


[image: couverture]







[image: pagetitre]







        

          La collection « Competition Law/Droit de la concurrence » rassemble des ouvrages dans cette matière particulièrement évolutive et concrète, à la croisée de plusieurs disciplines, qu’est le droit de la concurrence.


          Elle a pour vocation d’accueillir quatre types d’ouvrages : des collectifs issus des meilleurs colloques dans la matière, des travaux de recherche impactant la pratique, des monographies sur des thèmes précis à finalité professionnelle et des manuels spécialisés.


          ***


          The collection « Competition Law / Droit de la concurrence » contains books in competition law, mixed material from several disciplines.


          The Collection « Competition Law/Droit de la concurrence » consists in four series of books best Conference papers, Research works for practice, Monographs on professional subjects and Manuels for specialists.


        


      




Précédemment parus dans la collection

New frontiers of antitrust 2011, edited by Frédéric Jenny, Laurence Idot and Nicolas Charbit, 2012.

Abus de position dominante et secteur public. L’application par les autorités de concurrence du droit des abus de position dominante aux opérateurs publics, Claire Mongouachon, 2012.

Reviewing vertical restraints in Europe. Reform, key issues and national enforcement, edited by Jean-François Bellis and José Maria Beneyto, 2012.

Droit de la concurrence et droits de propriété intellectuelle. Les nouveaux monopoles de la société de l’information, Jérôme Gstalter, 2012.

L’action collective en droit des pratiques anticoncurrentielles. Perspectives nationale, européenne et internationale, Silvia Pietrini, 2012.

New frontiers of antitrust 2012, edited by Joaquin Almunia, Eric Barbier de La Serre, Olivier Bethell, François Brunet, Guy Canivet, Henk Don, Nicholas Forwood, Laurence Idot, Bruno Lasserre, Christophe Lemaire, Cecilio Madero Villarejo, Andreas Mundt, Siun O’Keeffe, Mark Powell, Martim Valente and Richard Wish, 2013.

New frontiers of antitrust 2010, edited by Joaquìn Almunia, Mark Armstrong, Nadia Calvino, John M. Connor, Henry Ergas, Allan Fels, John Fingleton, Ian Forrester, Peter Freeman, Laurence Idot, Frédéric Jenny, Bruno Lasserre, Douglas Miller, Jorge Padilla, Nicolas Petit, Christine Varney, Bo Vesterdorf, Wouter Wils and Antoine Winckler, 2013.

New frontiers of antitrust 2013, sous la coordination de Nicolas Charbit, 2013.

Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles, Rafaël Amaro, 2014.

Day-to-Day Competition Law. A practical Guide for Businesses, edited by Patrick Hubert, Marie Leppard and Olivier Lécroart, 2014.

Pratiques anticoncurrentielles et brevets. Étude en faveur de la promotion européenne de l’innovation, Lauren Leblond, 2014.

New frontiers of antitrust 2014, edited by Joaquín Almunia, Chris Fonteijn, Peter Freeman, Douglas Ginsburg, Thomas Graf, Benoît Hamon, Nathalie Homobono, Laurence Idot, Alexander Italianer, Frédéric Jenny, William Kovacic, Bruno Lasserre, George Milton, Andreas Mundt, Anne Perrot, Matthew Readings, Howard A. Shelanski, Mélanie Thill-Tayara, Wouter Wils and Joshua Wright, 2014.

Droit européen de la concurrence, Jean-François Bellis, 2014.




Pour toute information sur nos fonds et nos nouveautés dans votre domaine de spécialisation, consultez nos sites web via www.larciergroup.com.

© Groupe Larcier s.a., 2015
Éditions Bruylant
Espace Jacqmotte
Rue Haute, 139 – Loft 6 - 1000 Bruxelles

EAN : 978-2-8027-5278-3

Cette version numérique de l’ouvrage a été réalisée par Nord Compo pour le Groupe Larcier. Nous vous remercions de respecter la propriété littéraire et artistique. Le « photoco-pillage » menace l’avenir du livre.



À Nat, Célia et Sacha
pour leur infinie patience.






  

    Préface


    

            Le droit des aides d’État, au cours des soixante années de son développement, est devenu un élément central de la régulation de l’intervention des acteurs publics au bénéfice des entreprises. Il vise à permettre à ces entreprises d’exercer leur activité dans des conditions de concurrence équitables à travers l’ensemble de l’Union européenne, et sauvegarder l’intérêt général de l’Union, tout en maintenant la possibilité pour les acteurs publics nationaux d’utiliser les aides d’État comme instrument de politique économique, sociale et culturelle. Il affecte l’ensemble des acteurs publics, que ce soit au niveau des autorités centrales, des collectivités territoriales ou des entreprises publiques, mais également les bénéficiaires des aides, leurs créanciers et leurs salariés.


      Au cours de son développement, la matière est devenue riche, nuancée, mais aussi complexe, et aux multiples facettes. Les règles de fond se sont affinées pour faire face à la complexité croissante de l’économie et à l’évolution des outils employés par les États membres pour soutenir les entreprises. De même, les règles processuelles se sont développées, afin d’assurer un contrôle juridictionnel approprié des pouvoirs de l’autorité administrative. Ces règles de fond et de procédure ont été façonnées par de nombreux acteurs : pouvoir constituant, législateur, autorité administrative et, au final, juge de l’Union.


      Face à cela, le rôle de la doctrine consiste à rassembler, à systématiser, à expliquer. Or, il doit être constaté que les précis en langue française consacrés à cette thématique sont peu nombreux ou ne sont plus à jour des développements récents d’une matière en constante mutation. Et les développements qui y sont consacrés dans les ouvrages plus généraux, s’ils permettent certes d’en comprendre les grandes lignes, ne sont pas suffisants lorsqu’il s’agit de mettre en pratique les règles et principes applicables. Le présent ouvrage est donc particulièrement bienvenu dans un tel contexte.


      L’approche retenue par Michaël Karpenschif est, d’abord, résolument pratique. Il ne s’agit pas d’une théorisation abstraite, mais a pour objet de traiter le droit de la concurrence dans une optique concrète et détaillée, permettant ainsi de saisir toute la réalité de sa mise en œuvre.


      Il s’agit, par ailleurs, d’une approche didactique qui s’adresse à l’ensemble de la communauté juridique : étudiants (niveau M2 et doctorat), universitaires mais aussi avocats, magistrats et juristes d’entreprises comme de collectivités locales, qui sont ceux appelés à mettre en œuvre le droit des aides d’État, sur le terrain.


      Je souhaite donc au présent ouvrage de trouver le succès qu’il mérite afin qu’il puisse apporter sa contribution à la construction de l’édifice juridique européen, en permettant aux chercheurs et aux acteurs du droit des aides d’État de pleinement l’appréhender.


