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Introduction


			Fraus omnia corrumpit

			La fraude corrompt tout. Décliné en droit de l’Union européenne, l’adage prend tout son sens. La fraude corrompt l’intégration européenne, c’est-à-dire ce lien juridique, économique, social et politique que l’Union, les États membres et les particuliers tissent depuis les origines de la construction communautaire. La fraude mine la solidarité et élime la confiance, deux charnières fondatrices du lien d’intégration. C’est pourquoi le droit de l’Union européenne organise la lutte contre la fraude.

			L’article 310, paragraphe 6, du traité FUE dispose que l’Union et les États membres combattent la fraude et toute autre activité illégale portant atteinte aux intérêts financiers de l’Union. Dans les dispositions financières du traité FUE, le chapitre 6 est ainsi consacré à « la lutte contre la fraude » (art. 325 TFUE). Étroitement liée à l’exercice du pouvoir budgétaire européen, la lutte contre la fraude est devenue peu à peu une action à part de l’Union européenne, incarnée par une entité institutionnellement singulière, l’Office de lutte anti-fraude (OLAF). Il s’agit ainsi de préserver les intérêts financiers de l’Union dans un contexte marqué par une contrainte budgétaire. La lutte contre la fraude est d’autant plus impérieuse que le budget de l’Union est limité, de sorte que les ressources financières doivent être scrupuleusement maniées. À cet effet, la Commission a proposé en 2013 un règlement instaurant un Parquet européen afin de combattre les infractions portant atteinte aux intérêts financiers de l’Union. La lutte antifraude devient le fondement d’un approfondissement de l’intégration dans le domaine pénal, par-delà les réticences étatiques.

			Au titre de leur obligation de coopération loyale, les États membres sont d’autant plus impliqués dans la lutte contre la fraude que les ressources budgétaires de l’Union financent des actions menées au niveau national. Dans le respect de l’autonomie institutionnelle et procédurale, les autorités nationales et le droit interne sont dès lors instrumentalisés au service de la lutte contre la fraude au sein de l’Union. Celle-ci induit des mutations au niveau national comme le montre par exemple la responsabilisation des collectivités locales en France en cas de corrections et de sanctions financières (art. L. 1511-1-2 du CGCT introduit par la loi n° 2014-58 du 27 janvier 2014 de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles).

			La lutte antifraude ne se cantonne toutefois pas aux seuls intérêts financiers de l’Union. Elle tend à irradier progressivement l’ensemble du droit de l’Union, à tel point qu’on peut se demander si la fraude ne devient pas une notion à part entière de ce droit. Ainsi, en la matière, l’intégration positive précède l’intégration négative.

			C’est dans le droit du marché intérieur que les premières manifestations de cette nouvelle forme de lutte antifraude a affleuré en jurisprudence.

			De façon plus générale, la Cour de justice a admis des limites aux libertés fondamentales de circulation dont l’exercice se révélerait frauduleux dans une jurisprudence qui mobilise également la théorie de l’abus de droit. Aussi une précision conceptuelle s’impose-t-elle quant aux frontières entre abus de droit et fraude, d’autant que le juge national se saisit de la notion. Les juridictions nationales suivent le mouvement imprimé par la Cour de justice. Ainsi, dans un arrêt du 1er octobre 2014 (Mme A, n° 365054), le Conseil d’État a limité le droit de séjour d’un citoyen de l’Union en raison de son comportement frauduleux. En outre, il est admis par la Cour de justice que des réglementations nationales visant à lutter contre la fraude entravent légitimement une liberté fondamentale de circulation, à condition toutefois de respecter une série de conditions exigeantes imposées par la Cour de justice, telles que l’absence de discrimination, l’aptitude à lutter efficacement contre la fraude, la proportionnalité des mesures adoptées.

			À cette notion jurisprudentielle s’ajoutent celles couramment employées dans la lutte contre l’immigration clandestine, contre la fraude fiscale et la contrefaçon. La commande publique laisse place à des exclusions d’une procédure de marché public en cas de comportements frauduleux. La conditionnalité politique appliquée à la Grèce comporte un volet particulièrement important de la lutte contre la fraude qui devient un élément de la discipline macroéconomique des États membres.

			Puisqu’elle corrompt tout, la fraude est potentiellement partout. Si l’extension du domaine de la lutte antifraude s’explique par la volonté de garantir l’effectivité du droit de l’Union, de tout le droit de l’Union et non plus uniquement des intérêts financiers, on peut se demander si cela ne conduit pas à diluer la notion même de fraude. Constitue-t-elle dès lors un simple « gadget » que les autorités pourraient invoquer pour lutter contre tout comportement constitutif d’une violation de la règle ? Peut-on au contraire dégager une cohérence d’ensemble d’une notion fondamentale du droit de l’Union, à la signification politique essentielle pour le projet européen ?

			Ce colloque qui a eu lieu sur une journée et demie a eu pour vocation de fournir une réflexion d’ensemble sur un thème finalement fort peu étudié en droit de l’Union européenne et, en tout état de cause, analysé de manière parcellaire puisque cantonné à des domaines spécifiques. Il comble ainsi une lacune de la doctrine du droit de l’Union puisqu’aucune étude d’ensemble n’a été à ce jour réalisée.

