la loi pénale), organise un rapport d’'une modalité particuliere entre
les citoyens et les pouvoirs publics, a travers [’exigence d’une “contribution”
materielle. Cette derniere met immédiatement [’accent sur les différences de

. . \ 614
situations concretes. »

279. Restant toujours dans le contexte des fondements constitutionnels du principe,
mais cette fois-ci selon une approche négative, les discriminations fiscales ne sont pas
a priori interdites explicitement®”. Par exemple, D’article 1° de la Constitution
n’interdit que les discriminations fondées sur I’origine, la race ou la croyance. Ainsi,
lorsque les traitements différenciés fiscaux n’utilisent pas un des critéres précités, en
principe ils ne sont pas prohibés. Dans le méme sens, 1’article 6 de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen affirme une égalité formelle devant la loi qui protege
ou qui punit. La loi fiscale fait-elle partie de ces catégories de lois ? Une partie de la
doctrine répond négativement®'® et nie la valeur de cette disposition comme
fondement d’examen d’une discrimination fiscale, soulignant encore plus la nature

particuliére de 1’égalité devant I’impot®!”.

280. Mis a part les dispositions constitutionnelles cristallisant la singularité¢ du
principe d’égalité fiscale, le juge et le 1égislateur contribuent a sa mise en ceuvre

inégalitaire. En ce qui concerne la jurisprudence en la matiére, elle est qualifiée

612 L. FONBAUSTIER, « Réflexions critiques sur un principe a texture ouverte : 1’égalité devant

I’impdt », op. cit., p. 84.

13 v/ en ce sens M. COLLET, Droit fiscal, op. cit., pp. 34-35 (« “discriminer” signifie ici seulement
“distinguer, différencier” »).

614 L. FONBAUSTIER, « Réflexions critiques sur un principe a texture ouverte : 1’égalité devant
I’impdt », op. cit., p. 85.

15 Ibidem, p. 83.

%1% Ibid. et spec. note 23.

17y, L. PHILIP, Droit fiscal constitutionnel. Evolution d’une jurisprudence, Paris, Economica, 2014,
pp. 67 et suiv.
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’ . 1 \ . .
souvent de « compréhensive »®'® car elle se montre favorable a la prescription

inhérente au principe d’égalité devant I’'impot pour un traitement juridique différencié
des situations inégalitaires d’un c6té, pour des raisons d’intérét général de 1’autre®”.
Quant au législateur, il est bien sensible aux éventuelles différences de nature entre
les contribuables en favorisant des contribuables économiquement ou socialement

dans une situation préjudiciable mais aussi en privilégiant pour des raisons d’intérét

, . g g . 20
général certains secteurs d’activité, économiquement plus rentables que d’autres®*’.

281. D’une manicre générale, c’est la recherche de la justice fiscale qui conduit a
cette mise en ceuvre du principe par la différenciation : les différenciations fiscales
acceptées par les dispositions constitutionnelles et appliquées par le 1égislateur ou le
juge créent des inégalités entre les contribuables mais qui ne sont — au moins dans un
premier temps — que d’apparence. Ces inégalités constituent des exceptions
nécessaires censées réaliser le principe d’égalité devant I’impdt par ['impot. 1l y a
cependant un risque dans 1’application du principe d’égalité au sens matériel : la
recherche de la justice fiscale engendre I’apparition d’« inégalités réelles c’est-a-dire
définitivement établies au profit, ou a la charge, d’une catégorie de

. 621
contribuables » <.

Afin de faire la distinction entre les dérogations au principe
d’¢égalité fiscale contribuant a sa réalisation et celles qui équivalent a une rupture
injustifiée du principe, I’appréciation — bien que complexe — de la comparabilité des

situations traitées inégalement s’impose.

B. Les conséquences de l’exigence d’une dérogation a l’égalité

matérielle

282. La constatation de la comparabilité de nature entre les opérateurs économiques
est déterminante pour I’affirmation du critére de sélectivité en tant que dérogation au
principe d’égalité fiscale : si la situation des opérateurs économiques est similaire, un
traitement identique s’impose ; dans le cas inverse, il y aura une différenciation dans

leur traitement. Ce controle de comparabilité demeure une tdche complexe tant pour

1% . FONBAUSTIER, « Réflexions critiques sur un principe a texture ouverte : 1’égalité devant

I’impdt », op. cit, p. 86.

9 Ibidem, pp. 86-88.

620 Ibid., pp. 88-89.

21 L. TROTABAS, J.-M. COTTERET, Droit fiscal, op. cit., p. 82.
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la Commission que pour le juge de 1’Union européenne en raison de
« lindétermination des notions de similarité et de singularité »°**. Pour Jiirgen
Schwarze, la question de comparabilité, c¢’est-a-dire la sélection des propriétés et des
relations qu’il convient de prendre en compte pour déterminer 1’égalité ou ’inégalité,
bien qu’au cceur du principe d’égalité, apparait problématique dans la mesure ou ces
propriétés ou relations, qualifiées d’essentielles par 1’auteur, ne peuvent pas étre
déterminées objectivement®®. Il s’agit 1a d’une position partagée par le Conseil d’Etat
francais lorsqu’il remarque que « méme si le juge cherche toujours a arréter sa
position a la lumiere de criteres objectifs, il reste toujours une part de subjectivité

624 Traduisant cette problématique en matiére

dans une appréciation de telle nature »
fiscale, le contréle de comparabilité de nature entre les opérateurs économiques afin
d’étre autant objective que possible devra étre subordonné a 1’objectif du systéme
fiscal instituant le traitement différencié¢ qui s’identifie principalement en la récolte
de ressources pour I’Etat (1). Cependant, ce contréle devient trés lacunaire dans le cas

ou la mesure présumée sélective intervient en matiére d’interventionnisme fiscal,

c’est-a-dire la maticre ou interviennent principalement les aides fiscales (2).

1. Un controle de comparabilité subordonné a [’objectif de la

source a l’origine du traitement différencié

283. La pertinence des critéres utilisés afin d’apprécier la comparabilité de nature
entre les différents opérateurs économiques est subordonnée aux objectifs de la
mesure introduisant un traitement différencié. Selon une jurisprudence constante du
Conseil constitutionnel, « le principe d’égalité ne s oppose ni a ce que le législateur
regle de fagon différente des situations différentes ni a ce qu’il déroge a l’égalité
pour des raisons d’intérét général pourvu que, dans ['un et I’autre cas, la différence

de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec [’objet de la loi qui

622 R. HERNU, Principe d’égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour

de justice des Communautés européennes, op. cit., p. 9.

623y SCHWARZE, Droit administratif européen, op. cit., p. 581. A ce propos, Chaim Perelman note
que « [l]e probléme serait facile a résoudre s’il s’agissait d’étres ou de situations identiques, mais
comme ce n’est jamais le cas, nous voyons le probléeme d’égalité (de traitement) déboucher sur un
probléme de valeur, a savoir quelles différences sont négligeables ou non pour le traitement égal des
objets pris en considération » (C. PERELMAN, « Egalité et valeurs », op. cit., p. 319).

624 Rapport public du Conseil d’Etat, 1996, « Considérations générales : Sur le principe d’égalité »,
EDCE, 1997, n° 48, p. 32.
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1’établit »°®. Pour déterminer alors si les opérateurs se trouvent « dans une situation
factuelle et juridique comparable »**° — dans le sens de la Cour de justice — pour des
raisons d’égalité devant I’impdt, des critéres pertinents doivent naturellement étre

puisés en matiere de fiscalité.

284. L’imposition intervient traditionnellement dans un but principalement financier
visant a récolter des ressources nécessaires afin de couvrir les recettes budgétaires ;
en ce sens, I’imposition demeure « économiquement et socialement neutre »** et son
taux doit é&tre modulable selon les capacités contributives des assujettis. Le législateur
ou I’Administration fiscale respectent ainsi le principe d’égalité en déterminant les
capacités contributives et en imposant le taux d’imp6t correspondant. Par conséquent,
un traitement différencié devrait avoir comme fondement une capacité contributive
différente qui peut étre déterminée d’une maniére plutdot objective : dans la plupart
des Etats européens cette appréciation repose sur des critéres objectifs et facilement
identifiables comme la richesse, le revenu, la dépense, le bénéfice. En ce qui
concerne I’impot sur les sociétés, il existe un taux unique mais dépendant du bénéfice
net ou imposable, obtenu d’une maniére générale a partir du bénéfice brut, autrement
dit du résultat comptable, ajustable suite a certaines déductions®*®. Dans les deux cas
du calcul du taux d’impdt, progressif ou proportionnel, ce sont les facultés

contributives qui constituent un critére déterminant et objectif.

623y 4 titre indicatif CC, 29 décembre 1998, n° 98-405 DC, Loi de finances pour 1999, Rec., p. 326,
consid. n® 20. V. également CC, 29 décembre 2009, n° 2009-599 DC, Loi de finances pour 2010, Rec.,
p- 218 ou le juge constitutionnel, aprés avoir rappelé que « le principe d’égalité ne fait pas obstacle a
ce que soient établies des impositions spécifiques ayant pour objet d’inciter les redevables a adopter
des comportements conformes a des objectifs d’intérét général, pourvu que les régles qu’il fixe a cet
effet soient justifiées au regard desdits objectifs » (consid. n° 80), a jugé que «les régimes
d’exemption totale institués par [’article 7 de la loi déférée sont contraires a l’objectif de lutte contre
le réchauffement climatique et créent une rupture caractérisée de l’égalité devant les charges
publiques » (consid. n° 82). Il faut préciser que le Conseil constitutionnel ne censure pas le caractére
en soi discriminatoire d’une telle mesure, mais uniquement I’absence de lien direct entre les
différenciations de traitement operées par la loi et I’objectif qu’elle poursuit.

626 CJCE, 26 septembre 1996, République fran¢aise c. Commission, aff. C-241/94, préc., point 24 ;
CICE, 1 décembre 1998, Ecotrade Srl, aff. C-200/97, préc., point 41 ; CJICE, 8 novembre 2001,
Adria-Wien Pipeline GmbH, aff. C-143/99, préc., point 41 ; CJCE, 29 avril 2004, GIL Insurance Ltd
e.a., aff. C-308/01, préc.; CJCE, 3 mars 2005, Wolfgang Heiser c. Finanzamt Innsbruck, aff. C-
172/03, préc. ; CICE, 6 septembre 2006, République portugaise c. Commission (Agores), aff. C-
88/03, préc. ; CJCE, 22 décembre 2008, British Aggregates Association c. Commission, aff. C-487/06
P, préc.

27p. M. GAUDEMET, J. MOLINIER, Finances publiques. Fiscalité, tome 2, op. cit., p. 40.

628 1 _M. TIRARD, La fiscalité des sociétés dans I'UE, op. cit., p. 31.
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285. La liaison entre le critére utilisé pour déterminer la comparabilité de nature entre
deux contribuables et I’objectif de la source instituant le traitement différencié est
ainsi indispensable. Prenant a titre d’exemple un systéme fiscal dont le fondement se
trouve dans le principe des facultés contributives, impliquant I’imposition de chaque
contribuable selon son revenu ou son bénéfice, il est prudent de considérer « qu’un
allegement (ou une exonération) des petites et moyennes entreprises de l’'impot sur
les sociétés, du seul fait qu’elles sont petites et moyennes, n’est pas vraiment
conforme au principe de l'imposition selon les facultés contributives qui veut que
chaque entreprise paie [’'impot qui revient aux bénéfices qu’elle a réalisés. Sous
[’angle dudit principe du systeme fiscal, une différence de traitement fiscal entre ces
deux groupes d’entreprises ne serait pas justifiée au regard du principe d’égalité de

. 629
traitement. »

286. Toujours a la lumiere de 1’objectif financier, il peut étre affirmé qu’il y a
certains traitements différenciés qui peuvent étre effectivement justifiés car les
contribuables ne se trouvent pas dans une situation comparable au regard de I’objectif
financier poursuivi par I’imposition. Un exemple topique offert par la jurisprudence
de la Cour de justice est celui relatif aux exonérations fiscales accordées aux sociétés
coopératives italiennes®™’. Saisi a titre préjudiciel, le juge devrait trancher sur
I’existence, ou non, d’une aide fiscale. Pour cela, il devrait procéder a une
comparaison entre sociétés coopératives-bénéficiaires du régime plus avantageux et
sociétés commerciales « au regard de [’objectif poursuivi par le régime de [’'impot
sur les sociétés, c’est-a-dire |'imposition des bénéfices des sociétés »**'. 11 se lance
alors a un exposé des caractéristiques particulieres propres aux sociétés coopératives
— caractéristiques mises par ailleurs en exergue par le législateur de 1’Union avec le
réglement 1435/2003 — afin de démontrer qu’elles se distinguent des autres opérateurs
économiques®?. 11 conclut & une différence de nature entre sociétés coopératives et

sociétés commerciales, les premicres « ne sauraient, en principe étre considérées

629 D. TRIANTAFYLLOU, « L’égalité devant 1’impét & travers le droit communautaire des aides d’Etat »,

op. cit., p. 379.

69 CJUE, 8 septembre 2011, Ministero dell’Economica e delle Finanze et Agenzia dell Entrate c.
Paint Graphos Soc. coop. arl a.e., aff. jtes C-78/08 a C-80/08, préc.

81 Ibidem, point 54.

32 Ibid., points 55 & 60.
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34 celle

comme se trouvant dans une situation factuelle et juridique comparable »°
des secondes. Dans un autre sens mais toujours selon le méme objectif, la
Commission a estimé qu’au regard du systéme général de I’impdt sur les sociétés du
Luxembourg — qui pose le principe de pleine concurrence concernant les transactions
de financement intra-groupe — les sociétés intégrées et les sociétés non intégrées

. . . 4
(soit : autonomes) sont dans une situation comparable®*.

287. Dans le méme sens, il y a une différence de nature entre les contribuables
lorsque certaines catégories de personnes physiques ou morales sont susceptibles
d’échapper plus facilement a I’imposition que d’autres ou lorsque pour des raisons de
praticabilité du droit fiscal certaines catégories de contribuables, comme les petits
commercants ou les petits agriculteurs, ne peuvent pas étre imposées sur la base de
leur faculté contributive®”. Dans ces cas, la différence de nature entre les opérateurs
économiques étant établie selon 1’objectif principal de I’impdt et du régime fiscal en
cause, les pouvoirs publics sont libres de procéder a une différence de traitement en
adoptant des mesures plus séveres dans le premier cas afin d’éviter I’évasion ou la
fraude fiscale, et, dans le deuxiéme cas, pour utiliser une base de systéme forfaitaire,
plus réaliste®®. La différenciation entre les opérateurs économiques pour des raisons
de facultés contributives constitue ainsi une sorte d’obligation pour le législateur
fiscal facilitant I’appréciation de la comparabilité. Ce n’est pas le cas lorsque les
contribuables sont imposés en fonction de critéres étrangers a la faculté contributive
ou le législateur pour des raisons économiques et sociales a la faculté¢ et donc non

plus ’obligation d’un traitement différencié®’.