      Marc JAEGER


        Président du Tribunal de l’Union européenne
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Introduction


1. Longtemps négligé, y compris par la doctrine, le droit des aides d’État s’est peu à peu affirmé comme une discipline à part entière du droit de la concurrence. L’assimilation avec les autres pans de ce droit n’est toutefois pas totale, car la matière aujourd’hui régie par les articles 107 à 109 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) vise des sujets (les États) qui ne sont pas les destinataires habituels (les entreprises) des prescriptions anticoncurrentielles. Cette seule spécificité souligne la place toute particulière qu’occupe le droit des aides d’État dans la construction européenne, mais aussi l’audace dont ont su faire preuve les rédacteurs des traités, car, au rebours des autres ensembles économiques régionaux (ASEAN, MERCOSUR, ALENA, CEDEAO, etc.), l’Union européenne est la seule à disposer (depuis plus de soixante ans et le traité CECA de 1951) d’un mécanisme supranational de contrôle du versement de subsides publics aux entreprises.

2. Contrairement, toutefois, au traité du 18 avril 1951 où le mythe de l’interdiction générale et absolue des aides d’État a été poursuivi1 (avant d’être peu à peu abandonné2), le texte du 23 mars 1957, peut-être parce qu’il poursuivait d’autres chimères (comme, selon la formule conclusive du rapport Spaak : « […] la création d’une vaste zone de politique commune constituant une puissante unité de production permettant une expansion continue, une stabilité accrue et un relèvement accéléré du niveau de vie »), a prévu, dès l’origine, des exceptions au principe d’interdiction énoncé au paragraphe 1er de l’article 92 CE (devenu 107 TFUE)3. Celles-ci, tantôt potentiellement invocables4, tantôt obligatoirement acceptées5, témoignent du rôle ambivalent que joue l’interventionnisme public dans la construction européenne. Outil par essence contraire à l’aventure européenne (puisqu’il est susceptible d’altérer les conditions de concurrence entre les opérateurs économiques, de fausser le libre jeu du marché en modifiant l’allocation normale des ressources, voire d’aggraver les disparités existantes entre les régions européennes qui peuvent se lancer dans une surenchère pour attirer des investisseurs6), il peut être aussi le plus ardent serviteur des priorités de l’Union en œuvrant au renforcement de la cohésion économique et sociale, en poursuivant les ajustements économiques entre les pays membres que les seules lois du marché sont impuissantes à réaliser ou en contribuant, plus largement, à combler les handicaps structurels dont souffrent l’économie des vingt-huit (en matière de recherche et développement, d’investissement en capital-risque, etc.) par rapport à celle de ses principaux concurrents7.

3. S’il ne fait guère de doute que « les conceptions économiques d’inspiration keynésienne, dominantes à l’époque de l’élaboration du traité de Rome, n’ont pas été étrangères à cette reconnaissance de la légitimité des interventions en matière de politique industrielle et sociale […] »8, le maintien d’un principe général d’incompatibilité des aides dans les traités successifs est là pour rappeler l’hostilité (naturelle ?) des pays signataires à l’égard d’un procédé susceptible de nuire à l’objectif entériné lors de la conférence de Messine (le 1er et 2 juin 1955) : l’établissement d’un marché commun. Car, très tôt, en effet, les États membres ont pris conscience de l’antinomie qu’il y avait à conserver un outil qui, s’il était affranchi de tout contrôle, pouvait conduire à recloisonner les marchés, faisant ainsi de la libre circulation des marchandises et des facteurs de production (personnes, entreprises, services et capitaux), mais aussi de la mise en place d’une « économie sociale de marché hautement compétitive » que proclame désormais l’article 2 du TUE, des vœux pieux.

4. Suivant les étapes de la construction européenne, les motifs du contrôle des aides d’État ont fort logiquement évolué au fil de ces soixante dernières années. Visant au départ uniquement à faciliter l’intégration du marché et à lutter contre l’instauration de nouvelles barrières protectionnistes9, la discipline des aides d’État conduit aujourd’hui, de l’aveu même de la Commission, à accélérer la restructuration industrielle, à moderniser les économies, à encourager des transitions technologiques et environnementales, à renforcer la compétitivité des territoires, à faire face aux défaillances des forces du marché10, mais aussi, et sans qu’il s’agisse là d’une liste exhaustive, à lutter contre les déficits publics11 et à retrouver le chemin perdu de la croissance12.

5. Le rôle de la Commission, chargée à titre quasi exclusif du contrôle des subsides publics nationaux, ne se résume donc pas, comme on peut prima facie l’imaginer, à censurer l’allocation d’aides publiques les plus perturbatrices du libre jeu du marché (comme les aides au sauvetage, au fonctionnement ou à l’exportation), il vise aussi à encadrer le versement d’aides publiques jugées plus légitimes (aides aux PME, à la recherche fondamentale, à la restructuration, à l’investissement, à l’environnement, aux nouvelles technologies, etc.) et au service de priorités non plus nationales, mais européennes. Cette pratique accentue toutefois naturellement chez les États membres le sentiment d’une mise sous tutelle d’un élément important de leur souveraineté économique. Car, déjà contraints par la procédure de l’article 108, paragraphe 3, du TFUE, de solliciter l’autorisation d’une autorité supranationale avant d’allouer les aides qu’ils pouvaient il y a peu encore librement attribuer, les pays de l’Union doivent également accepter que les aides financières versées transcendent, voire contredisent leurs intérêts particuliers (comme les aides à la fermeture par exemple), pour servir des objectifs communs.

6. Le changement des mentalités qu’implique l’avènement d’un tel contrôle ne s’opère à l’évidence que lentement. Pour preuve, on relèvera l’attitude constante des États membres à octroyer des soutiens publics en toute illégalité (versement d’aides sans les notifier préalablement à la Commission, sans attendre la réponse de cette dernière ou au mépris de la décision finalement rendue), l’ingéniosité particulière dont ils font preuve pour tenter d’échapper à la surveillance européenne en recourant notamment à des mécanismes de soutien sans cesse plus subtils13, ou la permanence du niveau très élevé des aides allouées14 dans les pays ayant pourtant accepté l’interdiction de principe qu’édicte l’article 107, paragraphe 1, du TFUE.