			D. Berlin, F. Martucci et F. Picod

		

	
		
			
Partie 1 
Un statut à préciser


		

	

		

			La fraude dans l’abus de droit


			Aude Bouveresse


			Professeur à l’Université de Strasbourg


			Tout système juridique lutte contre les comportements abusifs qu’ils soient qualifiés de fraude ou d’abus de droit, l’enjeu n’étant pas tant de déterminer s’il existe dans ces systèmes une théorie de l’abus1 ou de la fraude, que d’apprécier la manière dont ils sont sanctionnés2. Que le pouvoir engendre l’abus et appelle des limites ne prête plus à discussion. Toutefois, la spécificité de l’ordre juridique de l’Union, à la fois intégré et superposé aux ordres internes, invite à nuancer la caractérisation de l’abus, comme son régime, dans ce système complexe. L’abus peut trouver ainsi deux sources : le droit interne et le droit européen. Il en résulte que si l’abus prend sa source dans le droit interne, il se peut qu’il ne soit pas pour autant caractérisé dans l’ordre juridique de l’Union. À ce titre, la pensée du poète John Petit-Senn selon laquelle « les abus les plus criants sont ceux dont on ne profite pas »3 ne semble pas dépourvue de toute pertinence. Cette « boutade », selon la qualification du poète, reflète en effet plus finement l’approche différenciée de la Cour de justice de l’Union4, selon que l’abus se manifeste dans son propre système juridique – le droit de l’Union étant l’objet de l’abus – ou selon que l’abus se produise dans les ordres internes des États membres au moyen du droit de l’Union, lequel ne serait plus l’objet de l’abus, mais l’instrument de l’abus. Dans cette dernière hypothèse, il se pourrait que la Cour tire un certain profit de la fraude au droit national au regard de l’effectivité du droit de l’Union, rendant alors cet abus moins criant que celui exercé à ses dépens, lorsque le droit de l’Union est l’objet de l’abus.


			Cette hypothèse, qu’il conviendra de démontrer, peut déjà prêter le flanc aux critiques par les références multiples et indifférenciées aux concepts d’abus, de fraude ou encore de fraude à la loi. Ces flottements sémantiques suivent en réalité ceux de la Cour qui se réfère aussi bien à l’abus, l’abus de droit, la fraude, la fraude fiscale, la fraude à la loi, l’évasion fiscale, le mariage de complaisance sans les distinguer nettement. Les textes européens ne permettent pas davantage de dégager une définition générale de l’abus ou de la fraude, ces notions étant, au mieux, abordées de manière sectorielle5. De même, les définitions retenues dans les ordres internes des États membres mettent davantage en lumière les divergences d’approches qu’une communauté épistémologique et n’offrent dès lors qu’un éclairage partiel de ces notions pourtant partagées dans les ordres juridiques6.


			Néanmoins, une première définition, certes imprécise, de ces notions peut être formulée à partir du communément admis. Ainsi l’abus de droit renvoie traditionnellement à l’utilisation formellement légale d’un droit qui méconnaît la finalité de la règle. La fraude, quant à elle, correspond à la revendication d’un droit sur une base mensongère par falsification, dissimulation ou manœuvres7. Dans cette perspective, la pratique sera frauduleuse lorsque l’opérateur économique falsifie des documents aux fins de démontrer une exportation de marchandises propre à ce qu’il puisse bénéficier de restitutions à l’exportation alors même que les marchandises n’ont jamais quitté le territoire. En revanche, la pratique sera abusive, si bien que réellement exportée, elle est immédiatement réimportée sur le territoire de l’Union aux fins de percevoir les restitutions. Si dans l’une et ou l’autre hypothèse, l’objectif poursuivi par la règle est détourné à des fins qui lui sont étrangères, la différence essentielle réside dans une instrumentalisation illégale des conditions formelles concernant la fraude alors, qu’en matière d’abus, ces conditions formelles demeurent respectées.


			La Cour de justice ne dévie pas de ces définitions. Toutefois, celles-ci restent incomplètes, la fraude et l’abus recouvrent des réalités plus subtiles liées à l’enchevêtrement des ordres juridiques qui caractérise le droit de l’intégration. Ainsi, il se peut que le particulier, à la faveur des facilités créées par le traité tente de se soustraire abusivement à l’emprise de sa législation nationale, sans pour autant abuser du droit de l’Union. Cette hypothèse, bien connue du droit international privé, comme de la doctrine française, sous l’expression de « fraude à la loi » vient enrichir ces définitions. La fraude à la loi n’est d’ailleurs pas étrangère au vocabulaire de la Cour. Ainsi dans l’affaire Knoors8, elle se réfère expressément à l’hypothèse d’une « fraude à la loi ». Mais si la doctrine anglo-saxonne singularise ce type de comportements déviants en distinguant l’abus de droit stricto sensu (abuse of rights) de la fraude à la loi (abuse of law), la Cour, en revanche assimile la fraude à la loi à l’abus de droit. Ainsi dans les versions anglaises des arrêts, la Cour se réfère indifféremment dans l’une et l’autre situation à un abuse of rights9.


			À la suite de la consécration timide et lente de l’abus de droit en tant que principe général du droit10 et des critères permettant de l’identifier, une définition plus précise de l’abus et, par déduction, de la fraude aurait pu se dessiner, ces notions ne recouvrant pas exactement les mêmes réalités. Or, d’une part, les critères relatifs à l’abus de droit retenus en droit de l’Union, à la fois objectif et subjectif, semblent diluer la fraude dans l’abus de droit. D’autre part, le considérant de principe selon lequel « nul ne saurait bénéficier abusivement ou frauduleusement des droits prévus par le système juridique de l’Union » atteste tout autant d’une communauté d’approche, que de la distinction de ces notions, de sorte qu’il semble difficile aussi bien de les distinguer que de les confondre.


			L’assimilation relative de ces notions tient à la mise en place d’un cadre de réflexion commun dans lequel la Cour de justice examine sous l’angle de critères apparemment identiques la déviance de la règle. La Cour, plus récemment, en se référant à l’existence d’un « principe général de lutte contre la fraude et l’abus de droit »11 invite même à une mise en perspective convergente des concepts de fraude au droit de l’Union, de fraude à la loi et d’abus de droit (I).


			Toutefois, en dépit de cette communauté d’approche, les mécanismes correctifs de la déviance n’en demeurent pas moins singuliers, dès lors qu’ils ne se caractérisent pas nécessairement dans le même ordre juridique, ni qu’ils induisent une même atteinte au droit de l’Union. La distinction entre les concepts de fraude et d’abus s’inscrit en effet dans une problématique plus vaste de répartition des compétences entre les ordres et d’effectivité du droit de l’Union entraînant une approche contentieuse différenciée (II).