833 Ibid., point 61.

% Décision de la Commission du 21 octobre 2015 concernant 1’aide d’Etat SA.38375 (2014/C ex
2014/NN) mise a exécution par le Luxembourg en faveur de Fiat, C(2015) 7152 final, points 193 et
suiv.

3 D, TRIANTAFYLLOU, « L’égalité devant ’impét & travers le droit communautaire des aides d’Etat »,
op. cit., pp. 380-381.

% Ibidem.

7y, D. RIBES, « Le principe constitutionnel d’égalité fiscale », RJEP, 2008, n° 650, pp. 4-5.
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2. Un contréle de comparabilité lacunaire dans le cas d’un

interventionnisme fiscal

288. L’interventionnisme fiscal, étant « une donnée essentielle dans la définition et la
perception contemporaine de ['impét »°°%, permet des différenciations fiscales sous la
forme d’incitations pour des raisons externes a la faculté contributive comme par
exemple pour privilégier une certaine branche de 1’économie, promouvoir le
développement de certaines régions ou la réalisation de certains investissements,
adopter, par le biais d’impositions, une politique favorable a la protection de

I’environnement ou de la recherche.

289. Revenant sur l’exemple précité sur I’exclusion des petites et moyennes
entreprises d’un systéme d’imposition et prenant en compte la liberté d’appréciation
dont dispose le législateur lorsqu’il utilise 1’impo6t dans un contexte incitatif,
I’appréciation de comparabilité n’est plus possible sur des critéres objectifs en raison
de I’intervention de 1’imposition dans un domaine autre que financier et beaucoup
plus politique. L’imp6t dans ce contexte intervient dans des buts économiques et
sociaux ne prenant pas uniquement en compte les capacités contributives mais
d’autres critéres plus subjectifs et difficilement identifiables. Encore une fois il faut
partir de I’idée que « les situations sont similaires ou différentes [...] eu égard a

639 Autrement dit

[’objet de la regle et a [’objectif poursuivi par celle-ci»
I’appréciation est subordonnée a 1’objectif de la source a 1’origine du traitement
différenci¢ mais dans ce cas-la ’appréciation de I’objet est plus complexe en raison
de la large marge d’appréciation dont dispose leur auteur, malgré le fait que ce
dernier doit procéder a ces différenciations sur le fondement de critéres objectifs et

rationnels®*’.

290. C’est la marge d’appréciation de I’auteur de 1’acte qui incite les juges nationaux,
particuliérement les juges constitutionnels, a présenter une tolérance excessive face a

la plupart des choix opérés par le législateur en les jugeant conformes au principe

638
639

Ibidem, p. 4. V. a ce sujet G. ORSONI, L ‘interventionnisme fiscal, op. cit., 1995.

R. HERNU, Principe d’égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour
de justice des Communautés européennes, op. cit., p. 9.

49 V. G. EVEILLARD, « L’exigence de critéres objectifs et rationnels dans le controle de 1’égalité
devant I’impét par le Conseil constitutionnel », LPA, 28 janvier 2000, n° 20, p. 8.
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d’égalité et cela malgré leur effet discriminatoire. Le Conseil constitutionnel en
France refuse systématiquement de substituer sa propre appréciation a celle du
législateur relativement a 1’application du principe d’égalité en matiére fiscale®!
mettant ainsi en péril les droits des contribuables®®, jouant méme « au détriment du

. 643
contribuable »”*.

La jurisprudence en la matiére se contente d’une appréciation
superficielle de comparabilité de nature entre les opérateurs économiques afin de
légitimer le pouvoir discrétionnaire du législateur en matiére d’interventionnisme
fiscal, sans pour autant examiner si le législateur a agi en conformité avec les
objectifs du systéme fiscal en cause. D’une manic¢re schématique, on peut remarquer
que le contrdle du juge constitutionnel francais en mati¢re d’égalité se partage entre
deux degrés d’intensité. D’une part, le juge opére un contrdle strict dans le cas ou il
doit examiner des discriminations expressément prohibées par la Constitution ou
encore celles susceptibles de remettre en cause 1’exercice des droits fondamentaux.
D’autre part, le juge semble exercer un contrdle normal (voire restreint, se
rapprochant du contrdle d’erreur manifeste exercé par le juge administratif) lorsqu’il
est en présence de simples différences de traitement entre situations de droit ou de
fait comparables. Dans cette derni¢re hypothése, le contrdle s’apparente a un controle

d’erreur manifeste, a un controéle de proportionnalité cantonné a la vérification de

I’adéquation entre les moyens employés et les fins poursuivies.

291. Méme s’il doit étre reconnu au pouvoir politique un large pouvoir d'appréciation
en ce qui concerne le réeglement de questions fiscales, cela ne devrait pas conduire a
anéantir totalement la portée du contrdle du juge constitutionnel. Il est certain qu’un
controle d’égalité strict de la part du juge peut potentiellement réduire

considérablement et méme censurer systématiquement les choix effectués par le

841 v, a titre indicatif CC, 19 décembre 2013, n° 2013-682 DC, Loi de financement de la sécurité
sociale pour 2014, Rec., p. 1094 ou le Conseil constitutionnel affirme qu’il « n’a pas un pouvoir
général d’appréciation et de décision de méme nature que celui du Parlement [...] que la différence
qui en résulte entre les différents gains provenant de produits de placement exonérés d’impot sur le
revenu ne méconnait pas le principe d’égalité » (consid. n® 12). V. aussi concernant le contrdle du
Conseil constitutionnel du principe d’égalité en matiere fiscale dans le cadre de la question prioritaire
de constitutionnalité, M. COLLET, « La question prioritaire de constitutionnalité en matic¢re fiscale »,
RJEP, 2011, pp. 5-10.

642 V. E. JOANNARD-LARDANT, « Les principes de sécurité juridique et de confiance légitime en droit
fiscal. — A propos de Cons. const., déc. 19 déc. 2013, n° 2013-682 DC, Loi de financement de la
sécurité sociales pour 2014 », Dr. fisc., 2014, n° 10, étude 191 et spéc. p. 13.

43 L. PHILIP, « Le principe constitutionnel d’égalité en matiére fiscale », Dr. fisc., 1990, n® 12, p.
465.
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Parlement, dans la mesure ou I’activité¢ législative qui comporte nécessairement
’établissement de différenciations de traitement selon les catégories est, par essence,
discriminatoire, terme utilisé en dehors de toute connotation péjorative®*. Cela
toutefois ne saurait pas conduire a une tolérance excessive dans le cas d’adoption par
le 1égislateur de priviléges inacceptables et incompatibles avec le principe d’égalité
fiscale au sens matériel. Cette carence quant a la reconnaissance des failles du
législateur fiscal lorsqu’il est influencé par des préoccupations économiques et
sociales ne se rencontre pas dans 1’ordre juridique de 1’Union. Il sera alors demontré
que le principe d’égalité fiscale au sens matériel trouve son plein respect en droit de

I’Union et plus précisement dans le contexte des aides fiscales.

Y

§ II. L’exigence d’une dérogation a [’égalité matérielle pour la

qualification d’une aide fiscale

292. Si les applications différentielles fiscales constituent, de maniére paradoxale, des
conditions nécessaires a la réalisation du principe d’égalité fiscale tel qu’il est congu
dans 1’ordre des préoccupations économiques et sociales, le droit national semble
plutdt réticent & reconnaitre a cette singularité toute son ampleur. C’est dans ce
contexte que le droit des aides d’Etat sous forme fiscale intervient pour offrir une
protection inattendue mais pas moins considérable du principe d’égalité fiscale. Dans
un premier temps c’est le droit de 1’Union européenne en général qui favorise le
développement d’une conception extensive quant au contenu du principe d’égalité,
reconnaissant un droit au traitement différencié, contrairement au droit national (A).
Cependant cette conception extensive du principe d’égalité au sens matériel
n’équivaut pas a une acception inconditionnelle mais doit passer par le stade
préalable de comparabilité. Le droit des aides fiscales prévoit une réserve quant au
droit au traitement différenci¢ qui doit €tre en conformité avec la nature ou
I’économie du systéme fiscal en cause, offrant ainsi une garantie quant a la
comparabilité des situations et par conséquent une protection efficace du principe

d’¢égalité fiscale au sens matériel (B).

64 V. M. COLLET, Droit fiscal, op. cit., pp. 34-35.
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A. Une conception extensive du contenu du principe d’égalité

293. Le principe d’égalité étant concu d’une maniére pragmatique tant au niveau
national qu’au niveau européen, présentant classiquement deux aspects — d’un co6té le
traitement identique de situations comparables, de 1’autre le traitement différent de
situations inégales —, comporte clairement l’exigence d’une dérogation au sens
matériel. Néanmoins, ce sera dans le contexte du droit de I’Union que cette exigence
sera dotée d’un apport beaucoup plus substantiel, indispensable en matiére fiscale,

passant par la reconnaissance d’un droit au traitement différencié.

294. A 1’occasion d’un litige concernant un recours en annulation de 1’Etat italien &
I’encontre d’une décision de la Commission, la Cour de justice s’est prononcée pour
la premicre fois sur 1’article 7 du traité CEE (aujourd’hui article 18 du TFUE),
clarifiant sa portée et posant ainsi les fondements d’une discrimination au sens
matériel®”. En I’occurrence, la décision attaquée autorisait le gouvernement frangais
a adopter des mesures de sauvegarde uniquement contre 1’importation de certains
produits en provenance d’Italie en excluant ainsi de cette réglementation les produits
d’autres Etats membres. Le gouvernement italien a avancé un moyen de violation du
principe d’égalité en faisant valoir une discrimination uniquement au sens formel : la
réglementation de la Commission introduit en effet un traitement différencié entre les
produits italiens et les produits originaires d’autres Etats membres. La Cour de justice
ne partageant pas la méme acception du terme discrimination a précisé¢ dans son arrét
du 17 juillet 1963 que « le traitement différent de situations non comparables ne
permet pas de conclure automatiquement a l’existence d’une discrimination ; qu’'une
apparence de discrimination formelle peut donc correspondre, en fait, a une absence
de discrimination matérielle ; que la discrimination matérielle aurait consisté a
traiter soit de maniere différente des situations similaires, soit de maniere identique

o e 646
des situations différentes »"".

295. A D’instar de ’ordre juridique national, le droit de I’Union congoit le principe

p e s . , . , . 4 .
d’égalité d’une maniére qui met en exergue une « égalité catégorielle »** faisant la

43 CJCE, 17 juillet 1963, République italienne c. Commission, aff. 13/63, préc.
8% Ibidem, point 4A (p. 360).
847 p. BELTRAME, La fiscalité en France, op. cit., p. 105.
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distinction entre situations-catégories comparables et situations-catégories non
semblables. Dans un premier temps, ce constat n’a rien d’étonnant, étant en toute
conformité avec la définition de la notion de discrimination, ¢’est-a-dire le fait de
« traiter de maniere différente des situations qui sont identiques, ou de maniere
identique des situations qui sont différentes »°**. Cependant, dans un second temps, la
protection accordée au principe d’égalité au niveau de 1’ordre juridique européen est
plus étendue que celle prévue par I’ordre juridique frangais, permettant ainsi de

respecter d’'une manicre globale le principe d’une dérogation au sens matériel.

296. Bien que le traitement différent de situations comparables soit sanctionné d’une
maniére solennelle, la différence de traitement lorsqu’est en cause une différence de
situation suscite certaines interrogations quant a son caractére facultatif ou
obligatoire. Dans le premier cas, lorsqu’il s’agit de situations comparables, il y a une
obligation de traitement identique indistinctement de I’ordre juridique en cause ; dans
le deuxiéme, méme si la position du droit européen est claire sur ce point, exigeant

A . . ., 64
que le méme traitement soit proscrlt6 ’

, celle du droit frangais par exemple s’en
distingue. Le juge administratif francais, adoptant « un modéle d’égalité par la
généralité »*°, consacre une acception plutét formelle du principe dont la mise en
ceuvre est assurée par une application générale, indifférente de I’existence de
situations particuliéres sollicitant un traitement différencié. Dans le cas de situations

particuliéres, I’ Administration n’est pas obligée d’adopter un traitement cristallisant

648 CJCE, 23 février 1983, Kommanditgesellschaft in der Firma Hans-Otto Wagner GmbH
Agrarhandel c. Bundesanstalt fiir landwirtschaftliche Marktordnung, aff. 8/82, Rec., 1983, p. 371,
point 18. V. en ce sens CJCE, 13 décembre 1984, Sermide SpA c. Cassa conguaglio zucchero e.a.,
aff. 106/83, Rec., 1984, p. 4209, point 28; CJCE, 26 mars 1987, Coopérative agricole
d'approvisionnement des Avirons c. Receveur des douanes de Saint-Denis e.a., aff. 58/86, Rec., 1987,
p- 1525, point 15 ; CICE, 13 février 1996, Joan Gillespie e.a. c. Northern Health and Social Services
Boards e.a., aff. C-342/93, Rec., 1996, p. 1-475, point 16 ; CJCE, 30 juin 1998, Mary Brown c.
Rentokil Ltd, aff. C-394/96, Rec., 1998, p. [-4185, point 30. Il s’agit d’une définition partagée
également par la Cour européenne des droits de I’homme (v. a titre indicatif CEDH, 6 avril 2000,
Thlimmenos c. Gréce, req. n° 34369/97, point 43).

649 La jurisprudence étant particuliérement riche sur ce point, v. a titre indicatif CJCE, 19 octobre
1977, Albert Ruckdeschel & Co e.a. c. Hauptzollamt Hamburg — St. Annen, aff. jtes 117/76 et 16/77,
préc., point 7 ; CJCE, 7 juillet 1993, Royaume d’Espagne c. Commission, aff. C-217/91, préc., point
37 ; CICE, 14 février 1995, Finanzamt Kéln-Altstadt c. Roland Schumacker, aff. C-279/93, préc.,
point 30 ; CJCE, 29 février 1996, République frangaise et Irlande c. Commission, aff. jtes C-296/93
et C-307/93, préc., point 49 ; CJCE, 30 juin 1998, Brown c. Rentokil Ltd, aff. C-394/96, préc., point
30.

659 A. ILIOPOULOU-PENOT, « Le principe d’égalité et de non-discrimination », in J.-B. AUBY, J.
DUTHEIL DE LA ROCHERE (dir.), Traité de droit administratif européen, Bruxelles, Bruylant, 2°™ éd.,
2014, p. 605.
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cette particularité mais uniquement la faculté®'. En revanche, d’autres droits

nationaux s’alignent sur la position adoptée par le droit de I’Union : c’est le cas, par
exemple, pour le droit allemand ou le juge constitutionnel considére qu’il a

I’obligation de traiter de maniére inégale des situations différentes®.