7. Si le retour en grâce des idées keynésiennes à chaque crise économique et/ou financière a contribué à renforcer l’idée d’une légitimité de l’interventionnisme public (comme l’illustre notamment le séisme de novembre 2008 et la multiplication parallèle des instruments juridiques autorisant le versement massif d’aides publiques au secteur bancaire15), certaines variables réhabilitent néanmoins, aux yeux même de ceux qui sont favorables à une participation active de l’État au jeu du marché, l’intérêt d’un contrôle plus strict des soutiens publics. Ce sont, en premier lieu, les contraintes budgétaires liées à l’octroi important de subsides publics qu’il faut bien finir par prendre en compte. Ces opérations ne sont en effet pas neutres sur les finances publiques nationales, car les subsides versés altèrent les équilibres et les ratios budgétaires que les États ayant adopté la monnaie unique doivent restaurer. C’est, en deuxième lieu, le renforcement des règles internationales de concurrence et la mondialisation des échanges économiques qui plaident pour une maîtrise de l’interventionnisme public. En effet, non seulement cet objectif est clairement mentionné dans les différents accords liant l’Union européenne à ses partenaires commerciaux (notamment dans le cadre des accords OMC16), mais, en cas de non-respect de ceux-ci, il existe, avant même qu’une solution juridique soit trouvée, un risque non négligeable de mesures unilatérales de rétorsion17, par nature contraires à la libéralisation et au bénéfice escompté du développement du commerce mondial. Ce sont, en dernier lieu, des variables d’ordre plus politique qui militent pour une acceptation par les États membres de la discipline des aides d’État. Tout d’abord, parce que comme l’a justement souligné la Commission : « L’octroi d’une aide publique est une forme de redistribution du revenu (des contribuables vers les bénéficiaires de l’aide). […] Les États doivent donc soumettre chacune de leurs aides à un examen rigoureux afin de déterminer si l’aide et la pression fiscale accrue que son financement suppose rapprochent ou éloignent l’économie de la distribution jugée politiquement souhaitable »18. Le contribuable étant aussi un électeur, la montée d’un rejet contre ce que certains ont appelé la « mentalité subventionnelle »19 n’étant pas contestable et les interrogations sur l’efficacité réelle de ces mesures se multipliant20, les autorités nationales sont « naturellement » invitées à se montrer plus parcimonieuses dans l’allocation de soutiens publics. Plus subtilement ensuite, parce que la soumission à un contrôle supranational en cette matière peut tantôt offrir un expédient inespéré aux gouvernements pour opposer aux demandeurs de subsides publics la rigueur de la réglementation européenne (comme l’illustrent les refus récents de nouvelles aides, pour le seul cas de la France, à Sea France21, la SNCM22, Mittal-Florange, Alcatel-Lucent, AFR23), tantôt être l’alibi par lequel il est commode de faire peser sur la Commission la responsabilité de réformes structurelles peu populaires (réduction d’activités, fermeture de sites, licenciements, privatisation d’entreprises), mais depuis longtemps inéluctables.

8. Comme on le pressent à la lecture de ces remarques liminaires, le contrôle des aides d’État occupe une place singulière dans la construction européenne. Discipline au carrefour d’intérêts économiques, politiques et sociaux, dont la légitimité est par réflexe très souvent contestée par les États membres, puisqu’elle entrave une liberté d’action économique déjà mise sous tutelle (avec l’impossibilité de dévaluer la monnaie, de favoriser les entreprises nationales ou locales dans l’attribution de marchés publics, ou de rétablir des barrières protectionnistes), elle s’impose néanmoins comme une matière autonome entretenant d’intenses échanges avec d’autres pans du droit de l’Union.

9. Autonome, elle l’est tout d’abord par rapport aux législations des États membres. Ainsi, la notion d’aide comme la compatibilité des soutiens alloués ne s’apprécient nullement à la lumière des réglementations nationales24. De même, si la Commission doit, dans le silence des textes, obligatoirement s’en remettre à l’organisation interne et aux règles procédurales de chaque État membre pour obtenir, notamment, la récupération des aides illégalement octroyées, l’essentiel de la matière reste régi par les règles de procédure figurant à l’article 108 du TFUE, codifiées dans les textes de droit dérivé (notamment le règlement (CE) no 659/1999 du 22 mars 1999) et enrichies par la jurisprudence constructive de la Cour de justice.

10. Autonome, elle l’est ensuite par rapport aux autres dispositions du droit primaire, telles les articles 30 (qui prohibe les mesures d’effet équivalent aux restrictions quantitatives entre les États membres)25 ou 95 du TFUE (qui interdit aux États de l’Union de frapper des produits d’autres États membres d’impositions intérieures discriminatoires). Pour autant, tout lien entre les dispositions précitées et les articles 107 et suivants du TFUE n’est pas rompu. En effet, comme la Cour l’a dit pour droit : « […] la circonstance qu’une mesure nationale satisfait aux exigences de l’article 95 n’implique pas qu’elle soit légitime au regard d’autres dispositions telles que les articles 107 et 108 ; [car], lorsqu’une aide est financée par une imposition frappant certaines entreprises ou certaines productions, la Commission est tenue d’examiner, non seulement si son mode de financement est conforme à l’article 95 du traité, mais encore si, combiné avec l’aide qu’il alimente, il est compatible avec les exigences des articles 107 et 108 […] »26. Inversement, « […] l’article 107 ne saurait en aucun cas servir à mettre en échec les règles du traité relatives à la libre circulation des marchandises. Il résulte, en effet, d’une jurisprudence constante de la Cour que les dispositions relatives à la libre circulation des marchandises et celles relatives aux aides poursuivent un objectif commun qui est d’assurer la libre circulation des marchandises entre États membres dans des conditions normales de concurrence […]. Le fait qu’une mesure nationale puisse éventuellement être qualifiée d’aide au sens de l’article 107 n’est dès lors pas une raison suffisante pour l’exempter de l’interdiction de l’article 34 »27. Conscientes que des comportements étatiques peuvent donc tomber, cumulativement, sous le coup de dispositions spécifiques du traité (art. 30 et 3128, 35, 3729, 9330 ou 11231 TFUE) et celles relatives au contrôle des aides d’État, les institutions n’isolent pas les prescriptions de l’article 107 du reste du traité ; la Commission rappelant depuis des décennies qu’elle « […] considère en principe comme incompatible avec le Marché commun […] toute aide dont les conditions d’octroi sont en infraction avec une autre disposition du droit communautaire »32. C’est d’ailleurs en vertu de ce fil directeur qu’elle refuse d’appliquer les dérogations des paragraphes 2 et 3 de l’article 107 du TFUE à une aide « […] contraire aux principes fondamentaux du droit communautaire : liberté d’établissement et interdiction de toute discrimination fondée sur la nationalité »33, ou à une mesure de soutien « […] qui revêt le caractère d’infraction à l’égard d’une organisation commune de marché »34. De la même manière, la Cour de justice est attentive à ce que les décisions de la Commission prises sur le fondement des articles 107 et suivants ne contreviennent pas aux règles de concurrence applicables, cette fois, aux entreprises (art. 101 et 102 TFUE35) ; obligeant même cette dernière, lorsqu’un « […] requérant n’a pas soulevé explicitement la question d’éventuelles violations des articles 101 et 102 du traité qu’au stade de la procédure contentieuse, à examiner si le bénéficiaire de l’aide est ou non en situation de contrevenir à ces dispositions du traité »36.