			
I. La convergence des notions de fraude et d’abus de droit dans un cadre de réflexion commun


			Quelle que soit l’hypothèse soulevée : celle d’une fraude au droit de l’Union, d’un abus du droit de l’Union ou d’une fraude au droit national au moyen du droit de l’Union et, quel que soit le champ d’application matériel concerné, la Cour reprend itérativement la même formule, à savoir que « les justiciables ne sauraient frauduleusement ou abusivement se prévaloir des normes communautaires »12. Si la conjonction « ou » pourrait induire un doute quant à leur éventuelle dissociation, leur association au sein d’une même formule atteste davantage de leur complémentarité. Elles apparaissent en effet liées en tant que mécanismes correcteurs d’une déviance de la règle du droit de l’Union préméditée par son auteur.


			Sans doute, cela n’a pas été étranger au choix de la Cour d’opter pour des critères d’identification particulièrement larges de l’abus de droit, qui lui confère un caractère attractif au point de couvrir, aussi bien les hypothèses d’abus du droit de l’Union au sens strict, que de fraude à la loi nationale par l’intermédiaire du droit de l’Union (A). Un pas supplémentaire serait toutefois franchi si la Cour venait à consacrer un principe général de lutte contre la fraude et l’abus de droit, plaçant ces trois notions dans un cadre commun de réflexion (B).


			
A. Le caractère attractif du principe général d’abus de droit : critères d’identification communs de la fraude au droit national et de l’abus de droit


			Avant même que des critères ne soient posés à l’identification d’un principe général d’abus de droit, la jurisprudence attestait déjà d’une approche combinée de la fraude au droit interne, lorsque le droit de l’Union est instrumentalisé à cette fin et de l’abus de droit stricto sensu, quand celui-ci est l’objet même de l’abus en étant détourné de sa finalité et non plus seulement instrumentalisé13.


			L’arrêt Singh14 donne une première illustration. La Cour était appelée à se prononcer sur l’éventuel droit de séjour du conjoint d’un ressortissant communautaire revenant s’établir dans son pays d’origine. Le Royaume-Uni estimait que la reconnaissance d’un droit de séjour au conjoint augmentait les risques de fraude liés au mariage fictif. La Cour jugera : « Quant aux risques de fraude invoqués par le gouvernement du Royaume-Uni, il suffit de rappeler que, selon la jurisprudence constante de la Cour […], les facilités créées par le traité ne sauraient avoir pour effet de permettre aux personnes qui en bénéficient de se soustraire abusivement à l’emprise des législations nationales et d’interdire aux États membres de prendre les mesures nécessaires pour empêcher de tels abus »15. L’éventuelle fraude au droit national, en raison d’une extranéité fictive ou d’un mariage fictif avec un citoyen ayant circulé est ainsi appréhendée comme un potentiel abus du droit de l’Union.


			La consécration de l’abus de droit en tant que principe général confirmera cette approche indifférenciée, du moins quant aux critères d’identification, entre une éventuelle fraude au droit interne au moyen du droit de l’Union ou d’un abus direct de ce dernier.


			Ces conditions ont été affinées dans l’affaire Emsland-Stärke GmbH16 concernant l’octroi de restitution à l’exportation sur le fondement du règlement (CE) n° 2988/95, du Conseil. L’opérateur ne cherchait pas à se soustraire à l’emprise de sa législation nationale, mais à bénéficier directement et indûment des restitutions à l’exportation dont l’allocation est prévue par le règlement européen. L’exportation dans un pays tiers, en l’occurrence, propre à déclencher la perception des restitutions à l’exportation, semblait artificielle dès lors que la marchandise était aussitôt réexpédiée sur le territoire européen. La Cour relève qu’il convient néanmoins de vérifier si la pratique ne pouvait être considérée comme abusive. À cette fin, elle isole la réunion de deux critères, l’un objectif, l’autre subjectif pour le caractériser. Le critère objectif suppose de mettre en évidence à partir « [d’]un ensemble de circonstances objectives d’où il résulte que, malgré un respect formel des conditions prévues par la réglementation communautaire, l’objectif poursuivi par cette réglementation n’a pas été atteint »17, la Cour exigera de surcroît « un élément subjectif consistant en la volonté d’obtenir un avantage résultant de la réglementation communautaire en créant artificiellement les conditions requises pour son obtention »18.


			Ces critères seront régulièrement repris depuis le sacre, dans l’arrêt Halifax19 de l’abus de droit en tant que principe général du droit, aussi bien dans les hypothèses de fraude à la loi nationale20, que celle d’abus stricto sensu21 du droit de l’Union et dans des domaines d’application aussi étendus que les libertés de circulation22, la taxation directe23, indirecte24 ou encore des politiques communes25.


			Il est certain que l’exigence de l’élément subjectif dans la définition de l’abus de droit a contribué au chevauchement des notions. L’intention d’obtenir un avantage du droit de l’Union, bien que démontrée à partir d’éléments objectifs, relève en effet davantage de la notion de fraude que d’abus. Certains avocats généraux avaient d’ailleurs plaidé en faveur d’une conception uniquement objective de l’abus26, mais la Cour a toujours maintenu, depuis l’arrêt Emsland, sur un pied d’égalité le critère subjectif et objectif permettant ainsi d’assimiler plus aisément la fraude au droit national dans la théorie de l’abus de droit en droit de l’Union au point de s’interroger sur la véritable frontière entre ces concepts, la fraude même au droit de l’Union pouvant également se rattacher à ces critères.


			
B. L’émergence d’un principe général de lutte contre la fraude et les pratiques abusives


			Le test prétorien posé pour l’identification de l’abus de droit autorise une interprétation large de l’abus permettant d’émettre l’hypothèse qu’une telle notion pourrait recouvrir également les cas de fraude, qu’il s’agisse d’une fraude au droit national et même d’une fraude au droit de l’Union.