297. Revenant sur le principe d’égalité en droit frangais et comme 1’a relevé
Anastasia Iliopoulou, sa « conception formelle [...] est une conséquence de la
“laicite”, au-dela de sa signification religieuse, caractérisant le modeéle francais de
societé. Elle traduit la volonté d’exclure la possibilité pour I’individu de revendiquer
sa différence pour parvenir a la création d’une catégorie a laquelle des droits
particuliers seraient reconnus »*>>. On peut néanmoins observer que la singularité du
principe d’égalité devant 1’impdt qui se réalise parfois par une mise en ceuvre
inégalitaire semble le faire démarquer de cette conception formelle du principe
d’¢égalité. Est-ce que cela est suffisant pour affirmer I’existence d’une obligation de
différenciation fiscale ? 11 semble que la jurisprudence du Conseil constitutionnel a
fait quelques pas vers cette direction sans pour autant pouvoir affirmer qu’il s’écarte

clairement de la conception formelle précitée du principe d’égalité.

81 CE, Ass. 28 mars 1997, Société Baxter e.a., req. n° 179049, 179050, 179054, Rec., p. 114 (V. F.
MELIN-SOUCRAMANIEN, « Le contrdle de 1’ordonnance du 24 janvier 1996 relative aux mesures
urgentes tendant au rétablissement de 1’équilibre financier de la sécurité sociale », Observations sous
Conseil d’Etat, Assemblée, 25 mars 1997, Société Baxter et autres, RFDA, 1997, n° 3, p. 460) ; CE,
22 novembre 1999, Rolland, req. n° 196437, Rec. tables, p. 842 (V. R. SCHWARTZ, « Principe
d’égalité : pas d’obligation de traiter différemment les situations différentes », note sous CE, 22 nov.
1999, Rolland, req. n° 196437, Dr. adm., 2000, n° 1, comm. 15, p. 19) ; CE, 20 avril 2005, Union des
familles en Europe, req. n° 266572 et Syndicat national des entreprises artistiques e.a., req. n°
264348, 264349, 264601, 266449, Rec. tables, p. 710 (V. L. BURGORGUE-LARSEN, « Du principe
d’égalité en droit interne et communautaire », 4JDA, 2005, n° 40, p. 2233). V. aussi N. BELLOUBET-
FRIER, « Le principe d’égalité », 4JDA, 1998, n° hors-série, pp. 161-162.

2 V. O. JOUANJAN, « L’égalité dans la jurisprudence constitutionnelle allemande », EDCE 1996
(Rapport public 1996 — Sur le principe d’égalité), n® 48, pp. 411 et suiv. et spéc. pp. 413-414 (« [...]
d’aprés cette formulation de 1’égalité devant la loi, c’est tant la différence de traitement que
l’identité de traitement qui sont susceptibles de violer le principe. Le principe allemand signifie donc
bien : a ce qui est semblable, traitement semblable ; a ce qui est différent, traitement différent, la ou
la jurisprudence frangaise n’impose que la premiere de ces deux régles, refusant de reconnaitre une
obligation de différenciation qui pourrait résulter de la seule égalité »).

633 A ILIOPOULOU-PENOT, « Le principe d’égalité et de non-discrimination », op. cit., p. 605. 1l faut
relativement atténuer ces propos en précisant que cette acception d’égalité formelle n’est pas absolue.
D’un co6té, le juge administratif francais s’aligne sur la position retenue par la Cour de justice lorsque
le litige est régi par le droit de I’Union européenne car la persistance de sa position traditionnelle
équivaudrait a sa non-conformité au principe de primauté. De I’autre, il a été avancé par la doctrine
que le contrdle de ’erreur manifeste d’appréciation opéré par le juge administratif peut garantir le
droit a un traitement différent. V. en ce sens J.-M. GALLARDO, « La garantie indirecte du droit & un
traitement différent dans la jurisprudence du Conseil d’Etat », AJDA, 2003, n° 5, pp. 219 et suiv.
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298. C’était ainsi le cas dans une décision relative a une loi qui soumettait tous les
médecins conventionnés a une contribution fiscale (la méme) bien qu’ils relevaient de

situations différentes®*.

La question ainsi posée était de savoir si ce traitement
identique de situations différentes devrait étre proscrit et cela malgré la position
catégoriquement négative du juge administratif sur ce point. En application de cette
conception formelle du principe d’égalité, le juge constitutionnel devrait par
conséquent €carter facilement cet argument : en effet, il n’a jamais posé le principe
que lorsque les situations sont différentes le législateur a 1’obligation de les traiter
différemment. Or, il en est autrement. Dans le considérant 19 de la décision, le juge
constate I’inconstitutionnalit¢ des dispositions relatives avec, pour reprendre les
termes de Ferdinand M¢élin-Soucramanien, une « motivation [...] particulierement
ambigué car pourrait laisser entendre qu’il a admis que le législateur a [’obligation
et non pas seulement la faculté de traiter différemment des situations différentes »®>.
La manque de clart¢ du juge sur ce point rend impossible une quelconque
confirmation de principe : « En réalité, il semble qu’ici le juge constitutionnel n’ai
pas fait droit aux prétentions injustifiées des requérants [...]. Mais [...] il a controlé
comme a l’accoutumée en matiere fiscale si la mesure envisagée était bien justifiee

par des critéres objectifs et rationnels en rapport avec 1’objet de la loi »**°.

299. Dans le méme sens, dans deux décisions en 1999 et 2000, le juge constitutionnel
a sanctionné le législateur car ce dernier n’a pas pris en compte la différence de
situation entre les contribuables (selon leurs facultés contributives) et n’a donc pas
établi une différenciation dans leur imposition®’. Bien que ces décisions confirment
la singularité du principe d’égalité devant I’impdt, leur portée doit €tre nuancée ;
comme la doctrine le remarque par rapport a ces jurisprudences, elles « soulignent

[...] que le principe constitutionnel d’égalité fiscale impose un traitement juridique

0% CC, 18 décembre 1998, n° 98-404 DC, Loi de financement de la sécurité sociale pour 1999, Rec.,
p- 315.

655 F. MELIN-SOUCRAMANIEN, in « Chronique Jurisprudence du Conseil constitutionnel 1°" octobre —
31 décembre 1998 », RFDC, 1999, n° 37, p. 128.

% Ibidem, p. 129.

87 CC, 29 décembre 1999, n° 99-424 DC, Loi de finances pour 2000, préc., consid. 46 a 49 ; CC, 19
décembre 2000, n® 2000-437 DC, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2001, Rec., p. 190,
consid. 5 a 10.
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différencié des situations fiscales substantiellement différentes »** mais « elles ne

comportent pas d’affirmation de principe »°*.

300. La protection du principe d’égalité¢ en droit de 1’Union reste ainsi plus compléte
et en toute conformité avec la définition accordée a la notion de discrimination, c’est-
a-dire « traiter soit de maniere différente des situations similaires, soit de maniere
identique des situations différentes ». Lorsque la question de !’interprétation de
I’article 7 du traité de Rome (aujourd’hui article 18 du TFUE) a été posée pour la
premicre fois devant la Cour de justice a 1’occasion d’un recours en annulation d’une
décision de la Commission autorisant la France a prendre des mesures de sauvegarde
uniquement contre I’importation de produits italiens excluant ainsi I’importation de
produits originaires d’autres Etats membres, la juge sans aucune hésitation a choisi de
garantir le droit & un traitement différencié®. Une fois la différence de situation
¢tablie, en 1’espece entre les produits, la Cour de justice a conclu que la Commission
devait les traiter différemment. Dans le méme sens, la Cour de justice a accepté la
possibilité pour une personne requérante de se prévaloir du principe d’égalité afin

d’obtenir un traitement différencié mais adapté a sa situation®®’.

301. Le juge de I’Union semble ainsi retenir « le concept de “discrimination au sens
matériel” comme base d’une sanction juridictionnelle d’une éventuelle violation du
principe d’égalité »°** sans pour autant pouvoir affirmer que le juge remet en cause la
théorie dualiste de 1’égalité ; il opeére plutdt une « unification conceptuelle » vu que
’acception matérielle de discrimination englobe 1’acception formelle®®. Cette
interprétation du principe est plus en conformité avec son acception particuliere en
matiere fiscale qui se réalise par une mise en ceuvre inégalitaire mais ayant le mérite

d’une application concréte et substantielle.

6% D. RIBES, «Le progrés de 1’égalité devant I’impdt. A propos des décisions du Conseil

constitutionnel 99-424 DC et 2000-437 DC », RFFP, 2000, n° 76, p. 276.

9 Ibidem.

80 CJCE, 17 juillet 1963, République italienne c¢. Commission, aff. 13/63, préc.

%! CJCE, 2 octobre 2003, Carlos Garcia Avello c. Etat belge, aff. C-148/02, Rec., 2003, p. I-11613,
points 34 et suiv.

82 K. LENAERTS, « L’égalit¢ de traitement en droit communautaire, un principe unique aux
apparences multiples », op. cit., p. 9.

693 1. BROTTES, Du principe de non-discrimination au principe d’égalité en droit communautaire,
Thése, Lyon 111, 2007, pp. 34-35.
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B. Une application efficace du principe d’égalité fiscale

302. La conception du contenu du principe d’égalité en général et par conséquent du
principe d’égalité fiscale apparait plus compléte au niveau de 1’Union en consacrant
un droit au traitement différencié. Mais 1’affirmation d’un droit au traitement
différencié ne serait pas efficace si elle n’était pas complétée par une garantie que les
situations traitées d’une manic¢re différente sont effectivement inégalitaires. On
revient ainsi a la question épineuse de la comparabilité de nature entre les opérateurs
¢conomiques et la réticence du juge national de procéder a une véritable appréciation
lorsque le législateur intervient dans le contexte de I’interventionnisme fiscal créant
de cette maniére une bréche dans la protection du principe d’égalité fiscale. Sur ce
point, le droit des aides fiscales se montre plus inventif en introduisant une nouvelle
étape dans la détermination du caracteére sélectif d’une mesure fiscale : celle du
principe de la justification par la nature ou 1’économie du systeéme fiscal. Si les
institutions européennes utilisent ce principe comme une justification du caractere
sélectif d’une mesure fiscale (1), il faut pour autant accepter que cette formulation
n’est pas trés heureuse ; de fait, il s’agit plus d’une déqualification du caractére

sélectif qu’une justification (2).

1. La justification par la nature ou [l’économie du systéeme

fiscal

303. Le principe de la justification par la nature ou I’économie du systéme fiscal est
apparu pour la premicre fois dans la jurisprudence de la Cour de justice et plus
particulierement dans 1’arrét République italienne c. Commission de 1974. Le juge a
affirmé en espéce que le dégrévement des charges sociales applicable a 1’industrie
textile italienne constitue une « mesure destinée a exempter partiellement les
entreprises d’un secteur industriel particulier des charges pécuniaires découlant de
l’application normale du systeme général [...], sans que cette exemption se justifie
par la nature ou [’économie de ce systeme »°**. Bien que cette affaire porte sur les
alléegements sociaux, le méme raisonnement s’applique naturellement en maticre

d’allegements fiscaux.

6% CJCE, 2 juillet 1974, République italienne c. Commission, aff. 173/73, préc., point 33.
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304. L’affirmation de cette justification, quoiqu’importante, doit tout de méme étre
nuancée. Suite a une lecture plus attentive de I’arrét de 1974, I’affirmation précitée

n’est guére un attendu de principe®®.

Pour rappel, dans le systéme italien, les
contributions des employeurs sont calculées en fonction de la charge salariale de
chaque entreprise. Le fait qu’une partie relativement réduite de la main d’ceuvre
employée par une entreprise peut, en tant que chef de famille, prétendre au paiement
effectif de ces allocations, ne saurait constituer une justification pour que cette
entreprise soit traitée différemment. La charge de paiement des allocations est
¢galisée pour toutes les entreprises de toutes les branches, peu importe si dans une
entreprise donnée il y a une proportion plus grande d’employés qui percoit ces
allocations. En I’espece donc, la nature dérogatoire et sélective de la mesure en
faveur du secteur textile apparaissait évidente, s’agissant d’une mesure qui opérait
une rupture d’égalité devant les charges sociales. Le systéme normal reconnu par le
juge pour établir cette rupture dispose clairement que les contributions sont établies
en fonction du nombre de salariés sans aucune distinction entre les secteurs
dépendant de la main d’ceuvre occupée. Néanmoins, le juge a souhaité poser les
prémisses d’une telle justification ; une justification caractérisée par la doctrine
comme un simple obiter dictum®®, qui finalement n’est pas essentielle pour le cas
d’espece et ne constitue pas un motif pertinent pour le jugement rendu, mais laisse
transparaitre une position évolutive et pédagogique de la part de la Cour de justice

quant a la qualification d’une mesure fiscale comme étant véritablement sélective.

305. Cette position évolutive semble étre délaissée dans la jurisprudence postérieure

667
9™

de la Cour de justice et elle ne réapparaitra qu’en 199 La raison de cette

65 v, . WOUTERS, B. VAN HEES, « Les régles communautaires en matiére d’aides d’Etat et la

fiscalité directe : quelques observations critiques », op. cit., p. 661.

8¢ Ibidem. V. aussi C. MICHEAU, La réglementation des aides d’Etat et des subventions en fiscalité
directe — Droit de I’Union européenne et de I’OMC, op. cit., p. 47.

7 CJCE, 17 juin 1999, Royaume de Belgique ¢. Commission (Maribel bis/ter), aff. C-75/97, préc., p.
1-3671. Auparavant, en 1996, la Commission dans une décision concernant une aide fiscale en matiere
d’amortissement au profit des compagnies aériennes allemandes a eu ’occasion d’éloigner cette
justification d’un contexte incident, comme c’était le cas dans 1’arrét de 1974, et de 1’élever en tant
que stade complémentaire, en tant que régle générale, pour la vérification de la sélectivité d’une
mesure fiscale. Comme le note la Commission, « en matiere fiscale, [...] échappent a la qualification
d’aides d’Etat les mesures comportant une dérogation a la régle générale a condition que leur
rationalité économique les rende nécessaires ou fonctionnelles par rapport a [’efficacité du systéme »
(Décision 96/369/CE de la Commission du 13 mars 1996, JO L 146 du 20 juin 1996, p. 42 et spéc. p.
46).
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réapparition tardive est liée sans doute a I’importance accordée a cette justification
par la Commission européenne dans sa communication de 1998 sur 1’application des
régles relatives aux aides d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des
entreprises®®. La Commission en présentant la méthode dérogatoire pour la
qualification d’une mesure fiscale en tant qu’aide précise qu’il est « nécessaire
d’examiner si [’exception ou des différenciations a l’intérieur de ce régime sont
justifiees “par la nature ou [’économie du systeme fiscal”, c’est-a-dire, si elles
résultent directement des principes fondateurs ou directeurs du systeme fiscal de
I’Etat membre concerné »°®. Aprés avoir établi qu’il s’agit désormais d’une nécessité
de wvérifier cette justification car inhérente au critere de sélectivité et donc
indispensable pour la vérification de son bien-fondé, la Commission va apporter des

¢léments d’approfondissement de cette notion®”’.