11. Replacé dans son cadre général, le contrôle des aides publiques n’apparaît donc ni comme une discipline isolée (puisque c’est la création et la protection du grand marché qui sont également recherchées au travers de ce pan du droit de la concurrence) ni comme une matière disposant d’un quelconque rang de priorité dans la construction européenne, puisque, comme l’affirme depuis longtemps la Cour, « […] il résulte de l’économie générale du traité que la procédure prévue aux articles 107 et 108 ne doit jamais aboutir à un résultat qui serait contraire aux dispositions spécifiques du traité »37.

12. Si ces lignes de conduite semblent aujourd’hui claires, force est toutefois de constater que le droit des aides d’État occupe une place à part parmi les mécanismes de sauvegarde du marché mis en place par le texte du 25 mars 1957. Trois raisons à cela. La première tient au fait qu’il s’agit d’un pan du droit de la concurrence dont les sujets ne sont pas les entreprises, mais les États membres38. Or, cette situation n’est pas sans influence sur l’application des prescriptions européennes. En effet, les capacités de discussion, voire de résistance ou d’obstruction des États, modèlent, si ce n’est la pratique d’une telle discipline, au moins la perception qu’ont les acteurs économiques du contrôle des aides publiques, ce qui contribue à donner l’image d’une matière où les conflits ne trouvent pas une solution juridique, mais politique. La deuxième est le fait même des institutions de l’Union. En effet, contrairement aux domaines régis par les articles 101 et 102 du TFUE, la Commission a toujours préféré retarder (au point de rendre pendant plus de quarante ans impossible) l’élaboration d’une législation dérivée en matière d’aide d’État39. Or, face au caractère lacunaire des règles de procédure que contient l’article 108 du TFUE, aux dispositions « cadres » des paragraphes 2 et 3 de l’article 107, au pouvoir discrétionnaire d’appréciation (très tôt consacré par la jurisprudence de la Cour40) que la Commission tire du paragraphe 3 de cette disposition pour statuer sur la compatibilité d’une mesure de soutien projetée, l’entropie du système européen de contrôle des aides, qu’illustre la multiplication des actes hors nomenclature (« lettre aux États membres », « communications », « encadrement », « lignes directrices », « disciplines »)41 destinés à combler l’absence de règles de fond comme de procédure en cette matière, a longtemps accrédité l’idée d’un contrôle non juridique des aides d’État, affaiblissant ainsi la discipline tout en soulignant sa singularité. La dernière, centrale, est que l’interventionnisme économique reste un instrument de politique économique que les États (même les plus libéraux, comme en témoigne le sauvetage du système bancaire britannique en 2009) se refusent à abandonner et à l’égard duquel les citoyens européens ont des sentiments partagés selon qu’il est perçu comme un moyen intolérable et coûteux d’immixtion des autorités nationales dans le libre jeu du marché, ou comme un outil indispensable à la préservation d’équilibres sociaux. Un climat qui contribue, de toute évidence, à entretenir un sentiment de suspicion à l’égard des décisions d’interdiction comme d’autorisation prises par la Commission : celle-ci ne souhaite-t-elle pas, sous couvert du contrôle des soutiens publics, encadrer plus avant les politiques économiques des pays membres ? Faire converger ces derniers vers un modèle économique uniforme (l’ultralibéralisme ?) ? Réduire la place et le poids des autorités publiques dans le fonctionnement du marché (en décourageant ce que l’on nomme le « capitalisme d’État » ou en éradiquant l’économie mixte) ? Utiliser, voire instrumentaliser les soutiens publics nationaux au bénéfice exclusif des politiques européennes et/ou des objectifs définis par la seule Commission42 ?

13. Le droit des aides d’État offre donc, on le voit, un champ d’études tout à fait original. Car, même si la Commission psalmodie inlassablement qu’en « […] appliquant les règles régissant le droit des aides d’État, (elle) suit une politique bien établie, dont l’élément déterminant est l’intérêt de la Communauté »43, l’image d’un contrôle négocié, aux objectifs difficilement identifiables et prédictibles, où les pratiques à l’ombre du droit se sont généralisées, reste encore la plus répandue. L’objectif de cet ouvrage, plus ambitieux qu’il n’y paraît, vise donc à convaincre le lecteur que les articles 107, 108 et 109 du TFUE ont donné naissance à une véritable branche du droit de la concurrence où, à chacune des étapes de sa mise en œuvre (« La notion d’aide d’État », chapitre I ; « L’examen de compatibilité », chapitre II ; « Le contentieux des aides d’État », chapitre III ; « La récupération des aides d’État », chapitre IV), l’analyse juridique a toute sa place. Voilà, sans doute, la plus étonnante des gageures pour un ouvrage de droit.
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CHAPITRE 1

La notion d’aide d’État


14. « Il n’est pas possible, ni utile de chercher à décrire les diverses formes que peut revêtir l’aide d’État, non plus que de tenter d’en donner une définition. Ce serait faire œuvre d’imagination là où l’expérience doit prévaloir »1. Ce constat, fait il y a près de cinquante ans, résume à lui seul toute la difficulté (mais aussi l’intérêt) de l’exercice. En effet, malgré la disposition centrale (l’article 107, paragraphe 1, du TFUE) posant les éléments constitutifs de l’aide d’État, la Commission et la Cour de justice ont rapidement opté pour une délimitation matérielle de cette notion, toute définition exhaustive et textuelle de l’aide d’État étant vouée à l’insuccès face à la diversité des hypothèses à saisir… et à l’inventivité des États pour échapper au contrôle européen mis en place par le traité de Rome. C’est donc par un examen exercé conjointement par ces deux institutions que les éléments constitutifs d’une aide d’État ont été successivement appréhendés et qu’une définition jurisprudentielle de l’aide publique s’est peu à peu forgée.

15. Cette définition, porteuse d’une réelle autorité en ce que la jurisprudence est l’expression d’un pouvoir normatif2, n’en reste pas moins complexe à saisir, puisqu’elle exige des interprètes de la notion d’aide (la Commission, les autorités dispensatrices, les bénéficiaires, les concurrents et les juges nationaux) une « reconstitution » de l’état du droit en présence en gardant toujours à l’esprit qu’il n’existe pas et n’existera jamais une liste limitative des cas dans lesquels l’intervention de la puissance publique est susceptible de constituer une « aide d’État »3.

16. Pour décrire au mieux cette notion juridique, seront successivement présentés : les éléments contextuels de l’aide d’État (section 1), les éléments constitutifs de l’aide d’État (section 2), les financements publics échappant à la qualification d’aide d’État (section 3) et les différentes catégories d’aide d’État (section 4).