			
1. L’ambiguïté des critères


			L’exigence simultanée du critère objectif et du critère subjectif conduit à des assimilations peu rigoureuses entre la fraude au droit de l’Union et l’abus du droit de l’Union. En effet, le test subjectif de la recherche de l’intention sied tout particulièrement à la fraude, qui ne peut s’en dispenser. L’inclure dans la notion d’abus de droit, même en objectivant à partir de la démonstration d’un montage artificiel, participe de la confusion de ces notions. En outre, l’ambiguïté tient aussi à un critère objectif peu probant. En effet, remplir les conditions formelles de manière artificielle, ce qui caractériserait l’abus ou remplir illicitement les conditions formelles, ce qui relèverait de la fraude, revient à poser une barrière très fine entre l’abus de droit et la fraude au droit de l’Union. La Cour d’ailleurs parvient difficilement à la maintenir. Elle relève ainsi dans l’affaire Pometon27, où les conditions formelles pour être exonéré de droit antidumping étaient remplies, que l’importateur s’était « irrégulièrement placé sous le régime du perfectionnement actif et en a bénéficié en créant artificiellement les conditions requises ». Considérer que les conditions formelles sont remplies, mais irrégulièrement, implique de distinguer l’illégalité (fraude) et l’irrégularité (abus). Si les administrativistes relèveront que l’irrégularité n’est pas forcément illégale, il n’en demeure pas moins que la frontière entre la fraude (conditions illégales) et l’abus (conditions irrégulières) reste particulièrement mince et en toute hypothèse poreuse.


			Dès lors, il n’est peut-être pas surprenant que dans l’arrêt Italmoda28, la Cour se réfère à un principe général, qui n’est plus celui seulement de l’abus de droit, mais celui « de lutte contre la fraude et l’abus de droit ». Dans cette affaire, la Cour était saisie de la question de savoir si le refus du droit à l’exonération découlant de la 6e directive TVA opposé par les autorités nationales à un opérateur qui s’était rendu coupable de fraude, était conforme à la 6e directive et, notamment, aux principes de neutralité de l’impôt. L’avocat général écarte l’abus de droit en relevant que dès lors que les conditions formelles d’obtention du droit à déduction n’étaient pas réunies, ce principe ne pouvait s’appliquer. Telle n’est pas la position retenue par la juridiction suprême de l’Union, qui, reconnaissant l’hypothèse de fraude en l’espèce, estime que « [le] refus éventuel du bénéfice d’un droit tiré de la sixième directive reflète le principe général, mentionné au point 43 du présent arrêt, selon lequel nul ne saurait bénéficier abusivement ou frauduleusement des droits prévus par le système juridique de l’Union, un tel refus incombe, d’une manière générale, aux autorités et aux juridictions nationales, quel que soit le droit en matière de TVA affecté par la fraude, y compris, dès lors, le droit à remboursement de la TVA »29. De ce principe général, la Cour en déduit des conséquences communes tenant au droit de retirer le bénéfice de ce droit, en l’espèce à déduction, qu’il soit acquis abusivement ou frauduleusement30.


			
2. L’artificialité comme socle commun des notions de fraude et d’abus


			Quelle que soit la dénomination retenue, il s’agit toujours d’appréhender juridiquement l’acquisition ou l’exercice non approprié d’un droit. Ces notions partagent l’idée d’une relativité du droit, telle qu’exprimée par Josserand31. Dans cette perspective, la fraude et l’abus peuvent alors être saisis comme un tout au regard de l’artificialité et de la déviance de la règle : une artificialité économique par rapport à une transaction commerciale normale32, en passant par une facticité complète comme le mariage de complaisance33 ou encore une implantation fictive de société34 jusqu’à la supercherie dans les cas les plus avérés de fraude avec le plus souvent la production de faux35 ou encore de manœuvres dans les cas de fraude de type carrousel36.


			La théorie de l’abus de droit remplit alors l’office particulier de corriger la déviance de la règle, que le fait cherche à tordre, lorsque le législateur ne l’avait pas anticipée. En érigeant l’abus de droit en principe général, le juge se donne une base juridique propre à couvrir et à corriger les hypothèses de déviances les plus variées, y compris peut-être celle de fraude au droit de l’Union. Mais, outre les difficultés en termes de légitimité que cela peut poser, s’il devait confirmer l’existence d’un principe général de lutte contre la fraude et l’abus de droit, il s’expose à une manipulation hasardeuse de concepts qui, s’ils suivent un cadre de réflexion commun, n’en demeurent pas moins singuliers. Une lecture plus fine de la jurisprudence en atteste et révèle qu’en dépit d’un cadre de réflexion commun, des différences de régimes apparaissent avec une intensité variable des critères retenus selon les types de déviances envisagés et de leurs points de contrôle. Ces variations empêchent alors toute assimilation des notions.


			
II. La différenciation du régime selon que le droit de l’Union est objet ou instrument de l’abus


			Sur la base de critères unifiés, quel que soit le domaine d’application du droit de l’Union, l’application de l’abus de droit par la Cour révèle néanmoins des disparités. Cela tient, tout d’abord, à des variations dans les formulations utilisées par la Cour. Certains arrêts relatifs à l’abus de droit laissent ainsi apparaître que l’abus consiste à faire usage pour un particulier « des facilités créées par le traité », alors que d’autres n’y font jamais mention. De même est mentionnée parfois l’exigence d’un « montage purement artificiel » dans « le seul but » de contourner la règle alors que d’autres arrêts se satisfont d’un « montage artificiel » dans le « but essentiel ». Cela résulte, ensuite, d’une variation des points de contrôle du juge. Tantôt la Cour porte son contrôle sur le droit national luttant contre l’abus, tantôt elle se limite à contrôler le comportement du seul opérateur. Cela découle, enfin, d’une application différenciée des critères où, selon les arrêts, le critère subjectif prévaut sur le critère objectif et inversement. Ces variations révèlent incontestablement une différence de régime au sein de l’abus de droit, l’un apparaissant plus libéral que l’autre pour l’opérateur économique et/ou plus contraignant pour les États membres traduisant, plus profondément, une différence systémique au sein de l’abus de droit dans lequel la fraude pourrait réapparaître. Mais, cette dualité de régime, si elle suit en grande partie l’opposition des hypothèses de fraude au droit national et d’abus du droit de l’Union, obéit en effet à une logique propre au droit de l’intégration qui s’accommode mal d’une distinction fondée sur une translation, par nature hasardeuse, des concepts nationaux. Aussi, sera-t-il préféré une catégorisation peut-être plus objective en partant de l’usage que l’opérateur ou le citoyen attribue au droit de l’Union.