8 Entre la jurisprudence République italienne c¢. Commission de 1974 (aff. 173/13) et la

Communication de la Commission de 1998, la Cour de justice a rendu un arrét important qui semble
avoir contribué a la réapparition de la justification par nature ou I’économie du systéme. Cet arrét a
admis pour la premiére fois qu’une atteinte a la libre circulation des travailleurs peut étre justifiée
« par la nécessité de préserver la cohérence du régime fiscal » applicable (CJCE, 28 janvier 1992,
Hanns-Martin Bachmann c. Etat belge, aff. C-204/90, préc., point 28). Il semble ainsi que le juge de
I’Union reconnait I’existence de certains principes directeurs inhérents a un systéme d’imposition qui
permettent de justifier le caractére restrictif des mesures nationales au regard des libertés
fondamentales. La justification par la nature ou 1’économie du systeme fiscal repose elle aussi sur
I’existence de certains principes directeurs qui vont déterminer si une mesure fiscale est ou non dotée
d’un caractére sélectif. Sur la jurisprudence Bachmann et la question de la cohérence du systéme
fiscal, v. a titre indicatif D. BERLIN, « Jurisprudence fiscale européenne. 1° mai 1990 — 1 mai
1992 », RTDE, 1992, n° 2, p. 333 ; M. DE WOLF, « Du législateur belge a la Cour de justice des
Communautés européennes : dialogue et pluralit¢é en droit fiscal », in Liber amicorum Jacques
Malherbe, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 365 ; F. LAYER, « La jurisprudence de la CJCE en maticre de
non-discrimination et les régles de fiscalité¢ directe », op. cit., p. 12 ; P. MARCHESSOU, « L’apport de
la jurisprudence de la CJCE en matiére d’imposition des entreprises », in M. CHADEFAUX, F.
DEBOISSY, C. (de) LA MARDIERE (dir.), Ecrits de fiscalité des entreprises : études a la Mémoire du
professeur Maurice Cozian, Paris, Litec, 2009, pp. 628-629.

689 Communication de la Commission sur ’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., point 16.

670 Ibidem, points 23 a 27. V. aussi M. KARPENSCHIF, Droit européen des aides d’Etat, op. cit.,
pp- 50-51 ou I’auteur procéde a un exposé des mesures susceptibles de faire partie — selon la
Commission — « des principes fondateurs ou directeurs du systéme fiscal » : « Entrent dans cette
catégorie la progressivité d’un baréme d’imposition sur les revenus ou sur les bénéfices qui traduit la
logique plus ou moins redistributive de la fiscalité choisie, l’exonération des entreprises a but non
lucratif ou la fixation d’un impot forfaitaire pour de petits contribuables qui témoignent de la volonté
d’alléger les formalités administratives et d’optimiser les recettes fiscales. Sont également visés des
éléements plus techniques comme des modalités de calcul des amortissements, des critéres
d’identificiation du résident fiscal, des méthodes de valorisation et de dépréciation des stocks, etc.
[...]. 4 inverse, les mécanismes dérogatoires qui se fondent sur des critéres étrangers au systéme
fiscal (comme le maintien de [’emploi, le développement régional ou la cohésion sociale, la
sauvegarde d’un secteur économique ou de certaines entreprises) et/ou laissent a I’administration un
pouvoir discrétionnaire pour leur mise en ceuvre sont jugés sélectifs et donc constitutifs d’aides
d’Etat ».
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306. Suite a la communication de 1998 la Cour de justice est revenue sur sa position
jurisprudentielle de 1974 afin d’affirmer encore une fois, mais cette fois-ci en tant
qu’attendu de principe, cette justification. En statuant en 1999 sur des réductions de
cotisations sociales supplémentaires accordées par le gouvernement belge aux
entreprises relevant de certains secteurs en 1993 et 1994 (opérations Maribel bis et
Maribel ter respectivement), la Cour de justice a affirmé qu’une mesure sélective doit
étre considérée comme une aide lorsque cette sélectivité ne se trouve pas justifiée par

r : B 1
la nature ou I’économie du systéme®’".

307. Désormais cette justification fait partie d’une pratique décisionnelle et
jurisprudentielle constante. A titre d’exemple, peut étre citée la décision de la
Commission d’ouvrir en 2001 la procédure prévue par ’article 108, paragraphe 2 du
TFUE a I’encontre d’une taxe de changement climatique instituée par les autorités
britanniques. Pour décider I’ouverture de cette procédure, la Commission procede a
un examen analytique de cette taxe présumée sélective et surtout a sa justification
éventuelle « sur la base de la nature et de la logique du régime fiscal »*”*. De la
méme maniére, la Cour de justice mais également le Tribunal de premiére instance
ont eu I’occasion d’appliquer a plusieurs reprises 1’attendu de principe consacré par la

jurisprudence de 1999°".

308. Il n’y pas de doute aujourd’hui que I’examen de la justification par la nature ou
I’économie du systeme fiscal, élevée « au rang d’élément constitutif de la notion

. y . > - 4 . [ r
communautaire d’aide d’Etat »°*, constitue la derniére étape dans le processus de

7' CJCE, Royaume de Belgique c¢. Commission (Maribel bis/ter), aff. C-75/97, préc., points 33 et 34.
672 Commission, Invitation a présenter des observations conformément a I’article 88, paragraphe 2, du
traité CE au sujet de 1’aide C 18/2001 — Taxe de changement climatique, JO C 185 du 30 juin 2001,
p- 22 et spéc. p. 23.

7 Concernant la Cour de justice les arréts suivants peuvent étre cités a titre indicatif : CJCE, 5
octobre 1999, République frangaise c. Commission, aff. C-251/97, préc., point 36 ; CJCE, 8
novembre 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH e.a., aff. C-143/99, préc., point 42 ; CJCE, 15 décembre
2005, Unicredito Italiano SpA c. Agencia delle Entrate, Ufficio Genova I, aff. C-148/04, Rec., 2005,
p- I-11137, point 51 ; CJCE, 22 décembre 2008, British Aggregates Association c. Commission, aff.
C-487/06 P, préc., points 76 et 88. Quant au Tribunal de premiére instance : TPICE, 29 septembre
2000, Confederacion Espaiiola de Transporte de Mercancias (CETM) c. Commission, aff. T-55/99,
préc., points 51 suiv. ; TPICE, 6 mars 2002, Territorio Histérico de Alava e.a. c. Commission, aff.
jtes T-92/00 et T-103/00, Rec., p. 1I-1385, points 56 suiv. ; TPICE, 4 septembre 2009, République
italienne c. Commission, aff. T-211/05, Rec., p. II-2777, points 125 suiv.

674 7, WOUTERS, B. VAN HEES, « Les régles communautaires en matiére d’aides d’Etat et la fiscalité
directe : quelques observations critiques », op. cit., p. 661.
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vérification de la sélectivité d’une mesure fiscale. Essayant d’offrir une grille de
lecture d’application du principe, la Commission précise que dans le cadre de cette
derniére étape, référence doit étre faite a la nature des objectifs poursuivis par le
systéme de taxation en cause’”. Elle opére a cet égard une distinction entre objectifs
extérieurs au systéme (sociaux ou régionaux) et objectifs strictement fiscaux. La
fonction principale de 1’impdt étant financiére, il semble logique de considérer qu’une
exception a cet objectif strictement fiscal de collecter les recettes pour les dépenses
étatiques soit difficilement justifiable. Comme le note la Commission, « chaque
entreprise est supposée payer 'impot une seule fois. La prise en compte des impots
payés a I’Etat dans lequel se trouve la résidence fiscale de 'entreprise est donc
inhérente a la logique du systeme fiscal. Certaines exceptions aux régles fiscales sont
par contre difficiles a justifier par la logique d’un systeme fiscal. C’est par exemple
le cas si les entreprises non résidentes sont traités de facon plus favorable que les
entreprises résidentes ou si des avantages fiscaux sont octroyés aux sieges ou aux
entreprises qui fournissent certains services (financier par exemple) a [’intérieur
d’un groupe »°’°. Par contre, lorsque les objectifs sont de nature sociale ou régionale
et donc pas inhérents a la logique financi¢re du systeéme fiscal il est plus facile de

justifier les mesures présumées sélectives.

309. La détermination du cadre fiscal de référence opérée dans un premier temps pour
la détermination de 1’existence d’un avantage sélectif sera également utile pour la
justification de la sélectivité. Or a ce stade le contréle sera plus poussé, plus
important. Comme 1’ont remarqué Edouard Dubout et Alexandre Maitrot de la Motte
par rapport a la méthode cherchant a dégager la normalité d’un systéme, elle est
« objective au stade de [’appréciation de la sélectivité d’un régime (car fondée sur la

normalité du régime fiscal), et subjective au stade de la qualification éventuelle de

73 Afin de clarifier sa politique décisionnelle, la Commission donne quelques exemples de mesures
sélectives mais justifiées ainsi que quelques indices qui peuvent conduire a I’infirmation par principe
de la justification (Communication de la Commission sur 1’application des régles relatives aux aides
d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., points 24 a 27). 1l s’agit
d’un coté des « présomptions favorables aux Etats », de 1’autre « défavorables » (A. MAITROT DE LA
MOTTE, Droit fiscal de 1’Union européenne, op. cit., pp. 281-282). Malgré les clarifications, les
difficultés persistent quant a la mise en ceuvre de cette justification : v. C. PANAYI, « State Aid and
Tax : the Third Way ? », op. cit., p. 294.

67 Communication de la Commission sur I’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., point 26.
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cette sélectivité (car fondée sur les objectifs poursuivis par le régime fiscal) »°"". De
fait, pour la qualification d’une mesure en tant qu’avantage sélectif la Commission ne
prend pas en compte les objectifs poursuivis par le systéme. Or, pour la justification
par la nature ou I’économie du systéme fiscal, il faut les prendre en compte et c’est
justement I’Etat membre qui va offrir les preuves. Comme le précise la Commission,
« la nature différentielle de certaines mesures ne doit pas nécessairement les faire
considérer comme des aides d’Etat [...] il appartient cependant a 1’Etat membre de

. . . . 678
fournir une telle justification »”'".

2. La déqualification par la nature ou l’économie du systeme

fiscal

310. Méme si la Commission pose le principe qu’il est plus facile de justifier des
mesures présumées sélectives lorsque les objectifs poursuivis par le systéme de
taxation en cause sont de nature sociale ou régionale et donc pas inhérents a sa
logique financiére, cela ne devrait pas conduire a 1’établissement d’une quelconque
présomption. Lorsque les mesures interviennent dans le cadre de 1’interventionnisme
fiscal, la Commission et la Cour de justice doivent par conséquent vérifier que la
différence de nature entre les opérateurs est pertinente pour justifier la différence de
traitement et cela dans le contexte plus général des objectifs poursuivis par le systéme

fiscal en question.

311. L’objectif de cette justification est d’apporter une réponse claire quant a la
comparabilité de nature entre les opérateurs économiques qui sont traités d’une
maniére différente®”’. L’objectif dans le cadre de cette appréciation de comparabilité
est d’établir si le critére de distinction entre les opérateurs est conforme au systéme

fiscal en cause, a sa conception, a ses « principes fondateurs ou directeurs » dans le

77 g, DUBOUT, A. MAITROT DE LA MOTTE, « Normalité, sélectivité et 1égitimité des régimes fiscaux
dans 1’Union européenne : les paradis fiscaux au purgatoire des aides d’Etat ? », op. cit., p. 51. Nous
soulignons. V. aussi, C. MICHEAU, « Tax selectivity in State aid review : a debatable case practice »,
op. cit., p. 282.

% Communication de la Commission sur ’application des régles relatives aux aides d’Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises, op. cit., point 23.

7 V. D. TRIANTAFYLLOU, « L’égalité devant I’impét & travers le droit communautaire des aides
d’Etat », op. cit., pp. 388-390.
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sens de la Commission®’. 1l s’agit d’un contrdle effectif de la pertinence du lien
justificateur invoqué entre la différence existant entre deux catégories et la différence
dans leur traitement fiscal lorsque cette derniére intervient en matiére
d’interventionnisme fiscal. La ou le juge national restera réticent quant a son
appréciation concluant en principe que le 1égislateur ne porte pas atteinte au principe
d’¢égalité fiscale, les institutions européennes seront plus attentives afin de constater
que dans un cas précis le législateur n’a pas respecté les objectifs du systéme fiscal en
cause®, le traitement différencié n’étant pas pertinent pour I’achévement de ces

objectifs®™.

312. Suite a cette appréciation et dans le cas ou il est constaté une différence de
nature entre les opérateurs, la rupture d’égalité au sens matériel ne peut pas étre
¢tablie. Malgré la valeur ajoutée du principe de justification par la nature ou
I’économie du systéme fiscal, le choix du terme « justification » n’est pas correct. Il
ne s’agit pas d’une justification de 1’aide mais d’une justification du caractére
dérogatoire de la mesure fiscale®® conduisant finalement a une déqualification de la
sélectivité et a la disparition de la qualité d’aide. En ce sens, « soit la mesure
specifique est véritablement “dérogatoire” par rapport a un régime général, et elle
est susceptible de constituer une aide d’Etat, soit elle résulte des principes mémes sur
lesquels se fonde ce systeme général (auquel cas elle n’est pas véritablement
“dérogatoire”) et elle ne devrait pas relever de [’interdiction de [’article 87,

paragraphe 1, CE »°**.

313. Le fait que cette déqualification ne figure pas dans les dispositions du traité
portant sur les aides d’Etat a incité la doctrine a s’interroger sur sa conformité avec

I’article 107, paragraphe 1 du TFUE®®. Selon la lettre du traité, cette justification ne

%0 1bidem, p. 389.

881 V. D. TRIANTAFYLLOU, « La fiscalité¢ fagonnée par la discipline des aides d’Etat », in G. C.
RODRIGUEZ IGLESIAS et alii, EC State Aid Law — Le droit des aides d’Etat dans la CE : Liber
amicorum Francisco Santaolalla Gadea, op. cit., pp. 416-418.

682 Rapport sur la mise en ceuvre de la Communication de la Commission sur [’application des régles
en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises du 9 février 2004,
C (2004) 434, points 38-42.

3D BERLIN, Politique fiscale, vol. 11, op. cit., p. 203.

o84 7, WOUTERS, B. VAN HEES, « Les régles communautaires en matiére d’aides d’Etat et la fiscalité
directe : quelques observations critiques », op. cit., p. 662.