Section I

Les éléments contextuels de l’aide d’État

17. Si l’aide d’État est d’abord une notion forgée par le juge et la pratique décisionnelle de la Commission (§ 1), elle reste une notion juridique (§ 2). Mais, parce qu’elle est une composante à part entière des règles de concurrence du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, la notion (et subséquemment le droit des aides d’État) ne s’applique que si le bénéficiaire de l’avantage est une « entreprise » au sens du droit de l’Union (§ 3).


§ 1. UNE NOTION EN PERPÉTUELLE CONSTRUCTION


18. Face à l’impossibilité d’établir une liste précise des comportements susceptibles de constituer une aide d’État, cette mission a naturellement été confiée aux interprètes et aux acteurs du droit de l’Union chargés de donner un « effet » utile à l’article 107 du TFUE : la Cour de justice et la Commission. Cette situation semble d’ailleurs avoir été implicitement admise par les États membres fondateurs, car, comme le révèle la lecture du compte rendu de la réunion tenue à Bruxelles le 28 février 1958 : « La première question qui s’est posée aux experts nationaux a été de définir ce qu’était une aide d’État au sens de l’article 92 (107 TFUE). Or, si les délégations hollandaise et italienne souhaitaient que toutes les mesures présentant un caractère d’aide soient inventoriées […], il est toutefois rapidement apparu qu’il était impossible de les définir a priori »4. C’est donc au travers des casus soumis à son examen que la Commission a, au gré de sa pratique décisionnelle, forgé (plus que découvert) la notion d’aide d’État sous l’ombre tutélaire des juges du plateau du Kirchberg. L’exercice s’est toutefois rapidement révélé difficile, notamment au regard du manque (déjà) de coopération des États et de la diversité des modalités d’intervention dans une Europe pourtant limitée à six membres. Ainsi, dès son premier rapport sur la politique de concurrence de 1971, la Commission note que « le contrôle des aides se heurte […] à des difficultés techniques que la Commission s’efforce progressivement d’éliminer et qui tiennent à la transparence insuffisante des moyens d’action utilisés […]. Ainsi, les éléments d’aide que comportent certaines actions des États membres sont parfois difficiles à identifier (participations d’État, réalisation de certaines infrastructures, etc.). […] La forme de certaines aides rend également difficile une appréciation de leur incidence (les garanties accordées par l’État aux emprunts contractés par certaines entreprises, certaines exonérations fiscales, etc.) »5. Si la Commission va, à compter de son XVe Rapport sur la politique de concurrence, s’engager à lister « les principaux mécanismes utilisés dans le domaine des aides d’État », il ne peut évidemment s’agir que de rendre compte de pratiques constatées, sans que ces dernières ne figent ou n’épuisent la notion dynamique d’aide d’État.

19. La Cour de justice ne procède pas autrement, car, dès son premier arrêt relatif au droit des aides d’État rendu le 23 février 1961, elle relève que si « […] le traité ne définit pas expressément la notion de subvention ou d’aide dans son article 4c (du traité CECA), […] la notion d’aide est cependant plus générale que la notion de subvention, parce qu’elle comprend non seulement des prestations positives telles que les subventions elles-mêmes, mais également des interventions qui, sous des formes diverses, allègent les charges qui normalement grèvent le budget d’une entreprise et qui, par là, sans être des subventions au sens strict du mot, sont d’une même nature et ont des effets identiques »6, posant, à l’occasion, les premiers indices jurisprudentiels d’identification d’une aide d’État.

20. Confrontée à l’inventivité des États, mais aussi à la grande diversité des situations à appréhender, la Cour ne s’est donc pas limitée à faire une interprétation littérale de l’ancien article 92 CEE. Même si la Cour n’a pas renoncé à faire l’exégèse de cette disposition aux premières heures de la construction européenne7, elle a parallèlement développé une multitude de techniques pour donner corps à la notion d’aide d’État. Ainsi, elle va, dès 1969, cesser de se référer à la seule lettre du paragraphe 1er de l’article 92 CEE pour s’appuyer sur le « sens » de cette disposition et qualifier ou non les comportements litigieux d’aide d’État. C’est donc, au regard « […] du sens de l’article 92, qu’un taux de réescompte préférentiel à l’exportation, octroyé par un État en faveur des seuls produits nationaux exportés en vue de les aider à concurrencer dans les autres États membres les produits originaires de ces derniers » a été qualifié d’aide8. De même, c’est en se référant au « sens » de cette disposition que la Cour a considéré qu’une prise de participation publique par le biais d’une restructuration9 comme l’affectation du produit d’une taxe parafiscale10 constituent des aides d’État ; ou, inversement, qu’un système national permettant à un contribuable de contester ou de réclamer le remboursement d’un impôt11, tout comme le paiement de dommages-intérêts octroyés par les autorités nationales à des particuliers en réparation d’un préjudice qui leur a été causé12, ne sont pas des aides d’État « au sens du traité ». D’autres techniques ont été employées. La Cour s’est, par exemple, appuyée sur d’autres dispositions du texte fondateur pour préciser (et faire évoluer) la portée de ce paragraphe 1er. Ainsi, dans l’affaire du 21 février 1961 précitée, la Cour a déterminé la notion d’aide en se référant expressément aux articles 2, 5, alinéa 4, et 54 du traité CECA. C’est également en analysant le champ d’application d’autres dispositions de droit primaire (notamment les articles 12, 13, 30, 90 et 95 de l’époque13) que la Cour fixera l’exacte portée de l’interdiction prévue à l’article 92, paragraphe 1, CEE. Des procédés plus audacieux encore vont être employés par les juges européens. En effet, en se référant à « la conception traditionnelle et générale de l’aide publique »14, à la « généralité des termes employés par l’article 92, paragraphe 1 »15, la Cour ne se contente plus de restituer, d’une manière mécanique, l’intention réelle ou supposée des rédacteurs du traité, mais cherche à interpréter d’une manière dynamique et actualisée le sens de l’interdiction posée par l’article 107, paragraphe 1, du TFUE.

21. Cette construction prétorienne de la notion d’aide d’État n’en laisse pas moins un rôle central à la Commission qui est, à titre quasi exclusif16, chargée du contrôle de la compatibilité des aides que les États projettent d’allouer et qui, pour exercer sa mission, procède nécessairement à la qualification juridique liminaire des mesures de soutien en cause. C’est donc d’abord à la Commission qu’est revenu le soin de découvrir des critères (à l’image du standard de « l’investisseur privé en économie de marché »17), de dégager des principes (comme ceux du « pari passu »18, ou du « bénéficiaire effectif »19) et de formaliser sa pratique (notamment au travers de « lignes directrices » ou « d’encadrements ») permettant d’isoler, dans un comportement « imputable » à la puissance publique, la présence d’une aide d’État.