			Dans cette perspective, deux régimes distincts peuvent en effet être isolés. Dans une première série d’hypothèses, le droit de l’Union n’est que le vecteur qui permet à l’opérateur, au citoyen, de choisir le droit qu’il juge le plus opportun à sa situation, alors que dans la seconde série d’hypothèses, l’opérateur cherche à exploiter directement, de manière optimale voire abusive, la substance même du droit qu’il tire de l’ordre juridique de l’Union. Il est ainsi proposé de poursuivre l’analyse selon que le droit de l’Union est l’instrument de l’abus (A) ou son objet (B) dès lors qu’à chaque hypothèse, il peut être associé un régime particulier appliqué par le juge de l’Union dont le but commun vise à sauvegarder l’effectivité du droit de l’Union.


			
A. L’instrumentalisation du droit de l’Union inhérente à la logique du droit de l’intégration


			Selon l’expression consacrée par la Cour et uniquement dans ces hypothèses, l’instrumentalisation du droit de l’Union consiste pour un particulier à faire usage « des facilités créées par le traité »37, pour se soustraire à l’emprise de son droit national et déclencher l’application de la législation d’un État membre qu’il juge plus favorable. Cet usage du droit de l’Union est généralement validé par la Cour dans la mesure où il sert son effectivité (1). Elle déplace alors son point de contrôle davantage sur les mesures nationales qui prohiberaient ou restreindraient de tels comportements et les encadre par une application beaucoup plus rigoureuse du critère subjectif dans la caractérisation de l’abus (2).


			
1. L’instrumentalisation au service de l’effectivité du droit de l’Union


			Le droit de l’Union offre aux opérateurs et, plus généralement désormais aux citoyens ressortissants des États membres, des droits qui leur ouvrent des perspectives plus vastes que ceux dont ils disposent dans leurs ordres internes. Ainsi dans l’arrêt Lair38, la libre circulation des travailleurs est utilisée pour obtenir dans l’État membre d’accueil un système d’aide aux étudiants ou dans l’affaire Centros39, la liberté d’établissement est instrumentalisée pour échapper à la législation danoise relative à la constitution de sociétés exigeant un minimum de capital social. Dans ces hypothèses, les opérateurs économiques mettent en compétition les systèmes nationaux. Ils provoquent l’extranéité40 à même de déclencher le bénéfice des libertés de circulation pour s’assurer l’application du droit national qu’il juge le plus favorable.


			Ces pratiques, souvent décrites sous la connotation négative de forum shopping, apparaissent largement validées par la Cour. Les raisons sont clairement exposées dans l’arrêt Centros où la Cour relève que « le fait, pour un ressortissant d’un État membre qui souhaite créer une société, de choisir de la constituer dans l’État membre dont les règles de droit des sociétés lui paraissent les moins contraignantes et de créer des succursales dans d’autres États membres ne saurait constituer en soi un usage abusif du droit d’établissement. En effet le droit de constituer une société en conformité avec la législation d’un État membre et de créer des succursales dans d’autres États membres est inhérent à l’exercice, dans un marché unique, de la liberté d’établissement garantie par le traité » 41.


			La Cour démontre ici que l’instrumentalisation du droit de l’Union participe en réalité à sa bonne application et plus encore à son effectivité. Elle doit être, sinon favorisée, au moins autorisée. Dans ce contexte, la pratique que l’État pourrait juger abusive, dans la mesure où elle revient à contourner son droit, peut attester davantage d’une pleine application du libre-échange et du fédéralisme compétitif à la base du marché intérieur42, que d’une violation des objectifs du traité. Dit autrement, l’éventuel abus ou fraude au droit national commis par le ressortissant peut s’avérer positive pour le droit de l’Union dans la mesure où il peut contribuer, au minimum à assurer la libre circulation, les échanges, voire peut-il favoriser le rapprochement des législations nationales et donc l’effectivité du droit de l’Union. La logique est proche de l’évolution qui a accompagné le traitement des situations purement internes et des discriminations à rebours qui ont pu en résulter. La Cour renvoie en quelque sorte le soin aux législateurs nationaux de rendre leurs systèmes économiquement et fiscalement compétitifs pour maintenir leur population sur le territoire et éviter le contournement de leur droit interne.


			Par ailleurs, si artificialité il y a dans ces situations, celle-ci n’intéresse pas, dans un premier temps le droit de l’Union43, mais les États membres, qui selon leurs propres critères, les qualifieront de fraude ou d’abus sans que nécessairement elles soient considérées comme telles au regard du droit de l’Union. La qualification d’abus ou de fraude relève ainsi de la compétence des autorités nationales. C’est en ce sens que doit être comprise la double référence aux comportements abusifs ou frauduleux que la Cour condamne dans sa formule rituelle selon laquelle « les justiciables ne sauraient se prévaloir abusivement ou frauduleusement du droit de l’Union ». Il ne s’agit ni d’assimiler ni de distinguer ces notions nationales, mais de marquer simplement la réserve de compétence des États sur ce point.


			Cependant, la compétence des États trouve sa limite dans l’effectivité du droit de l’Union. La Cour ne peut être plus claire lorsqu’elle avertit « que la mise en œuvre d’une telle règle nationale [anti-abus] ne peut pas porter atteinte au plein effet et à l’application uniforme des dispositions communautaires dans les États membres »44. Ainsi, les menaces qui pèsent sur les libertés de circulation ne doivent pas être recherchées dans le comportement de l’opérateur, qui s’apparente à un dolus bonus, mais dans le chef des États membres. Dès lors, l’enjeu pour la Cour n’est pas tant le comportement abusif du particulier, que celui des États membres qui, sous couvert de mesures nationales anti-abus, peuvent restreindre les droits que les individus tirent du droit de l’Union et compromettre l’effectivité de celui-ci. Cela vaut également pour les juridictions nationales, auxquelles il est rappelé qu’elles ne peuvent « dans l’appréciation de l’exercice d’un droit découlant d’une disposition communautaire, modifier la portée de cette disposition ni compromettre les objectifs qu’elle poursuit »45 à défaut « il y aurait atteinte à l’application uniforme du droit communautaire et à son plein effet »46.