%5 Ibidem, pp. 665 et suiv.
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constitue ni une étape supplémentaire a la qualification d’une mesure en tant qu’aide
ni une justification d’une aide. Mais il s’agit d’une démonstration d’une politique
inventive des institutions européennes afin d’offrir une protection plus efficace du

principe d’égalité en matiere fiscale.
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Conclusion du Chapitre IT

314. Si la normalité fiscale signifie un systéme fiscal respectant le principe d’égalité
devant 1I’imp6t au sein d’une zone géographique déterminée, toute autre norme y
dérogeant peut étre congue comme une rupture d’égalité devant I’impot. Ces normes
peuvent résulter de pratiques tant 1égislatives qu’administratives qui vont provoquer
une bréche au principe d’égalité en accordant des avantages fiscaux uniquement a
certains opérateurs économiques. Ces derniers se trouvent singularisés par rapport
aux autres — non-bénéficiaires — en raison de certains attributs qui leurs sont propres,

régionaux ou matériels.

315. Ces attributs sont-ils pertinents afin de mettre les bénéficiaires dans une position
factuelle et juridique non comparable par rapport aux non-bénéficiaires ? La réponse
est importante pour pouvoir affirmer le bien-fondé du critére de sélectivité.
L’existence d’un traitement différencié entre les opérateurs économiques est
suffisante pour constater une dérogation a 1’égalité formelle qui se fonde sur la
généralité de la régle ; or cette dérogation doit étre complétée par une dérogation a
I’égalit¢ matérielle. Si finalement les différents opérateurs bénéficiaires et non-
bénéficiaires se trouvent dans une situation inégale au regard de leurs attributs, le
traitement différencié (autrement dit la rupture a 1’égalité formelle) est justifié, voire

nécessaire lorsqu’on se situe dans le cadre d’application du droit de I’Union.

316. L’exigence d’une dérogation a I’égalité matérielle est encore plus importante en
matiere fiscale ou le principe d’égalité¢ devant I’impot se distingue par une mise en
ceuvre inégalitaire. Le contréle du principe d’égalité devant 1’impo6t devrait ainsi
passer nécessairement par 1’appréciation de la comparabilité entre les opérateurs
¢conomiques. Cette appréciation, souvent délaissée en droit national au nom du
respect du pouvoir d’appréciation du législateur mais au détriment des droits des
contribuables, trouvera toute son ampleur dans le cadre de l’identification du
caractére sélectif d’une aide fiscale. Cela résulte, d’un co6té, de la conception
extensive du contenu du principe d’égalité en droit de I’Union qui reconnait un droit
au traitement différencié¢ lorsque des situations ne sont pas comparables. De 1’autre,

et pour garantir que les situations traitées d’une manic¢re différentes sont
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effectivement inégalitaires, le droit des aides fiscales prévoit une étape-verrou de
comparabilité de nature entre les opérateurs économiques afin d’affirmer le caractére
sélectif d’une mesure fiscale: celle du principe de la justification ou plutdt
déqualification du caractére sélectif par la nature ou 1’économie du systéme fiscal. En
guise de conclusion, on peut alors remarquer que |’absence de reconnaissance
juridique du principe d’égalité devant I’impo6t dans le droit de 1’Union ne constitue
pas un obstacle a son encadrement juridique, encadrement plus complet que celui au

niveau national.
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Conclusion du Titre I

317. L’importance du critére de sélectivité pour la qualification d’une mesure fiscale
nationale en tant qu’aide d’Etat au sens de I’article 107 du TFUE ne fait guére de
doute. Cependant, son role crucial dans cette procédure d’identification semble étre
contrecarré par les difficultés quant a sa mise en ceuvre. Les autorités de 1’Union ont
opté pour une méthode dite dérogatoire consistant a considérer une aide comme étant
une exception par rapport a 1’application normale du systéme fiscal. Les efforts de
clarification des autorités de I’Union se heurtent cependant a une approche trop
casuistique notamment en ce qui concerne la détermination d’un tel systéme sous son

acception matérielle.

318. La jurisprudence de la Cour de justice semble remplacer partiellement la
méthode dérogatoire en laissant apparaitre — d’une maniére implicite — 1’é¢lément qui
se trouve a la base d’un systeme fiscal de référence, savoir le principe d’égalité
devant I’imp6t. Si I’application commune de la méthode dérogatoire signifiant que la
normalité fiscale est I’équivalent d’un systéme fiscal de référence met en évidence
une « dérogation formelle »°* censée constituer un avantage sélectif, sa « nouvelle »
mise en ceuvre met en exergue une dérogation substantielle ou matérielle, s’alignant
sur le contréle de 1’égalité en général et plus particuliecrement celui devant 1’imp0ot.
En examinant la pratique de la Commission en la matiére, méme celle antérieure a la
jurisprudence Gibraltar, quant a la constatation de la dérogation par rapport a la
normalité fiscale ainsi définie, il peut étre vérifié qu’il s’agit d’un tel contrdle
d’¢égalité devant I’impdt, parfois méme plus complet que celui effectué au niveau

national.

319. 1l peut étre observé que les institutions de 1’Union opéraient un tel contrdle sans
le préciser explicitement. La « nouvelle » méthode ne signifie pas une substitution a
I’ancienne. Il s’agit de la méme méthode, les notions se superposent. Utiliser le
principe d’égalité¢ devant I’imp6t comme fil conducteur pour étudier la pratique des
institutions relative au critére de sélectivité contribue a lever les inconvénients d’une

approche trop casuistique. Il donne une certaine cohérence a la pratique des

6% 1., GRARD, « Droit des pratiques étatiques anticoncurrentielles », op. cit., p. 466.
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institutions, il conceptualise la méthode dérogatoire et donc la notion d’aide fiscale.
Lorsqu’une mesure fiscale adoptée par des autorités publiques dans un cadre
géographique défini au préalable (normalité fiscale-cadre de référence géographique)
déroge par rapport au principe de 1’égalité devant I’impot (normalité fiscale-cadre de
référence matériel), elle remplit le critere de sélectivité et franchit la premicre étape

en vue de sa qualification en tant qu’aide.
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TITRE II. L’AIDE FISCALE, RUPTURE D’EGALITE DANS LA

CONCURRENCE

320. Si la notion d’aide fiscale se matérialise dans un premier temps en une rupture
d’égalité devant I’impdt, égalité qui caractérise le fond de 1’expression de la
normalité fiscale, cela n’est guére suffisant au regard de sa prohibition en droit de
1’Union européenne. La prohibition des aides d’Etat, de maniére générale, « n’est pas
une disposition qui a été prise dans [’absolu, pour une quelconque raison de

8 Une mesure fiscale sélective censée constituer une aide doit

principe »°
nécessairement répondre également a la condition de la distorsion de la concurrence
et de ’affectation des échanges. En effet, « [/ ’existence d’une discrimination n’est que
I'un des quatre critéres de l'aide d’Etat sous forme fiscale. Ce n’est donc pas parce
qu’elle est discriminatoire qu’une aide fiscale peut étre prohibée, mais parce qu’elle

688

affecte la concurrence et les échanges » Cette double affectation qui sera

présentée comme une autre forme de rupture de 1’égalité®™, cette fois-ci dans la
concurrence (égalité concurrentielle), constitue ainsi a la fois un critere de
qualification d’une mesure fiscale en tant qu’aide et la raison d’étre de sa

690

prohibition”™". En d’autres termes, il s’agit du ratio legis de ’article 107 du TFUE,

savoir « maintenir des conditions de concurrence égales entre opérateurs

y . . . F e 691
économiques se trouvant en situation de compétition »" .

321. La condition de la distorsion de la concurrence et de 1’affectation des échanges
est assez souvent présupposée une fois le critére de sélectivité établi, lorsqu’une
entreprise ou un secteur exercant une activité économique bénéficie d’un avantage, en
I’espéce fiscal. Il s’agit ainsi d’une condition délaissée mais qui reviendra sur le

devant de la scene suite a 1’intérét doctrinal pour une analyse économique plus fine

87 £ GINTER, E. CHARTIER, B. MICHAUD, Droit communautaire et impéts directs, op. cit., p. 142.

688 A MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal, op. cit., p. 144.

%9 En ce sens, I’avocat général Georges Cosmas soulignait que la prohibition méme des aides d’Etat
était une application du principe de non-discrimination (conclusions présentées le 13 mai 1997 sous
CJCE, 9 décembre 1997, Tiercé Ladbroke SA c. Commission, aff. C-353/95, préc., point 30).

9D BERLIN, Politique fiscale, vol. I1, op. cit., p. 188.

%1 Conclusions de I’avocat général M. DARMON présentées le 17 mars 1992 sous CICE, 17 mars
1993, Firma Sloman Neptun Shiffahrts AG, aff. jtes C-72/91 et C-73/91, Rec., 1993, p. 1-887,
point 40.
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des effets néfastes sur la concurrence d’une mesure étatique discriminatoire®”. Cet
intérét est suscité par le plan d’action dans le domaine des aides d’Etat de la
Commission qui souligne la nécessité d’une analyse économique tant au stade
d’identification d’une mesure en tant qu’aide qu’au stade de sa compatibilité avec le
marché intérieur®’. Plus précisément en matiére fiscale, cette question bénéficie d’un
nouvel élan considérant la volonté de la Commission européenne d’établir un controle
mieux ciblé des aides qui présentent la plus forte incidence sur le marché intérieur

4 r .
9% Une telle analyse économique,

parmi lesquelles « notamment les aides fiscales »
plus fine, est indispensable afin de mieux apprécier les effets concrets d’une aide sur
la concurrence et, par conséquent, afin de mieux distinguer les « mauvaises » des

« bonnes » aides.

322. Méme s’il y a alors une présomption justifiée qu’une mesure fiscale sélective
porte atteinte a 1’égalité dans la concurrence — ce qui expliquera le délaissement du
critere — (Chapitre I), il faut souligner que cette présomption ne devrait étre que
simple. Elle est levée en cas de mesures fiscales qui, bien que sélectives, soit
n’affectent pas la concurrence, soit [’affectent mais d’une maniére légitime.

(Chapitre II).

092y, a titre indicatif, C. AHLBORN, C. BERG, « Can State Aid Control Learn from Antitrust ? The

Need for a Greater Role for Competition Analysis under the State Aid Rules », op. cit., p. 41 ; J.-Y.
CHEROT, « Le “plan d’action” de la Commission dans le domaine des aides d’Etat. Progrés et limites
de 1’analyse économique dans le contréle communautaire des aides d’Etat », AJDA, 2007, n° 44, p-
2412 ; J. DERENNE, M. MEROLA (éd.), Economic Analysis of State Aid Rules — Contributions and
Limits, Berlin, Lexxion, 2007 ; H. LEGAL, « Quelle place pour I’analyse économique des aides
d’Etat ? », Concurrences, 2006, n° 1, p. 69 ; P. SEABRIGHT, « Une approche économique plus fine des
aides d’Etat ? Le plan d’action de la Commission », RLC, 2006, n° 8, p. 164.

69 Communication de la Commission du 7 juin 2005, Plan d’action dans le domaine des aides d’Etat,
op. cit., point 19.

8% Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et
social européen et au comité des régions du 8 mai 2012, Modernisation de la politique de 1’Union
européenne en matiére d’aides d’Etat, op. cit. V. par rapport a ce texte, M.-C. DE MONTECLER,
« Bruxelles veut moderniser le controle des aides d’Etat », AJDA, 2012, n° 17, p. 919.
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Chapitre I. Une rupture d’égalité dans la concurrence présumée

323. La condition de I’affectation de la concurrence ainsi que des échanges entre les
Etats membres est assez souvent présupposée lorsque le critére de sélectivité se
trouve rempli, savoir lorsqu’une entreprise (ou un secteur) exercant une activité
économique bénéficie d’un avantage fiscal. La rupture d’égalit¢é devant I’impot
constatée a un stade préalable sera ainsi déterminante pour [’affirmation quasi-
automatique d’une rupture d’égalité dans la concurrence cette fois-ci, expression qui
caractérise le contenu de cette double affectation de la concurrence et des échanges.
Afin de démontrer les fondements de cette présomption (Section II), on se bornera
dans un premier temps a déterminer la signification du principe d’égalité dans le

contexte de la concurrence (Section I).

Section I. La signification du principe d’égalité dans la concurrence

324. L’affirmation de la corrélation entre le principe d’égalité et la concurrence (§ II)
suppose une étude préalable du contenu du terme concurrence au regard du droit des

aides d’Etat de nature fiscale (§ I).

§ I. La concurrence au regard du droit des aides d’Etat

325. Au sens de I’article 107, paragraphe 1 du TFUE, une mesure fiscale sélective
constitue une aide d’Etat lorsqu’elle fausse, méme potentiellement, la concurrence.
Une fois les différentes acceptions dont peut revétir le terme concurrence examinées
(A), on s’attachera a préciser laquelle est employée dans le cadre de la disposition

précitée (B).

\ e 9
A. Le caractére « polysémique »*° de la concurrence

326. Si la concurrence dans sa signification la plus courante est indissociable de

I’activité économique des entreprises renvoyant a la concurrence existant entre elles

895 A. CARLOS DOS SANTOS, L Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit.,
p- 16.
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au sein du marché, elle peut également revétir une autre acception. Dans ce cas, il est
question d’une concurrence dite institutionnelle ou normative qui ne se cantonne pas
a Dactivité des entreprises mais reléve plutdt de I’action des Etats. Il s’agit ainsi
d’une concurrence entre les Etats « qui se manifeste sur le plan des institutions, en
particulier de [’ordre juridique lui-méme, et qui aide, souvent, a la création de
conditions de compétitivité »*°. On examinera successivement la concurrence qui se

rencontre d’un coté entre les entreprises (1), de I’autre entre les Etats (2).

1. La concurrence économique ou interentreprises

327. La concurrence économique évoque de prime abord la concurrence existant entre
les entreprises qui exercent leurs activités sur le marché dans le but d’attirer de la
clientéle par le biais de leurs produits ou services®’. La concurrence dans cette
acception est intrinsequement liée a 1’idée de marché, c’est-a-dire « le mécanisme a
travers lequel [...] s’effectue une partie importante de la satisfaction des besoins
collectifs et individuels, se regle [’utilisation des facteurs de production, se poursuit
la croissance économique et se détermine la distribution et la répartition du
revenu »**. Dans cette dimension économique®” 1’idée de marché renvoie a un « lieu

s r . 00 .
d’échanges commerciaux »'°, 4 un lieu de rencontre de 1’offre et de la demande.

328. En droit de 1I’Union européenne ce lieu de rencontre prend place au sein du
marché intérieur’’' qui est un espace sans frontiéres intérieures qui assure les libertés
fondamentales de circulation. Au sein de ce marché intérieur, la concurrence entre les
entreprises et le droit y afférant sont soumis au principe de 1’économie de marché. Il
s’agit d’un principe qui reléve d’une politique économique de caractére libéral étant

JE

fortement corrélé a la liberté de la concurrence entre les entreprises. De fait, ce sont

% Ibidem, p. 21.

%7 G. CorNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 225.