22. Consciente toutefois des difficultés majeures qu’il y a pour les autorités nationales à constater l’existence d’une aide d’État (une divergence d’interprétation entre l’échelon national et européen n’étant nullement une hypothèse d’école20), la Commission privilégie deux méthodes visant à accroître la sécurité juridique en la matière : la coopération informelle avec les juridictions et les autorités nationales ; l’adoption de textes explicatifs et/ou de méthodes d’identification d’une aide d’État.

23. Consacrée par sa communication de 1995 relative à la coopération entre la Commission et les juridictions nationales dans le domaine des aides d’État21, cette coopération informelle a été reprise et étendue par la communication de 2009 au même intitulé22. Sur la base de ces deux textes sans portée contraignante, la Commission s’est efforcée de rappeler (sommairement) les éléments généralement retenus comme constitutifs d’une aide publique, avant de choisir expressément la voie du dialogue avec les juridictions nationales pour les aider à identifier la présence d’une aide d’État. Ainsi, et en s’appuyant sur le seul principe de coopération loyale (art. 4.3 TUE) qui doit guider les relations qu’entretiennent les institutions et les États membres, la Commission s’est engagée à prêter assistance aux juges nationaux pour interpréter la notion d’aide d’État et/ou les aider à mettre en œuvre le droit des aides (la mesure est-elle une aide ? Une aide nouvelle ou existante ? Rentre-t-elle dans le cadre d’un régime d’aide ou d’un règlement d’exemption par catégorie ? etc.). Ainsi donc, et à l’instar de ce qui existe dans d’autres pans du droit de la concurrence23, la Commission, sans se substituer au seul interprète autorisé du traité24, a mis en place un système de coopération avec les prêteurs nationaux. Mais, contrairement aux mécanismes existant dans le champ du droit des ententes (où la Commission peut intervenir devant les juridictions nationales, voire adopter des décisions contraignantes), l’action de la Commission se veut ici plus pédagogique que prescriptive, les avis rendus ne visant qu’à éclairer les juridictions nationales et ne les liant nullement25. Parallèlement à ce lien que tisse la Commission avec les juridictions nationales, la gardienne des traités s’est engagée dans un processus de collaboration plus étroit que ne le laisse entrevoir le traité avec les États membres. Elle va ainsi, également en 2009, adopter un « Code de bonnes pratiques pour la conduite des procédures de contrôle des aides d’État »26. Si ce Code « […] n’instaure aucune obligation ni droit nouveau et n’altère aucun droit ni aucune obligation énoncés dans le traité […], il établit les bonnes pratiques quotidiennes qui contribueront à rendre les procédures plus rapides, plus transparentes et plus prévisibles […] »27. Bien que centré sur la procédure d’examen de compatibilité des aides notifiées (en mettant en place une procédure facultative de prénotification, une planification amiable de la procédure, une association possible du bénéficiaire au projet notifié, etc.), ce « Code de bonne conduite » traduit aussi la volonté de la Commission d’expliquer aux autorités souhaitant allouer des subsides publics les notions cardinales du droit des aides d’État : le projet envisagé relève-t-il de l’article 107, paragraphe 1, du TFUE ou s’agit-il d’un financement public échappant à la qualification d’aide d’État (voy. section 3) ? La mesure projetée est-elle une aide nouvelle ou une aide existante (voy. section 4) ?

24. La seconde technique employée par la Commission pour aider les interprètes de la notion d’aide d’État à faire une exacte application du paragraphe premier de l’article 107 du TFUE réside dans l’adoption de « communications », de « lignes directrices », « d’encadrements » spécifiques identifiant, dans des secteurs particuliers et/ou dans des pratiques habituelles des autorités nationales, la présence d’aides d’État.

25. Le premier texte d’un tel genre est, à notre connaissance, la communication concernant les éléments d’aide d’État contenus dans les ventes de terrains et de bâtiments par les pouvoirs publics28. Confrontée à une série d’affaires où la Commission avait isolé la présence d’aides d’État illégalement attribuées à l’occasion de la vente de terrains et/ou de bâtiments publics à des entreprises, la gardienne des traités adopte une communication dont l’objet n’est pas (contrairement à une pratique ancienne) de fixer les critères de compatibilité qu’elle entend suivre, mais de poser des méthodes d’identification d’une aide d’État. Deux voies nullement obligatoires, mais dont le respect garantit l’absence d’aide au sens du traité, sont proposées aux États. La première consiste à céder le terrain et/ou le bâtiment publics au plus offrant « dans le cadre d’une procédure d’offre ouverte et inconditionnelle ayant fait l’objet d’une publicité suffisante ». En une telle occurrence, la vente s’effectue nécessairement à la valeur du marché et, partant, ne recèle aucun élément d’aide d’État. À défaut de suivre cette première solution (parce qu’il n’existe pas de procédure nationale d’un tel genre, parce qu’il n’existe pas véritablement de « marché » pour un tel bien, parce que la collectivité propriétaire souhaite conditionner l’utilisation du bien vendu au développement d’une activité ou, plus simplement encore, parce l’État n’entend pas se soumettre à cette procédure contraignante), la communication propose de faire évaluer lesdits biens publics par un ou plusieurs experts présentant des gages « d’impartialité, d’honorabilité et de compétence ». L’estimation faite par l’expert étant, par nature, celle de la « valeur du marché », toute cession effectuée au prix fixé après expertise est alors censée ne contenir aucun élément d’aide d’État. Cette communication de 1997, qui propose donc une procédure pour jouir d’une présomption d’absence d’aide a, depuis, été suivie d’effets. Tout d’abord, la Commission s’y est systématiquement référée lorsqu’elle a eu à se prononcer sur la légalité d’opérations de cession de propriétés publiques29. Ensuite, la Cour de justice comme le Tribunal contrôlent désormais la présence d’aide d’État dans la vente avec rabais de propriétés publiques en faisant expressément référence à cette communication de 1997 comme en témoigne, notamment, le « feuilleton contentieux » du département du Loiret30. Enfin, et de manière finalement assez logique, les États, dont la France avec l’introduction d’un article R1511-4 au sein du Code général des collectivités territoriales, ont intégré ces méthodes d’évaluation dans leur ordre juridique pour se prémunir contre toute qualification d’aide d’État lorsqu’ils décident d’aliéner une propriété publique31.