			Par voie de conséquence, dans ce contexte particulier, le contrôle de la Cour, se place dans la logique propre des mesures potentiellement entravantes des États membres, qui pourront être justifiées, qu’à titre d’exceptions ou de dérogations, lesquelles, non seulement, doivent répondre à un objectif d’intérêt général, mais encore être proportionnées47. La charge de la preuve d’une éventuelle pratique abusive pèse alors sur l’État membre et non sur l’opérateur. La pratique éventuellement abusive bénéficie, dans cette mesure, d’une sorte de présomption de conformité au droit de l’Union qu’il appartiendra aux États de renverser. Or la Cour rend cet exercice particulièrement difficile.


			
2. La prévalence du critère subjectif


			Dans les situations où le droit de l’Union est instrumentalisé, les exigences liées au critère subjectif s’accroissent pour déterminer un potentiel abus, au sens du droit de l’Union. Si la qualification, retenue par l’État, de fraude ou d’abus importait peu dans le premier temps du contrôle de la Cour, celui-ci portant sur la mesure nationale et non sur le comportement du particulier, elle prend en revanche une dimension nouvelle dans le cadre de l’appréciation des critères de l’abus.


			Dans ces circonstances, la Cour ne requiert pas seulement que le comportement incriminé par l’État soit artificiel ou partiellement fictif, elle exige qu’il le soit totalement. En outre, ledit montage doit avoir été réalisé dans le but exclusif, unique, de contourner la législation nationale. À ces conditions seulement, un tel comportement pourra être considéré – cette fois au sens du droit de l’Union – comme abusif. En d’autres termes, la Cour ne consent à la qualification d’abus, que si le comportement qui en est à l’origine s’avère en réalité frauduleux. Ainsi, est-il précisé que seul un « mariage de complaisance »48, « un montage purement artificiel »49 ou encore « dénué de toute réalité économique »50 et dans le « seul but »51 ou aux seules fins52 de contourner la législation sera abusif. À défaut de ce degré d’exigence, la mesure nationale ne pourra pas être justifiée.


			Si l’exigence d’un critère subjectif dans la définition du principe général d’abus de droit étonnait, il permet à la Cour, dans ces hypothèses d’instrumentalisation du droit de l’Union, d’encadrer plus fortement les mesures nationales anti-abus dans un domaine de compétences partagées et peu harmonisé. Elle limite ainsi la validité de telles mesures restrictives pratiquement aux seuls cas de fraudes qui seraient commis par les opérateurs économiques. Dès lors que le montage n’est pas purement fictif, qu’il peut poursuivre d’autres objectifs conformes au droit de l’Union, la Cour rejettera la qualification d’abus53 voire condamnera au titre d’une mesure nationale restrictive, la règle nationale qui s’opposerait à une telle pratique54. Les affaires Pafitis, Kefalas et Diamantis55 sont particulièrement révélatrices en ce sens. La Cour, appelée à chaque fois à préciser sur la base de la même disposition à partir de quel moment le comportement de l’actionnaire minoritaire deviendra abusif, finira par concéder que seul le comportement frauduleux de l’actionnaire minoritaire pourrait révéler un abus du droit de l’Union. Elle relève en ce sens que l’abus devra être constaté, lorsque l’opérateur, qui dispose de plusieurs voies de droit interne, choisit celle qui cause un préjudice particulièrement grave aux intérêts légitimes d’autrui et s’avère manifestement disproportionnée56. L’atteinte aux intérêts légitimes des tiers renvoie manifestement à la définition la plus communément admise et reconnue de la fraude.


			Le critère objectif ne perd pas tout intérêt, mais il devient secondaire. La Cour commence d’ailleurs généralement par examiner le critère subjectif qui passe rarement le test du but exclusif, dès lors que le comportement de l’opérateur peut généralement s’expliquer par la poursuite d’un objectif économique propre aux traités, voire non économique comme dans l’affaire Chen57 qui reste sans doute la plus emblématique du raisonnement poussé à sa limite. La Cour rappelle de manière constante que le droit de l’Union n’a pas vocation à imposer le choix de la législation la plus contraignante58. La rigueur de ce premier test dispense souvent la Cour de l’examen du critère objectif59. Celui-ci se présente, en quelque sorte, comme une conséquence logique du critère subjectif ainsi renforcé. La fraude qui s’avère être le seul objet de l’opération aboutit à gangréner également l’usage du droit de l’Union et la finalité qu’il poursuit. Aussi, dans ces conditions de tels « faits abusifs ou frauduleux ne sauraient fonder un droit prévu par l’ordre juridique de l’Union »60.


			En définitive, l’abus dans ces hypothèses est rarement admis61 dès lors que l’usage du droit de l’Union sert généralement une finalité d’intégration. La fraude dans l’abus de droit, à travers la prépondérance du critère subjectif, prend alors toute sa dimension dans les cas d’instrumentalisation du droit de l’Union. La Cour parvient, par ce moyen, à empêcher que le seul exercice62 du droit de l’Union ne soit empêché par les États membres. Il lui permet de protéger dès lors l’effectivité de son ordre. La pondération des critères s’inverse en revanche lorsque le droit de l’Union est l’objet même de l’abus.


			
B. Le droit de l’Union, objet de l’abus : une atteinte à l’effectivité du droit de l’Union


			Dans cette hypothèse, le droit de l’Union n’est plus considéré en tant que moyen, mais comme une fin en soi. Il est alors revendiqué de manière autonome et directe par l’opérateur ou le ressortissant. Moins que l’usage du droit de l’Union, il est ici question de sa reconnaissance, qui sur une base abusive, pourrait porter atteinte à la substance même du droit de l’Union, ce qui le rapproche fortement de la notion de fraude au droit de l’Union (1). Dans ces conditions, le critère décisif retenu par la Cour pour caractériser l’abus devient le critère objectif. Par ailleurs, l’effectivité du droit de l’Union étant directement remise en question, la Cour assouplit les conditions d’identification de l’abus (2).