8% A. CARLOS DOS SANTOS, L’ Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit.,
p- 16.

9 Sur les différentes dimensions qui caractérisent la notion de marché, v. P. BOUSTANY, La notion de
marché en droit européen de la concurrence, Thése, Université Paris II — Panthéon-Assas, 2004, pp.
17 et suiv.

"0 G. CorNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 641.

111 s’agit d’un terme introduit par I’ Acte unique qui a remplacé celui de « marché commun », propre
au traité de Rome. Sur le passage entre les deux expressions, v. A. MATTERA, Le marché unique
européen : ses régles, son fonctionnement, Paris, Jupiter, 2°™ éd., 1990, pp. 11 et suiv.
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les traités successifs qui font cette liaison entre économie de marché et liberté de la
concurrence’ 2, soit implicitement — ce fut le cas avec le traité de Rome qui faisait
référence a I’instauration d’une concurrence non faussée sans la lier explicitement
avec I’économie de marché — soit d’une maniére expresse avec le traité de Maastricht
qui a ajouté au trait¢é de Rome [’article 4, paragraphe 1 pronant le « respect du

principe d’une économie de marché ou la concurrence est libre ».

329. Le traité actuel de Lisbonne fait toujours cette liaison mais en empruntant une
terminologie légeérement différente. Il est ainsi précisé dans 1’article 3, paragraphe 3
du TUE, que I’économie de marché’” est « hautement compétitive ». Cette
renonciation aux expressions concurrence non faussée ou concurrence libre et par
conséquent 1’omission volontaire d’inclure la concurrence parmi les objectifs de
’Union n’est pas dénuée de considérations politiques’®. Toutefois sa répercussion
juridique doit étre relativisée’” : la concurrence demeure toujours un objectif non en
soi mais pour atteindre les finalités du marché intérieur, constituant méme un des

oq . r 0
piliers de ce marché’®.

De surcroit, le protocole sur le marché intérieur et la
concurrence précise qu’au sein du marché intérieur la concurrence n’est pas faussée
réitérant donc la terminologie antérieure. Dans le méme sens et dans le contexte de la
politique économique et monétaire, le traité dans son article 119, paragraphe 1
reprend D’article 4 du TCE affirmant le principe d’une économie de marché ou la

concurrence est libre.

2 yv,A. DEcocQ, G. DEcocQ, Droit de la concurrence : droit interne et droit de [’'Union

européenne, Issy-les-Moulineaux, LGDJ Lextenso éd., 6™ éd., 2014, pp. 19 et suiv.

" Le texte du traité précise qu’il s’agit d’une économie de marché sociale. L’ajout de cet adjectif ne
semble pas apporter quelque chose par rapport au fond en ce que les préoccupations sociales étaient
présentes aussi dans les traités antérieurs (A. DECOCQ, G. DECOCQ, Droit de la concurrence : droit
interne et droit de I’"Union européenne, op. cit., pp. 21-22).

7% F -X. PRIOLLAUD, D. SIRITZKY, Le traité de Lisbonne. Texte et commentaire article par article des
nouveaux traités européens (TUE-TFUE), op. cit., p. 236. V. aussi R. BARENTS, « Constitutional
Horse Trading: Some Comments on the Protocol on the Internal Market and Competition », in M.
BULTERMAN, L. HANCHER, A. MCDONNELL, H. SEVENSTER (éd.), Views of European Law from the
Mountain. Liber Amicorum Piet Jan Slot, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2009, p.
123.

05 v, M. MALAURIE-VIGNAL, Droit de la concurrence interne et européen, Paris, Sirey Dalloz, 6°me
éd., 2014, pp. 15-16.

76§ STUYCK, « Libre circulation et concurrence : les deux piliers du Marché commun », in Mélanges
en hommage a Michel Waelbroeck, vol. 11, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 1477.
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330. Afin que la liberté de la concurrence entre les entreprises puisse dévoiler ses
promesses et arriver a une allocation efficace des ressources protégeant en fin de
compte le consommateur, il a été avancé dans un premier temps que les conditions
d’exercice de la concurrence économique devraient &étre celles d’une concurrence
pure et parfaite. Si on part alors du principe que la libre concurrence entre entreprises
revét la signification d’une concurrence pure et parfaite, il s’agirait d’une
concurrence caractérisée « par [’existence d’une pluralité d’agents économiques avec
un poids sensiblement identique du coté de ['offre et de la demande [;] par
[’homogeénéité des produits, la totale mobilite des facteurs de production, la

0 ;e .
7 Les caractéristiques d’une telle concurrence

transparence de [’information »
garantissent 1’acces libre a tous les acteurs économiques qui vont interagir ensuite sur
un pied d’égalité, les positions de monopole ou d’oligopole étant interdites.
Autrement dit, la finalit¢ de 1’instauration d’une concurrence pure et parfaite est de

. . . . . ’ . 708
« neutraliser toutes les situations de domination économique »""".

331. Il est toutefois accepté depuis longtemps que cette théorie de la concurrence pure
et parfaite «ne correspond plus a [activité économique contemporaine » .
Effectivement, les éléments constitutifs d’une concurrence parfaite ne se rencontrent
plus dans la pratique et cela parce que « les marchés ont perdu deux importantes
caracteéristiques : celle de l’interaction entre des sujets de pouvoir identique et celle
d’un caractére éminemment privé »''°. On ne peut pas admettre ’abolition totale des
monopoles ou considérer que les opérateurs économiques bénéficient tous des mémes
moyens. La différenciation de leurs produits, les carences dans la transparence de
I’information, les comportements anticoncurrentiels des Etats membres sont des

indications d’une réalit¢ économique suffisantes pour contredire la théorie de la

concurrence parfaite.

7 A. CARLOS DOS SANTOS, L Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit.,
p- 17.

%8 M. MALAURIE-VIGNAL, Droit de la concurrence interne et européen, op. cit., p. 30.

79p, BOUSTANY, La notion de marché en droit européen de la concurrence, op. cit., p. 44. V. aussi,
P. SALIN, « Concurrence », in C. JESSUA, C. LABROUSSE, D. VITRY, D. GAUMONT (dir.), Dictionnaire
des sciences économiques, Paris, Presses Universitaires de France, 2001, p. 186.

"% A. CARLOS DOS SANTOS, L’ Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit.,
p- 18.
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332. Si la libre concurrence continue donc toujours d’exister au sein du marché
intérieur s’agissant du meilleur moyen d’affectation de ressources, ses
caractéristiques et ses exigences ont connu un renouveau. De fait, on ne parle plus
d’une concurrence parfaite mais imparfaite ou encore suffisante, effective ou
praticable (workable competition). C’est dans ce sens que la libre concurrence entre
entreprises s’exerce au sein du marché intérieur. Il s’agit d’une concurrence « existant
sur un marché qui reste ouvert, ou les modifications de [’offre et de la demande se
traduisent dans les prix, ou la production et les échanges ne sont pas limités
artificiellement et ou les offrants et les demandeurs de produits et de services

Jouissent d’une liberté suffisante d’action et de choix » .

333. Les acteurs économiques interagissent alors dans le cadre d’une concurrence
imparfaite ou des situations de domination économique (concurrence monopolistique,
position dominante) peuvent se rencontrer ; en méme temps, cette concurrence
imparfaite doit rester bien effective et donc capable d’assurer que les opérateurs, tant
offreurs que demandeurs, puissent bénéficier de [’accés au marché dans des
conditions comparables et que les produits ou services offerts sont substituables’'”.
De surcroit, il faut assurer que les opérateurs économiques soient libres dans leurs
choix, leurs décisions ne devraient pas étre déterminées voire méme influencées
notamment par des interventions étatiques. Les agents économiques doivent pouvoir
accéder au marché sur un pied d’égalité et décider librement de leur action. L’élément
central de cette concurrence se trouve dans le fait que « de multiples opérateurs

713

puissent agir sans contrainte »'~ tant pour leur entrée sur le marché que pour

I’exercice de leurs activités, s’agissant de la seule exigence qui puisse garantir que les
agents économiques au sein du marché intérieur soient en mesure d’adopter « un

o . 14
comportement [véritablement] concurrentiel »'"*.

"' G. CorNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 225.

2 A. DEcocQ, G. DEcocQ, Droit de la concurrence : droit interne et droit de [’Union européenne,
op. cit., p. 26.

" Ibidem.

"% Ibid.
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2. La concurrence institutionnelle ou interétatique

334. Il n’y a pas que les entreprises qui peuvent se mettre en état de concurrence ; de
fait, il est admis que les Etats aussi peuvent se lancer dans le jeu concurrentiel. Les

termes concurrence institutionnelle ou normative’ >

sont justement employés pour
décrire la concurrence existant entre les Etats, voire entre les juridictions au sens
large du terme. Il faut préciser que « par juridiction, on comprend une communauté a
caractere public (un systeme juridique et politique) dotée de capacité de décisions
sur ses propres finances (ses recettes et ses dépenses) dans un espace territorial
donné »"'®. Selon cette définition, la concurrence institutionnelle ou normative ne
s’épuise pas entre les Etats au sens strict du terme mais elle peut aussi se manifester
entre les régions au sein d’un Etat (concurrence horizontale) ou dans le cas ou les
différentes juridictions ne sont plus au méme niveau, comme c’est le cas entre le
gouvernement central et les diverses entités infra-étatiques au sein du méme Etat
(concurrence verticale)’'’. L’existence de cette derniére forme de concurrence

verticale est bien naturellement subordonnée au degré d’indépendance accordé aux

entités autres que centrale.

335. Au fond, cette concurrence normative signifie 1’existence d’une concurrence
entre des systémes juridiques différents : les Etats ou les différentes juridictions
entrent en compétition par le biais de I’aménagement de leur environnement juridique
pour le rendre plus attractif économiquement afin d’attirer les différents opérateurs
(agents économiques) sur leur territoire et faire progresser de cette maniére leur
développement économique. Il semble alors que deux conditions doivent é&tre

. . . . . 1
remplies pour pouvoir affirmer 1’existence d’une concurrence normative’"® : d’un

"3 Sur les différentes terminologies employées pour désigner ce type de concurrence, v. L. USUNIER,
« La concurrence normative, un mode de représentation des rapports entre les systemes juridiques en
vogue », in R. SEFTON-GREEN, L. USUNIER (dir.), La concurrence normative. Mythes et réalités,
Paris, Société de législation comparée, 2013, p. 18 ainsi que les références bibliographiques y citées.
Sur la question de la concurrence institutionnelle, v. C.-D. EHLERMANN, « Compétition entre
systémes réglementaires », RMCUE, 1995, n° 387, pp. 220 et suiv. ; P. NICOLAIDES, « Competition
Among Rules », World Competition : law and economics review, 1992, vol. 16, n° 2, pp. 113 et suiv. ;
N. REICH, « Competition between Legal Orders: a New Paradigma of EC Law ? », CMLR, 1992, vol.
29, pp- 861 et suiv.

"°A. CARLOS DOS SANTOS, L Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit., p.
22.

"7 Ibidem, pp. 25-27.

"8 1. USUNIER, « La concurrence normative, un mode de représentation des rapports entre les
systemes juridiques en vogue », op. cit., pp. 30-31.
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coté, il faut une pluralité de juridictions et par conséquent une pluralité¢ de droits
applicables ; de 1’autre, pour que les différents agents économiques puissent é&tre
« attirés » par un systéme juridique en cause il faut préalablement accepter leur
mobilité ce qui leur permet finalement de choisir librement 1’ordre juridique ou ils

. e, 1
vont exercer ses act1v1tes.7 ?

336. Si la concurrence entre les entreprises est percue d’une maniére positive,
constituant le meilleur moyen pour 1’affectation de ressources, il en est autrement
pour la concurrence interétatique dont les effets sont incertains. Ces derniers
dépendent notamment des moyens que les Etats vont mettre en ceuvre afin
d’influencer la mobilité géographique des agents économiques et les attirer sur leur

territoire.

337. Dans un premier temps, une concurrence normative peut conduire a une
amélioration (race to the top), a une progression des systémes juridiques parfois
d’une maniére involontaire et afin d’étre plus « accueillants » pour les agents
économiques. Antonio Carlos Dos Santos donne quelques exemples de moyens
susceptibles de créer une image favorable du pays bénéfique tant pour ses agents
ressortissants que pour les autres ; parmi ces moyens il cite plusieurs instruments
comme « [’idée de stabilité politique, [...] la stabilité du cadre réglementaire, |[...]
[’attitude des administrations, [le] degré de flexibilité du marché du travail, [...] la

. . : 720
prestation des biens et de services »' .

"% La liberté de choix quant au droit applicable dont bénéficient les différents agents économiques

n’est pas sans évoquer 1’idée de marché, lieu de rencontre de I’offre et de la demande, en I’espéce
offre et demande de droit. Peut-on ainsi assimiler la concurrence normative & un marché de systémes
juridiques ? Si la doctrine reconnait que les deux conditions d’affirmation de 1’existence d’une
concurrence normative militent en faveur d’une assimilation avec le concept d’un marché des
systémes juridiques, certains éléments essentiels pour un marché manquent comme c’est le cas pour
I’absence d’une contrepartie directe de la part de I’agent économique pour I’offre de droit qu’il
regoit ; I’Etat peut profiter de I’activité économique des entreprises qui ont choisi son territoire mais
il ne s’agit pas de bénéfices liés directement a I’offre de droit. V. a ce sujet I’analyse de H.
BOUTHINON-DUMAS, « Existe-t-il un marché des systemes juridiques ? », in R. SEFTON-GREEN, L.
USUNIER (dir.), La concurrence normative. Mythes et réalités, Paris, Société de l1égislation comparée,
2013, p. 35 et notamment pp. 53 et suiv.

720 A. CARLOS DOS SANTOS, L Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit.,
p- 24.
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338. Cependant, dans un second temps, une telle « amélioration » peut avoir des
effets pervers (race to the the bottom) : afin de rendre son systéme juridique plus
attractif pour des investissements économiques, I’Etat membre peut procéder le plus
souvent aux incitations fiscales attirant certes I’implantation des agents économiques
mais sacrifiant d’autres besoins, comme I’intérét général’>', conséquence de la

diminution des dépenses publiques.

339. Finalement il peut étre affirmé que 1’existence en tant que telle d’une diversité
de systémes juridiques n’est pas suffisante pour affirmer la dangerosité des effets de
la concurrence normative ; en effet, la concurrence interétatique est la conséquence
naturelle de la pluralité des systémes juridiques, comme c’est le cas dans le cadre du
marché intérieur. Les problémes deviennent apparents lorsque les Etats se lancent
dans une concurrence démesurée caractérisée par une certaine « aggresivité » *> et
susceptible de créer des tensions entre eux’>. Comme il sera démontré par la suite’*”,

la concurrence normative en matiere fiscale peut constituer un tel exemple de

concurrence dommageable.