26. L’efficacité de ce dispositif a encouragé la Commission à renouveler et à étendre cette technique à de très nombreux comportements et/ou secteurs d’activités. On renverra ainsi à la communication sur l’application des articles 87 et 88 du traité CE aux aides d’État sous forme de garanties32 ou à celle concernant l’application des articles 107 et 108 du TFUE à l’assurance-crédit à l’exportation à court terme33. Dans ces deux textes, la Commission explique aux États membres dans quelles conditions ces mécanismes habituels de soutien au développement économique sont ou non constitutifs d’une aide d’État au sens du traité. Ainsi, pour ne reprendre que l’exemple des garanties d’emprunt, la Commission rappelle les conditions (largement forgées par sa pratique décisionnelle34 et la jurisprudence européenne35) pour qu’une garantie échappe à l’application de l’article 107, paragraphe 1, du TFUE : l’emprunteur ne doit pas être en difficulté financière, la garantie doit être attachée à une opération financière précise et porter sur un montant maximum déterminé, être limitée dans le temps, ne pas couvrir plus de 80 % du solde du prêt souscrit et donner lieu au paiement d’une prime (sur la base de critères prenant en compte la capacité de remboursement de l’emprunteur, qui figurent dans la communication) conforme au prix du marché. Si ces conditions sont cumulativement remplies, la garantie d’emprunt accordée à une entreprise n’est pas une aide d’État.

27. Cette démarche particulièrement didactique pour circonscrire la notion d’aide est également employée à l’égard de certains secteurs d’activités, spécialement ceux pour lesquels l’application des articles 107 et suivants est nouvelle et/ou complexe. Tel est, par exemple, l’objet de la communication sur l’application des règles relatives aux aides d’État aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises36, de la communication concernant l’application aux services de radiodiffusion des règles relatives aux aides d’État37, de la communication relative à la méthodologie d’analyse des aides d’État liées à des coûts échoués38, des lignes directrices pour l’application des règles relatives aux aides d’État dans le cadre du déploiement rapide des réseaux de communication à haut débit39, ou, pour les dernières en date, les lignes directrices concernant certaines aides d’État dans le contexte du système d’échange de quotas d’émission de gaz à effet de serre après 201240… même si, dans ce cas de figure, il s’agit davantage des hypothèses dans lesquelles certaines mesures de soutien peuvent être jugées compatibles avec le traité que de déterminer la présence d’une aide d’État. Ces textes « hors nomenclature » de la Commission sont donc des outils précieux pour les autorités dispensatrices qui, avant d’intervenir sur le secteur en cause, peuvent s’assurer que la mesure projetée répond ou non à la notion d’aide d’État au sens de l’article 107, paragraphe 1, du TFUE.




§ 2. UNE NOTION JURIDIQUE


28. Bien qu’issue d’une construction prétorienne, l’aide d’État n’en reste pas moins une notion juridique, comme aiment à le rappeler les juges européens pour qui « […] la notion d’aide, telle qu’elle est définie dans le traité, présente un caractère juridique et doit être interprétée sur la base d’éléments objectifs, le juge de l’Union européenne [devant], en principe et compte tenu tant des éléments concrets du litige qui lui sont soumis que du caractère technique ou complexe des appréciations portées par la Commission, exercer un entier contrôle sur la question de savoir si une mesure entre dans le champ d’application de l’article 107, paragraphe 1, CE »41. Partant, « [l] e juge de l’Union doit vérifier non seulement l’exactitude matérielle des éléments de preuve invoqués, leur fiabilité et leur cohérence, mais également contrôler si ces éléments constituent l’ensemble des données pertinentes devant être prises en considération pour apprécier une situation complexe et s’ils sont de nature à étayer les conclusions qui en sont tirées »42.

29. La qualification d’aide, contrairement à l’idée souvent répandue, n’est donc pas purement casuistique et ne laisse pas un pouvoir discrétionnaire d’appréciation à la Commission, puisque, comme le résume parfaitement le Tribunal dans l’étonnante affaire des déclarations d’intention du gouvernement français au bénéfice de France Télécom43 : « S’agissant de la portée du contrôle juridictionnel à effectuer, il convient de rappeler que la notion d’aide est une notion objective et que, dès lors, la qualification d’une mesure d’aide d’État, qui, selon le traité, incombe tant à la Commission qu’au juge, ne saurait, en principe, sauf circonstances particulières dues notamment à la nature complexe de l’intervention étatique en cause, justifier la reconnaissance d’un large pouvoir d’appréciation de la Commission. En effet, ce n’est que dans la mise en œuvre de l’article 87, paragraphe 3, CE, qui implique la prise en considération par la Commission, dans le cadre de son examen de la compatibilité éventuelle de certaines mesures étatiques avec le Marché commun, d’appréciations complexes d’ordre économique, social, régional et sectoriel, que celle-ci se voit, effectivement, conférer un large pouvoir d’appréciation »44.

30. Soumise à un plein contrôle juridictionnel européen, la qualification juridique d’aide d’État opérée par la Commission fait donc l’objet de censures fréquentes de la part des juges de l’Union européenne comme en témoignent, pour des exemples récents, les affaires Freistaat Sachsen45, Buczek Automotive46, Konsum Nord47, EDF48, Poste Italiane49 ou Corsica Ferries50. Dans cette dernière espèce d’ailleurs, concernant les conditions dans lesquelles sa concurrente, la SNCM, a été privatisée (la part de l’État passant de 80 % à 25 % du capital détenu), le Tribunal a censuré pas moins de trois erreurs manifestes d’appréciation de la Commission qui avait considéré que l’apport en capital réalisé par la Compagnie générale maritime et financière (détenue à 100 % par la France) à la SNCM à hauteur de 8,75 millions d’euros, comme la cession de la SNCM à un prix négatif de 158 millions d’euros aux deux repreneurs Butler Capital Partners et Véolia Transport, ou les mesures de soutien aux personnels pour un montant de 38,5 millions d’euros ne constituaient pas des aides d’État au sens du traité. Loin d’être purement formel, le contrôle juridictionnel qu’opèrent les juges de l’Union conforte, à l’évidence, la définition juridique qu’il revient de reconnaître à la notion d’aide d’État.

31. Bien que fondée sur des critères objectifs d’identification, la notion d’aide d’État exige néanmoins des parties qu’elles soient particulièrement actives dans la démonstration de l’existence (pour les plaignantes) ou de l’absence (pour les autorités dispensatrices et les entreprises bénéficiaires) des critères constitutifs d’une aide devant les institutions européennes. D’abord, et ici de manière assez logique, parce que la Commission ne peut se prononcer que sur la base des éléments dont elle dispose, c’est-à-dire ceux qui ont été portés à sa connaissance au cours de l’instruction ; la Cour rappelant systématiquement qu’il « […] ne saurait être reproché à la Commission de ne pas avoir tenu compte d’éventuels éléments de fait ou de droit qui auraient pu lui être présentés pendant la procédure administrative, mais qui ne l’ont pas été, la Commission n’étant pas dans l’obligation d’examiner d’office et par supputation quels sont les éléments qui auraient pu lui être soumis »51. Mais la situation est identique, et ici de manière beaucoup plus étonnante au regard du caractère objectif et juridique revendiqué de la notion d’aide d’État, devant la Cour de justice. Celle-ci en effet refuse de soulever d’office des moyens de nature à remettre en cause la qualification juridique retenue par la Commission européenne. C’est ce que la Cour de justice dit dans son arrêt Commission c/ Irlande jugé le 10 décembre 201352, alors même qu’en l’espèce le Tribunal avait estimé que la qualification d’aide ne pouvait être retenue au motif que les exonérations litigieuses n’étaient pas « imputables » à l’État, mais résultaient directement de la mise en œuvre de dispositions du droit de l’Union53. Les parties se doivent donc d’être vigilantes et diligentes pour garantir une interprétation fidèle de la notion d’aide d’État.