			
1. L’abus du droit de l’Union porte atteinte à la substance même du droit de l’Union


			Les situations dans lesquelles le droit de l’Union peut s’avérer être l’objet de l’abus concernent, le plus souvent, les domaines de compétences relativement harmonisés. Les instances décisionnelles de l’Union étant intervenues pour préciser les droits dans le domaine considéré, il sera plus aisé pour l’opérateur économique non seulement de les identifier, mais aussi d’en rechercher le bénéfice, qu’il s’agisse du droit à déduction et à exonération de TVA organisé par la 6e directive TVA, de l’allocation des montants compensatoires ou des tarifs préférentiels prévus par la réglementation européenne.


			Lorsque le particulier cherche à exploiter, à abuser du droit de l’Union, le contrôle du juge porte cette fois directement sur le comportement de l’opérateur économique. Dans ce contexte, le droit national, si mesures anti-abus il y a, œuvre ici pour la défense du droit de l’Union. Le contrôle qui pourrait éventuellement être porté sur les mesures nationales ne vise plus à limiter les mesures répressives qui pourraient être prises au titre d’un éventuel abus, mais à les adouber voire à les imposer63 sous réserve toutefois qu’elles n’imposent d’obligations supplémentaires à l’opérateur contraires au droit de l’Union64. Ainsi, la Cour de rappeler de manière constante que « les autorités nationales doivent refuser ou retirer le droit indûment obtenus »65.


			Il existe dans cette perspective un rapprochement très net de l’abus du droit de l’Union et de la fraude au droit de l’Union qui avait déjà été relevé dans l’affaire Italmoda dans lequel la Cour semble consacrer un principe général de lutte contre la fraude et l’abus, qui partagent, il est vrai, les mêmes domaines de prédilection que représentent la fiscalité indirecte et les politiques communes. La connexité de cette notions ressort ainsi clairement de l’arrêt de grande chambre Procédure pénale c/ R.66. Dans cette affaire, l’opérateur économique s’était livré à une série de manipulations visant à permettre à des distributeurs établis au Portugal de commettre des fraudes à la TVA, en dissimulant l’identité des véritables acheteurs des véhicules. Si l’opération en elle-même n’était pas artificielle puisque la marchandise avait bien été livrée et remplissait ainsi les conditions du droit à l’exonération de TVA prévu par la directive, il n’en demeurait pas moins que les factures présentées à l’administration fiscale étaient des faux. La fraude ne soulevait pas de doute. La Cour comme l’avocat général le reconnaissent. Toutefois, l’avocat général emprunte un raisonnement sensiblement différent pour parvenir à cette conclusion. Il examine les faits sous les critères objectif et subjectif de l’abus de droit pour constater que ni le critère objectif (les conditions formelles n’étant pas remplies) ni le critère subjectif (le montage n’étant pas selon lui artificiel dès lors que l’opération relevait bien d’une activité économique) n’étaient remplies. Il en déduit l’existence d’une fraude, mais ne condamnera pas la mesure étatique qui refusait l’exonération en estimant que l’opération rentrait bien dans les conditions d’exonération de TVA et que le refus par l’administration fiscale nationale du droit à exonération tiré du droit de l’Union était disproportionné. En d’autres termes, il applique le raisonnement et le contrôle propre à l’abus de droit dans le cadre d’une instrumentalisation du droit de l’Union. La Cour évite cet écueil. Il s’agit ici clairement de la revendication directe de la substance d’un droit tiré du droit de l’Union et non du contournement d’une législation nationale par l’instrumentalisation de ce dernier. Le droit de l’Union est l’objet de l’abus qui, faute de remplir les conditions formelles de la règle, se révèle être une fraude. Or, il a été remarqué à quel point, il semblait délicat de distinguer selon que la condition est irrégulièrement remplie (abus) ou selon qu’elle le soit illégalement (fraude). Le rapprochement de ces notions tient enfin à leurs conséquences communes. À défaut de disposer d’une base juridique générale sanctionnant la fraude, en dépit de l’article 325 TFUE67, la fraude ne peut entraîner de sanctions européennes. Ses conséquences s’alignent alors sur celles de l’abus de droit, à savoir : « l’obligation de restituer un avantage indûment perçu »68. Ainsi, le droit à déduction de TVA qu’il ait été acquis de manière abusive, comme dans l’affaire Halifax ou frauduleuse comme dans l’affaire I/S Fini H69 entraîne la même conséquence, la Cour se référant d’ailleurs à l’arrêt I/S Fini H dans Halifax pour déterminer les conséquences de l’abus. Cela démontre aussi les limites du contrôle que la Cour peut opérer sur ces comportements, dans la mesure où, le plus souvent, elle doit s’en remettre aux juridictions nationales pour constater l’abus comme la fraude au droit de l’Union et aux législations nationales pour en déterminer les sanctions appropriées. Cela participe aussi et sans doute à l’assouplissement des critères appliqués par le juge de l’Union dans l’identification de l’abus de droit.