B. Le caractére économique de la concurrence en matiére d’aides

d’Etat
340. Le droit primaire, afin de maintenir la libre concurrence au sein du marché
intérieur, apporte quelques limitations tant aux activités des entreprises qu’aux
activités des Etats membres. Il opére ainsi une distinction entre régles de concurrence
applicables aux entreprises et régles applicables aux Etats membres. Cette distinction
ne correspond guere a celle décrite précédemment entre concurrence économique et
concurrence normative. Au contraire, la concurrence protégée par le droit primaire
dans les deux cas est celle entre les entreprises. Point commun de ces dispositions est
le maintien de 1’équilibre entre les entreprises se trouvant en concurrence au sein du

marché intérieur.

721 1. USUNIER, « La concurrence normative, un mode de représentation des rapports entre les

systemes juridiques en vogue », op. cit., p. 31.
22 Ibidem, p. 32.

>3 Ibid.

2y, infra §§ 657 et suiv.
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341. D’un coté, s’agissant des régles applicables aux entreprises, il n’y a aucun doute
qu’elles relévent de la protection de la concurrence entre les entreprises, leur objectif
étant d’empécher certaines d’entre elles d’avoir un pouvoir sur le marché trop
important au détriment d’autres, donc é&viter les situations d’ententes ou de

domination.

342. De I’autre, la question de la signification du terme concurrence dans 1’article
107 du TFUE mérite d’étre posée avec plus d’acuité notamment lorsque les mesures
d’intervention des FEtats membres sont de nature fiscale. La concurrence
institutionnelle est trés souvent une concurrence fiscale, conséquence d’une politique
incitative des Etats membres afin d’attirer la localisation des entreprises sur leur
territoire. Cependant, et malgré cette corrélation, la concurrence en tant que critére de
qualification d’une mesure fiscale comme aide revét une conception strictement
¢conomique et cela peu importe si la méme mesure peut étre considérée comme un
instrument d’attractivité du territoire contribuant a la création d’une concurrence
normative’>. La concurrence entre les entreprises peut certes résulter d’une maniére
indirecte en une concurrence entre les Etats membres dans le cas ou les mesures
fiscales sont réservées aux agents €conomiques non-nationaux influencant leur
mobilité géographique. Cependant ce n’est pas ce type de concurrence qui est protégé
par le principe d’interdiction de I’article 107, paragraphe 1 du TFUE. Si cela est
correct en théorie, cela sera par contre nuancé dans la pratique. Il peut arriver en effet
que, par le biais des aides d’Etat, on peut protéger la concurrence normative. Mais
cela n’a pas d’influence sur la qualification d’une mesure en tant qu’aide mais

. T 7 . o 2
uniquement sur sa compatibilité avec le marché intérieur’*’,

La condition
d’affectation de la concurrence doit étre ainsi étendue comme 1’affectation de la

concurrence entre entreprises.

343. Lorsque les aides sont réservées aux entreprises nationales, elles empéchent
I’exercice des libertés de circulation. En effet, « les aides d’Etat peuvent fausser la
libre concurrence, non seulement en empéchant [’allocation optimale des ressources,

mais aussi en étant utilisées avec les mémes effets que les barrieres douanieres et

23V, D. BERLIN, Politique fiscale, vol. I1, op. cit., p. 186. V. aussi infra §§ 649 et suiv.

20V infra § 682.
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. . 2 L .
autres formes de protectionnisme »'*>'. Cela est encore plus vrai a partir du moment
ou ces barricres dans le cadre de création d’un marché sans frontiéres ont été
graduellement ¢éliminées, les aides d’Etat étant parmi les derniers moyens

. . . . . 2
d’interventionnisme dont disposent encore les gouvernements nationaux’*".

344. Les aides peuvent aussi €étre réservées aux entreprises étrangeres, et plus
particuliérement aux entreprises qui exercent une activité économique interétatique,
dans plusieurs juridictions fiscales, impliquant le déplacement de leur matiére
imposable. Opérant dans le contexte d’un environnement fiscal international, ces
entreprises vont adopter une gestion particuliére « caractérisée par l’inflexion, pour
des motifs fiscaux, des choix relatifs a leur organisation ou @ leur financement »'*.
Motivées par la recherche «d’une économie d’impéts»™°, pour reprendre
I’expression de Bernard Castagnéde, elles se lancent dans divers procédés de fuite

Bl Cette technique

devant I’imp6t, parmi lesquels on trouve la planification fiscale
permet aux entreprises de gagner un avantage concurrentiel par rapport aux autres en
profitant des avantages fiscaux offerts par les différents Etats. La recherche de la voie

la moins imposée est achevée en conformité avec l’intention du législateur ; le

27 Premier rapport de la Commission sur les aides d’Etat dans la Communauté européenne,
Luxembourg, OPOCE, 1989, p. 1.

8 C.-D. EHLERMANN, « Les entreprises publiques et le contrdle des aides d’Etat », RMCUE, 1992, n°
360, p. 616.

2 B. CASTAGNEDE, Précis de fiscalité internationale, op. cit., p. 92.

Y Ibidem, p. 90.

71'Si la planification fiscale est un procédé bien légitime de fuite devant I’impét, il y en a d’autres
plus contestables et condamnables qui ne résultent pas d’interventions étatiques (qui ne feront donc
pas partie de cette étude) mais du comportement des opérateurs économiques. Il s’agit des pratiques
de I’évasion ou de la fraude fiscale (v. M. BOUVIER, Introduction au droit fiscal général et a la
théorie de ['impot, op. cit., pp. 149 et suiv.). Dans ce contexte, les entreprises recourent a des
procédés qui ne se sont pas prévus par le texte de la loi et la fuite devant I’impdt ainsi réalisée n’est
plus conforme a ’intention du législateur. Cependant, il y a une infraction directe et intentionnelle
des dispositions législatives uniquement dans le cas de la fraude fiscale. Plus précisément, une
entreprise qui cherche a pratiquer une évasion fiscale sans commettre des infractions stricto sensu par
rapport & la loi a recours « a des procédés consistant a déguiser la réalité de ses opérations sous une
apparence dont est induite la qualification fiscale produisant [’effet recherché [et conduisant ainsi a
une| inadéquation entre la situation réelle du contribuable et le régime fiscal dont il prétend
abusivement bénéficier » (G. GEST, G. TIXIER, Droit fiscal international, Paris, Presses Universitaires
de France, 2°"¢ éd., 1990, p. 34). Par contre, la fraude fiscale suppose « au-dela d’'une violation de
I’esprit de la loi et de [’intention du législateur, une infraction directe et délibérée aux régles posées
pour [’établissement et le paiement de ['impot » (G. GEST, G. TIXIER, Droit fiscal international, op.
cit., p. 34). Quant a la régulation de ces phénomenes, elle est « normalement effecutée bilatéralement,
par des conventions de double imposition, de la coopération administrative et de [’échange
d’informations ou unilatéralement par l’intermédiation des régimes de prix de transfert, l'utilisation
de clauses anti-abus, le renforcement des activités de controle ou, dans le cas de la fraude, par des
sanctions de nature pénale » (A. CARLOS DOS SANTOS, L’ Union européenne et la régulation de la
concurrence fiscale, op. cit., p. 33).
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contribuable se place « dans une situation de fait telle qu’elle lui permette d’échapper
a une regle fiscale défavorable ou de remplir les conditions auxquelles est suspendu
’octroi d’un avantage fiscal »**. Les entreprises réussissent ainsi a diminuer leurs
colits fiscaux, renfor¢ant de la sorte leur rentabilité et par conséquent leur

compétitivité internationale.

345. En raison de I’intervention publique, certaines entreprises n’agissent plus sur la
base de la rationalité économique mais sont « guidées » par la volonté des autorités
publiques. Ces entreprises se voient donc dans une position favorisée par rapport aux
autres ce qui porte finalement atteinte a 1’égalité entre les opérateurs économiques qui
se trouvent dans un rapport de concurrence. Or, dans le cadre de 1’économie de
marché et de la libre concurrence, les opérateurs économiques doivent agir sans
contrainte et en toute liberté. Il est ainsi naturel que le droit de I’'Union condamne les

aides d’Etat.

346. 1l ressort ainsi qu’une mesure fiscale sélective porte atteinte a la concurrence
entre entreprises et doit étre interdite. Cette interdiction prescrite par le principe de
I’économie de marché s’oppose naturellement a la pratique d’une « économie
administrée »'>> que les Etats membres mettent en avant en la matiére, provoquant
une rupture de 1’égalité des chances entre les opérateurs économiques au sein du

marché intérieur.

§ I11. La corrélation fondamentale entre la concurrence et le principe
d’égalité
347. Condition sine qua non pour assurer une concurrence non faussée au sein du
marché intérieur’”*, ’égalité des chances au regard de la loi entre les opérateurs
économiques concurrents se présente comme un corollaire du principe de liberté’ :

les agents économiques ont un libre acceés a un marché répondant aux conditions de la

2 G. GEST, G. TIXIER, Droit fiscal international, op. cit., p. 34. V. aussi B. CASTAGNEDE, Précis de
fiscalité internationale, op. cit., p. 92.

AL DEcocQ, G. DEcocCQ, Droit de la concurrence : droit interne et droit de [’Union européenne,
op. cit., p. 22.

BV, ace sujet, J. P. COLIN, M. SINKONDO, « Principe de non-discrimination et protection de la
concurrence en droit international et communautaire », RMCUE, 1993, n° 364, p. 36.

733 p. MARTIN, « Le droit social communautaire : droit commun des Etats membres de la Communauté
européenne en matiére sociale ? », RTDE, 1994, n° 4, p. 628.
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loi de I’offre et de la demande justement en raison de 1’¢galité de droit qui existe
entre eux. Le principe d’égalité apparait ainsi comme un instrument pour la
réalisation de la libre concurrence’®, élément essentiel pour le fonctionnement du
marché intérieur. En ce sens, le principe d’égalité fait partie des régles du droit de la
concurrence qui s’inscrivent dans le cadre d’une intégration négative en prévoyant
certaines interdictions ainsi que leur respect — sous la surveillance principalement de
la Commission — afin d’¢éliminer les comportements discriminatoires provenant tant
des Etats que des entreprises (B). Cependant, cette égalité dans la concurrence peut
passer également par le rapprochement des législations dont la fin ultime est un
marché intérieur intégré et par conséquent une concurrence non faussée entre les
entreprises (A). Dans ce dernier cas, le changement de nature vers une intégration
positive est avéré : la finalité du rapprochement des législations n’est pas de poser
certaines interdictions mais d’imposer un « systéme institutionnel permanent de prise
de décision et d’encadrement des politiques ou des actions communes »'> afin que
les différentes juridictions éliminent leurs disparités fiscales et traitent par conséquent
les agents économiques, pour autant qu’ils soient dans des situations similaires, de la

méme maniére, sur un pied d’égalité.

A. Le principe d’égalité en tant qu’objectif de rapprochement des

législations

348. La mise en ceuvre du principe d’égalité passe par 1’égalisation de la charge
fiscale ; la méthode d’harmonisation qui assure le rapprochement de ces charges
imposées aux agents économiques peut contribuer a égaliser les conditions de
concurrence et, d’'une manicére générale, concourir au bon fonctionnement et a

738

I’achévement du marché intérieur’™" (1). L’harmonisation, bien qu’elle pourrait en

théorie contribuer efficacement a 1’affermissement de la neutralité fiscale au sein du

3% Pour une définition de la notion de libre concurrence, v. G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique,

op. cit., p. 226 (« Compétition, sur un marché dont la structure et le fonctionnement répondent aux
conditions du jeu de la loi de ['offre et de la demande, d’une part entre offrants, d’autre part entre
utilisateurs ou consommateurs de produits ou de services qui y ont libre accés et dont les décisions
ne sont pas déterminées par des contraintes ou des avantages juridiques particuliers »).

37 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de [’Union européenne, op. cit., p. 315.

7% Pour une démonstration de I’interaction entre le principe d’égalité et celui d’établissement du
marché intérieur en maticre fiscale (notamment indirecte), v. C. QUIGLEY, « Equal Treatement, the
Internal Market and Indirect Taxation », in A. DASHWOOD, S. O’LEARY, The Principle of Equal
Treatment in EC Law, London, Sweet & Maxwell, 1997, pp. 168 et suiv.
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marché intérieur, voit en pratique sa valeur fortement remise en cause, notamment en

matiere d’impots directs (2).

1. La finalité de la méthode de |’harmonisation fiscale

349. L’harmonisation ou le rapprochement des 1égislations’* constitue un instrument
primordial de la construction du marché intérieur. Il s’agit d’une méthode
d’intégration introduite par le traité de Rome, actuellement prévue par les articles 113
a 118 du TFUE. Selon ces dispositions, il advient que I’harmonisation résulte dans la
pratique en 1’adoption d’une « régle communautaire unique et contraignante, décidée
par la totalité ou une partie seulement des Etats membres qui agissent en tant

s . 7y 740
qu’autorité communautaire (le Conseil) » ™.

350. Le caractére unique et contraignant de cette régle constitue une réponse efficace
a la disparité que présentent les différentes réglementations nationales censées parfois
avoir une incidence sur le marché intérieur. Cette méthode d’intégration « présuppose
donc [’existence de certaines disparités ou de différences qui doivent étre éliminées

.. , ;. . . . . 741
ou diminuées pour ne pas entraver la réalisation des objectifs communautaires »"" .

351. Les disparités des systémes fiscaux nationaux ont incité les auteurs des traités a
prévoir explicitement [’harmonisation en matiére de fiscalité indirecte mais
uniquement implicitement pour la fiscalité directe. Elle est prévue expressément en
matiere d’impots indirects dans la mesure ou elle est nécessaire « pour assurer

[’établissement et le fonctionnement du marché intérieur et éviter les distorsions de

% La dénomination de cette méthode peut provoquer quelques incertitudes sémantiques. Le TFUE

semble utiliser les deux expressions, harmonisation et rapprochement, sans distinction apparente
comme c’était le cas depuis le trait¢é de Rome. La doctrine, abondante sur cette question, a confirmé
cette lecture du traité : elle affirme la coincidence des deux expressions en les utilisant sans
distinction. V. a titre indicatif, V. CONSTANTINESCO, J.-P. JACQUE, R. KOVAR, D. SIMON, Traité
instituant la CEE : Commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, pp. 549 et suiv. ; F.-X.
PRIOLLAUD, D. SIRITZKY, Le traité de Lisbonne. Texte et commentaire article par article des
nouveaux traités européens (TUE-TFUE), op. cit., pp. 243 et suiv. ; D. VIGNES, « Le rapprochement
des législations », in D. CALLEJA, D. VIGNES, R. WAGENBAUR, Le droit de la CEE, commentaire J.
Mégret, Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles, 2°™ éd., 1993, pp. 301 et suiv.

"% A. MAITROT DE LA MOTTE, Souveraineté fiscale et construction communautaire. Recherche sur les
impats directs, op. cit., p. 276.