			
2. Assouplissement des critères et prévalence du critère objectif


			Le contrôle diffère singulièrement de celui mené par la Cour lorsque l’opérateur instrumentalise le droit de l’Union. Il n’est pas surprenant que la théorie de l’abus de droit ait été formalisée dans le cadre de cet usage réellement abusif du droit de l’Union. Dans cette perspective, la pondération des critères objectif et subjectif s’inverse. Le critère objectif prévaut, dès lors que la finalité du droit de l’Union se trouve mise en danger et non plus favorisée par le comportement de l’opérateur. Il est certain de surcroît que la Cour ayant la maîtrise de la définition des objectifs poursuivis par le droit européen, notamment au moyen de l’interprétation téléologique, apparaît comme la plus compétente pour apprécier la finalité poursuivie par le droit de l’Union et son éventuellement dévoiement. Aussi, lorsque l’Union est l’objet de l’abus, s’attache-t-elle systématiquement à apprécier en premier lieu les conditions du critère objectif70. Alors qu’elle pouvait l’ignorer dans l’hypothèse d’une instrumentalisation du droit de l’Union, l’examen de la finalité de la règle éventuellement contrariée devient primordial dans l’abus. Il est certain qu’elle s’assure aussi, par ce biais, la maîtrise de l’interprétation des règles européennes propre à contraindre le juge national dans le cadre ainsi défini. Cela est d’autant plus important qu’il revient souvent aux juridictions nationales d’apprécier l’existence de l’abus. En s’assurant de la définition de la finalité de la règle, la Cour ne leur concède qu’une marge d’appréciation particulièrement réduite dans l’appréciation du critère objectif.


			Surtout, il faut convenir que la Cour, par l’abus de droit s’octroie, certes, un correctif aux déviances qui pourraient se produire dans son ordre juridique, un filet de sécurité au regard en présence de détournements d’une règle européenne que le législateur n’aurait pas anticipés, mais plus encore, elle s’assure d’un puissant instrument lui permettant de définir, par les finalités qu’elle assigne à la règle européenne, une véritable politique jurisprudentielle. Elle l’utilise en effet comme un curseur de l’effectivité du droit de l’Union et c’est bien à l’aune de l’effectivité qu’elle distingue la frontière de l’usage abusif et l’usage régulier du droit de l’Union71. La libre circulation des personnes atteste indiscutablement de ce positionnement, relevé par le juge Pescatore, d’une Cour, « moteur de l’intégration ». Si le curseur a été placé par la Cour, et grâce à elle, largement en faveur du développement d’une citoyenneté sociale européenne, l’approche, beaucoup plus mesurée qui peut être constatée aujourd’hui, n’est pas étrangère non plus au positionnement de la Cour. L’affaire Dano72 n’est d’ailleurs pas dénuée de toute référence implicite, mais heureusement évitée, à l’abus de droit.


			Parallèlement, le critère subjectif perd de son intensité voire de son importance. L’abus devient plus facilement démontrable dans la mesure où la Cour n’exige plus, dans ces hypothèses, que le montage soit purement artificiel, mais simplement qu’il le soit à quelques égards. Sont ainsi visées, « les opérations qui ne sont pas réalisées dans le cadre de transactions commerciales normales, mais seulement dans le but de bénéficier abusivement des avantages prévus par le droit communautaire »73. De même, n’est plus requis systématiquement qu’un tel montage soit réalisé dans le but exclusif de contourner la norme, mais peut-on se contenter qu’il soit réalisé simplement dans le but « essentiel » d’enfreindre le droit de l’Union74. L’assouplissement de ces contraintes vise une nouvelle fois à préserver l’effectivité du droit de l’Union. Celle-ci dépend, en grande partie, des juridictions nationales, plus encore dans les hypothèses où le droit de l’Union devient l’objet même de l’abus, puisqu’elles assumeront pleinement leur rôle de juge de droit commun du droit de l’Union, celui-ci étant le seul concerné dans ces hypothèses.


			Ainsi, ce que l’on pourrait percevoir comme un flottement sémantique de la part de la Cour, qui tantôt exigerait un montage artificiel, tantôt un montage purement artificiel, paraît en réalité parfaitement maîtrisé dès lors qu’il s’agit de deux hypothèses parfaitement différentes selon que le droit de l’Union est l’objet ou l’instrument de l’abus.


			Pour conclure, la fraude dans l’abus de droit prend alors plusieurs formes. Celle de la fraude caractérisée au droit national qui apparaît indispensable pour qualifier l’abus du droit de l’Union lorsqu’il est instrumentalisé et la fraude au droit de l’Union, qui, à bien des égards, s’apparente à l’abus du droit de l’Union, lorsqu’il est l’objet même de l’abus. La fraude au droit national se distingue par sa nature, sa fonction et sa logique tant de l’abus du droit de l’Union que de la fraude au droit de l’Union. Entre ces deux dernières notions, en revanche, il faut se référer davantage à une différence de degré que de nature. En toute hypothèse néanmoins, le principe général de l’abus de droit, qu’il soit fraude et/ou abus est dicté par le critère objectif de la finalité de la règle européenne dont la Cour assure la maîtrise pour déterminer le point du curseur où elle fixe l’effectivité du droit de l’Union.
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			Selon le site officiel de l’OLAF1, en 2012 les États membres auraient reconnu (i) dans le domaine des dépenses a) des irrégularités signalées comme frauduleuses, pour un coût de 315 millions d’euros (0,25 % des dépenses totales de l’UE), contre 295 millions d’euros (0,21 %) en 2011 ; et b) des irrégularités non signalées comme frauduleuses, pour un coût de 2,6 milliard d’euros (2,06 % des dépenses totales de l’UE) en 2012, contre 1,2 milliard d’euros (0,86 %) en 2011, et (ii) dans le domaine des recettes a) des irrégularités signalées comme frauduleuses portant sur 77,6 millions d’euros (0,42 % du montant brut des ressources propres traditionnelles perçues) en 2012, contre 109 millions d’euros (1,24 %) en 2011 et b) des irrégularités non signalées comme frauduleuses portant sur 370 millions d’euros (1,69 % du montant brut des ressources propres traditionnelles perçues) en 2012, contre 278 millions d’euros (1,24 %) en 2011. À cela il convient d’ajouter en matière de rectifications financières et recouvrements, toujours en 2012, des rectifications financières effectuées pour plus de 3,7 milliards d’euros (1,1 milliard en 2011) et 678 millions d’euros ont été recouvrés (733 millions en 2011 : soit un total de 3,362 milliards d’euros. Les chiffres parlent d’eux-mêmes ! S’il était encore douteux, dans l’esprit de quelques-uns, de l’utilité de disposer d’un organisme de lutte antifraude, le doute peut être définitivement levé.
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