" E. ASSIMACOPOULOU, L ’harmonisation de la fiscalité de [’épargne dans les pays de la
communauté, Paris, LGDJ, 2000, p. 120 cité par A. MAITROT DE LA MOTTE, Souveraineté fiscale et
construction communautaire. Recherche sur les impéts directs, op. cit., p. 278.
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concurrence » dans le sens de I’article 113 du TFUE. En dehors du cadre de la
fiscalité indirecte, ’article 115 du TFUE prévoit « le rapprochement des dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres qui ont une
incidence directe sur [’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur ».
Cette disposition s’applique a différentes matieres, y compris fiscale comme prévu

par ’article 114, paragraphe 2 du TFUE.

352. L harmonisation fiscale est un dispositif essentiel pour la construction de 1’ordre
fiscal commun au sein du marché¢ intérieur et pour la suppression des conséquences
néfastes provoquées par les disparités fiscales des Etats membres. Méme s’il ne s’agit
pas de la seule méthode d’intégration positive fiscale, elle est la seule qui soit prévue
par les traités, ce qui démontre son efficacité par rapport a la concurrence fiscale, la
coopération et 1’uniformisation’*. Les deux premiéres sont des méthodes peu
contraignantes juridiquement : la concurrence fiscale est considérée comme un moyen

™ et la

qui conduira éventuellement a 1’alignement des systémes fiscaux nationaux
coopération consiste en 1’adoption de différents accords entre les Etats membre mais
qui n’ont souvent qu’une valeur politique. Quant a la méthode de I’uniformisation (ou

744

substitution'™"), elle correspond a une intégration si aboutie qu’elle résulte en une

substitution totale du droit national par le droit de 1’Union’*

; elle présuppose ainsi
que les Etats membres se défaussent de leur souveraineté fiscale. Une telle unification
des législations fiscales ne correspond pas aux objectifs de I’Union et n’est pas

, . . , . , . 4
nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur’*°.

353. La finalit¢ de 1’harmonisation fiscale est le partage de la souveraineté fiscale
entre les Etats membres et les institutions européennes et le rapprochement des
législations y résultant sera I’ceuvre des Etats membres agissant au nom de 1’Union.
Cela ne signifie pas que les droits nationaux n’existent plus comme c’est le cas dans

le cadre de I'uniformisation ou de la substitution ; simplement ces droits doivent

"2 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de [’Union européenne, op. cit., p. 316.

™ V. en ce sens C. EMONNOT, Intégration financiére européenne et fiscalité des revenus du capital,
Paris, Economica, 1998, pp. 87 et suiv. et spéc. pp. 103-112.

% 1. BouLouls, Droit institutionnel de 1’Union européenne, Paris, Montchrestien, 6™ éd., 1997, p.
253.

"3 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de [’Union européenne, op. cit., p. 48.

"y, G. MONTAGNIER, « L’harmonisation communautaire des imp6ts directs », RFFP, 1983, n° 4, p.
121.
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respecter certaines finalités communes imposées par le droit de 1’Union et de cette

I . . \ . ’ » rore,r ’ 747
maniére ils arrivent a « un certain degré d’homogeénéité et de cohérence »

entre
eux. Pour mettre en exergue la distinction entre les deux méthodes dans la perspective
d’intégration, la finalit¢ de 1’harmonisation « réside dans [’achévement d’'un marché

N . 748
commun et non pas d’un systeme juridique unique »' ™.

354. L’objectif de I’harmonisation fiscale est I’achévement d’une neutralité fiscale au
sein du marché intérieur qui passe a la fois par la « neutralité de l'impot sur les
échanges [et 1a] neutralité de 1'impét sur la concurrence » . Si la premiére s’inscrit
dans le prolongement des libertés de circulation, dont notamment celle des échanges
(faisant alors écho a I’harmonisation de la fiscalité indirecte), la deuxiéme « peut étre
resuméle] dans la recherche de la plus grande neutralité possible de [’impot sur les
conditions de concurrence »"*°, neutralité réalisable par I’harmonisation de la fiscalité
directe. L’harmonisation est alors favorable a 1’égalit¢ des chances entre les
opérateurs €conomiques concurrents, susceptible d’assurer a ces derniers « un

. L . . . . 751
environnement juridique avec le moins de disparités possible »"".

355. 1l est indéniable que les disparités fiscales des Etats membres créent des
distorsions de concurrence ; par conséquent, les opérateurs économiques les moins

7 " F ey 2
taxés sont naturellement dans une position plus compétitive ™.

Ces distorsions
peuvent étre créées tant par I’imposition indirecte que directe. En effet, « les impots
indirects, payés au cours d’un processus de production étant, par définition,
répercutés dans le prix de vente des biens ou des services qui résultent de ce
processus, le prix d’un bien ayant fait |’objet d’importants prélévements obligatoires
est nécessairement plus élevé que celui du bien qui a été faiblement taxé [...]. De

méme, les impots directs qui frappent les entreprises sont susceptibles d’étre

répercutés dans les prix de leurs produits ou de leurs services, et peuvent contribuer

7). BouLouIs, Droit institutionnel de |’Union européenne, op. cit., p. 254.

"8 p_J. SLOT, « Harmonisation », EL Rev., 1996, vol. 21, p- 379. Nous traduisons.

D, BERLIN, Droit fiscal communautaire, op. cit., p. 231.

0 Ibidem, p. 232.

LF. DINTILHAC, « Rapprochement des législations », Répertoire Dalloz de droit européen, n° 278.
2 A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de [’Union européenne, op. cit., p. 24.
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a les renchérir voire a pénaliser les entreprises qui ont été le plus fortement

. 753
taxees » .

356. Plus précisément en ce qui concernent les disparités portant sur la fiscalité
directe, elles sont responsables de perturbations dans les conditions d’établissement
des entreprises’>* : une faible taxation au profit de certains opérateurs économiques
provoque une mobilité accrue des capitaux censée bouleverser le fonctionnement du
marché intérieur qui ne se base plus sur le principe de libre concurrence. Le
rapprochement des législations constitue ainsi la méthode la plus appropriée pour
faire face a cette situation, se mettant ainsi au service de la neutralité de 1’impdt par
rapport a la concurrence. Néanmoins, trés peu achevée en matiére de fiscalité directe,

elle a démontré assez tot ses limites dans la pratique’™”.

2. L’application limitée de la méthode de [’harmonisation

fiscale

357. L’efficacité de I’harmonisation fiscale pour la création des conditions d’égalité
entre les opérateurs économiques concurrents ne laisse aucun doute. Néanmoins,
certaines limites — manifestations de la souveraineté fiscale des Etats membres —
empéchent la méthode d’avoir plein effet et de parvenir a une neutralité fiscale au
sein du marché intérieur. L harmonisation fiscale connait aujourd’hui une évolution a
double vitesse : bien avancée en matiere de fiscalité indirecte mais « embryonnaire
. . . 756 . c . , . 5 n
voire inexistante »°° concernant la fiscalité directe. Les avancées en matiére d’impdts

7 on se bornera & un examen des

indirects ont été déja présentées en introduction”
raisons qui n’ont pas permis I’harmonisation des impots directs, surtout ceux frappant

les sociétés.

358. Bien que plusieurs tentatives de rapprochement des législations en matic¢re de

fiscalité directe portant sur les reégles d’assiette et les taux d’imposition des

33 Ibidem, pp. 323-324.

% Ibid., p. 324.

3V 4 ce sujet D. BERLIN, Politique fiscale, vol. I1., op. cit., pp. 240 et suiv.

% A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de [’Union européenne, op. cit., p. 325.
BTV supra § 56.
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entreprises’”" ont fait leur apparition a partir des années soixante, elles n’ont pas été
accueillies par les Etats membres, ces derniers démontrant une réticence importante
justifiée pour des raisons de sauvegarde de leur souveraineté fiscale. Face a cette
situation, les institutions européennes ont progressivement adopté une orientation
beaucoup plus modeste mais qui rencontrait toujours, méme encore aujourd’hui, une

certaine méfiance.

359. Le point de départ de I’harmonisation de la fiscalité directe est indéniablement
constitué par 1’adoption du rapport Neumark en 1962 par le comité fiscal et financier
institué par la Commission des Communautés européennes ayant comme finalité de
présenter les différentes étapes au but d’un rapprochement graduel des législations

fiscales au profit de la réalisation du marché commun’’.

Parmi ces étapes, la
Commission préconisait I’harmonisation des impo0ts sur les sociétés. Les propositions
du rapport Neumark n’ont pas été suivies ainsi que celles du rapport Werner qui,
adopté en 1970, s’inscrivait dans la méme logique d’une harmonisation assez aboutie
des impoOts ayant une influence directe sur le fonctionnement du marché, donc y

compris celui sur les sociétés’®.

360. Suite a ces tentatives avortées, les institutions des Communautés européennes
ont adopté une position plus modeste : elles ont mis de c6té I’harmonisation de
I’assiette et des taux des impots sur les sociétés précisant qu’ « il est préférable de
s’en tenir a l’essentiel et donc de limiter [’action de la Communauté aux mesures
absolument indispensables »'®' pour le bon fonctionnement du marché intérieur. La
Commission a eu I’occasion d’inaugurer cette transformation de sa politique en 1980
avec le rapport Burke ou elle a exclu I’harmonisation fiscale de ses missions

2
actuelles’®.

% Pour une présentation des différentes tentatives initiées par les institutions de 1’Union, v. A.

CARLOS DOS SANTOS, L 'Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit., pp. 173
et suiv.

7% Rapport du comité fiscal et financier de1962 (Rapport Neumark).

7 Rapport au Conseil et 4 la Commission du 8 octobre 1970 concernant la réalisation par étapes de
I’Union économique et monétaire dans la Communauté (rapport Werner), JO C 136 du 11 novembre
1970, p. 1.

1 Communication de la Commission au Conseil trasmise le 30 juillet 1975 relative & un programme
d’action en matiere fiscale, Bull. CE, 9-1975, p. 110.

762 Rapport de la Commission et du Conseil du 27 mars 1980 sur les perspectives de convergence des
systemes fiscaux dans la Communauté, COM (80) 139 final (Rapport Burke).
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361. La politique d’harmonisation fiscale redevient un peu plus ambitieuse en 19927

avec le rapport du comité Ruding qui a mis en lumiére les effets néfastes des
disparités fiscales sur la concurrence. Le texte adopté soulignait 1’importance de
I’¢limination des doubles impositions et revenait sur la nécessité de 1’harmonisation
des régles applicables aux impdts sur les sociétés’® ; 1’harmonisation se justifie
« dans la mesure ou elle élimine les distorsions majeures affectant la répartition des
ressources et la concurrence et, dans une moindre mesure, améliore [’équité, la
faisabilité administrative, la simplicité, la certitude et la transparence de la fiscalité
dans les Etats membres »'®. En ce sens, parmi les recommandations proposées par le
rapport on trouve celle relative a la fixation d’ « un niveau minimal pour le taux
nominal de ['impot sur les sociétés et des regles communes pour la base

d’imposition »"".

C’est la Commission européenne qui remettra en cause ces
propositions dans une communication le 24 juin 1992, adoptant de nouveau une
position réservée et considérant que les recommandations du comité Ruding « vont
souvent au-deld de ce qui est strictement nécessaire au plan communautaire »'°'.
Néanmoins sa position évoluera en 1996 lorsque Mario Monti, a [’époque
commissaire européen responsable du secteur du marché intérieur, présenta deux
memoranda afin d’initier les travaux d’harmonisation fiscale’®®. Il a incité le Conseil
des ministres Ecofin a prendre une mesure commune dans ce domaine menant a

I’adoption d’un « paquet fiscal » le 1°" décembre 19977%.

73 Concernant la période entre 1985 et 1992, on peut faire référence a I’adoption du livre blanc sur
I’achévement du marché intérieur de 1985 (Livre blanc de la Commission, L’achévement du marché
intérieur, COM (85) 310 final), initiative pas assez suffisante pour soutenir une rélance en matiére
d’harmonisation de la fiscalité directe.

% Rapport du comité de réflexion des experts indépendants sur la fiscalité des entreprises,
Luxembourg, OPOCE, 1992 (Rapport Ruding). V. également Sénat, Commission des Finances,
Rapport d’information n® 483, La concurrence fiscale en Europe : une contribution au débat, séance
du 30 juin 1999, enregistré le 26 juillet 1999.

5 Rapport du comité de réflexion des experts indépendants sur la fiscalité des entreprises,
Luxembourg, OPOCE, 1992 (Rapport Ruding), p. 214.

% Ibidem, p. 216.

7V, « Les orientations européennes en mati¢re de fiscalité directe des entreprises (rapport Ruding et
Communication au Conseil des CE du 24 juin 1992) », Dr. fisc., 1992, n° 30, p. 1288.

%8 Communication de la Commission du 20 mars 1996, La fiscalité dans ’Union européenne, SEC
(96) 487 ; Rapport de la Commission du 22 octobre 1996, La fiscalité dans 1’Union européenne —
Rapport sur I’évolution des systémes fiscaux, COM (96) 546 final.

99 Ce paquet consiste « en une directive du Conseil destinée a assurer une imposition effective des
intéréts sur les placements d’épargne transfrontaliers qui sont versés a des particuliers au sein de
I’'UE ; un code de conduite relatif a la fiscalité des entreprises ; et une directive du Conseil visant a
supprimer les retenues a la source pour les paiements d’intéréts et de redevances entre entreprises
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362. Malgré les efforts des institutions européennes pour I’aboutissement d’une
harmonisation en matiére de fiscalité directe, il n’y aura au final que quatre
directives’”” et une convention’’' dont 1’objet est d’harmoniser les régimes fiscaux
lorsqu’ils s’appliquent aux opérations transfrontaliéres et non pas de procéder a une
harmonisation de 1’assiette ou des taux d’imposition. La conception retenue de

72

I’harmonisation est alors plutdt celle d’une « harmonisation minimale »''* : elle se

réduit a ce qui est indispensable, 1’objectif étant non pas de neutraliser les causes des
disparités entre les systémes fiscaux nationaux mais les différences entre eux’’,

autrement dit les symptémes provoqués par ces disparités’’*.

363. L’¢étape la plus aboutie dirigée vers 1’attaque des causes des disparités des
fiscalités nationales concerne le projet de la Commission lancé en 2004 portant sur
I’ Assiette commune consolidée pour I’'impdt des sociétés (ACCIS) dont I’objectif est
d’uniformiser les reégles de calcul du bénéfice imposable des sociétés réalisant des
opérations interétatiques. Malgré les efforts de la Commission’”, aucune directive n’a

¢té adoptée pour I’instant.

364. Les raisons de cette application limitée de la méthode de I’harmonisation en
matiére de fiscalité directe relévent, dans un premier temps, de la réticence des

auteurs du trait¢ de Rome pour considérer les impdts directs comme de véritables

associées de différents Etats membres » (V. Communiqué de 