§ 3. UNE NOTION APPLICABLE AUX SEULES « ENTREPRISES »

32. Avant même d’appliquer le droit des aides d’État, il revient à l’autorité dispensatrice, le cas échéant sous le contrôle du juge national, de s’assurer de la qualification juridique du bénéficiaire des avantages offerts. En effet, parce que la matière réglementée par les articles 107 et suivants du TFUE est un pan à part entière du droit de la concurrence et parce que le paragraphe 1 de l’article 107 renvoie expressément à cette notion (« […] en favorisant certaines entreprises »), « l’entreprise » est au cœur du dispositif du droit des aides d’État. Dès lors, avant même de se pencher sur les éléments constitutifs de la notion (section 2), il faut s’assurer que le financement en cause bénéficie bien à une « entreprise » pour lui appliquer les dispositions et les procédures du droit européen des aides d’État.

33. Le droit français n’est d’ailleurs, sur ce point, pas différent. En effet, les dispositions des articles L 1511-1 et suivants du Code général des collectivités territoriales (CGCT ci-après) qui encadrent les conditions dans lesquelles les collectivités et/ou leurs groupements peuvent allouer des aides à « l’extension et au développement d’activités économiques » ne sont applicables que si et seulement si le bénéficiaire peut être qualifié d’entreprise54. À défaut, l’appréciation de la légalité des subventions versées se fait sur la base d’autres règles que celles du droit des aides d’État, comme l’intérêt local du subventionnement, la neutralité (religieuse et politique) des objectifs poursuivis par l’entité (souvent une association) aidée55.

34. Afin toutefois de garantir une application uniforme du droit des aides d’État, il convenait que la vérification de cet élément préalable se fasse sur la base de critères et d’indices communs. La Commission s’est dès lors très tôt refusée à ce que la qualification « d’entreprise » puisse fluctuer d’un État membre à un autre ou d’une branche du droit de la concurrence à une autre. Consécutivement, cette notion cardinale du droit de la concurrence et du droit des aides d’État fait l’objet d’une définition identique56. Ainsi, et conformément à une jurisprudence solidement ancrée, la notion d’entreprise comprend « toute entité exerçant une activité économique, indépendamment de son statut juridique et de son mode de financement »57. Pour être une « entreprise », il faut donc que l’entité en cause exerce une activité économique (c’est-à-dire qu’elle « […] offre des biens ou des services sur un marché donné »58), qu’elle se comporte comme un « opérateur économique » (en étant en concurrence avec d’autres entreprises, en exerçant ses activités dans les conditions comparables à celles d’autres opérateurs économiques59) et, partant, ne soit pas uniquement en charge de missions purement sociales60 ou réduites à l’exercice de prérogatives de puissance publique61. Dans ces dernières hypothèses, il faut encore que les missions singulières exercées soient non détachables de l’activité économique prise en charge pour pouvoir échapper à la qualification d’entreprise, car, comme la Cour l’a dit pour droit : « […] dans la mesure où une entité exerce une activité économique qui peut être dissociée de l’exercice de prérogatives de puissance publique, cette entité, pour ce qui est de cette activité, agit en tant qu’entreprise […] »62 et, subséquemment, est soumise au droit de la concurrence et au droit des aides d’État. L’absence de poursuite d’un but lucratif63, la forme et la personnalité juridique64, pas plus que la composition capitalistique65 de l’entité en cause ou les modalités de sa rémunération66 ne jouent sur la qualification juridique « d’entreprise » au sens du droit de l’Union. L’approche « comparatiste » est donc devenue centrale, car, comme le résume l’avocat général dans ses conclusions sous l’affaire Fenin, C-205/03 P67 : « Ce n’est pas le simple fait que l’activité peut, théoriquement, être exercée par des opérateurs privés qui importe, mais le fait que l’activité est exercée dans des conditions de marché. Celles-ci sont caractérisées par un comportement en vue d’un objectif de capitalisation, par opposition au principe de solidarité. C’est ce qui permet de déterminer s’il existe ou non un marché […] ». Au demeurant, l’évolution des besoins des consommateurs, le changement des comportements des agents sur un marché donné, la libéralisation d’un secteur et le développement subséquent de concurrents, etc. peuvent conduire à ce qu’une activité longtemps considérée comme n’étant pas économique le devienne. Topique à cet égard est l’utilisation des infrastructures aéroportuaires dans toutes ses composantes (la construction, l’extension, l’exploitation des pistes68) qui a été jugée, à partir des années 2000, comme constitutive d’une activité économique ; faisant, de jure, des investisseurs, exploitants ou gestionnaires concernés des « entreprises » soumises à la discipline des aides d’État69.

35. C’est donc après une vérification in concreto de chacun de ces critères qu’il est possible de conclure à la présence d’une entreprise, puis d’apprécier la légalité des avantages qui lui sont offerts au regard du droit des aides d’État. L’affaire jugée en septembre 2013 du transfert à titre gratuit, par les autorités allemandes, de zones du patrimoine naturel national au bénéfice d’organisations de protection de l’environnement illustre parfaitement la méthode employée et l’importance de cette opération préalable à l’application des articles 107 et suivants du TFUE. En l’espèce en effet, l’Allemagne, se prévalant de ce que les bénéficiaires étaient des fondations et des associations à but non lucratif, poursuivant des missions d’intérêt général et n’exerçant des activités économiques qu’à titre marginal, considérait qu’elles ne pouvaient être qualifiées d’entreprises et devaient, en conséquence, échapper à la discipline des aides d’État. Le Tribunal, suivant en cela l’appréciation première de la Commission, va pour sa part estimer « […] que, par leurs activités secondaires, et notamment la vente de bois ainsi que les baux de chasse et de pêche, les organisations de protection de l’environnement offrent directement des produits et des services sur le marché. […] Il convient de relever que, même si les biens et les services offerts par les organisations de protection de l’environnement dans le cadre de leurs activités secondaires résultent de leur activité principale de protection de l’environnement, ils ne sont pas rendus obligatoires par cette activité principale. […] Ainsi, en offrant des biens et des services sur des marchés concurrentiels, les organisations de protection de l’environnement poursuivent un intérêt distinct qui est dissociable de l’objectif exclusivement social de protection de l’environnement. L’exercice des activités secondaires ne saurait donc être assimilé à l’exercice de prérogatives de puissance publique par une autorité publique. […] Les organisations de protection de l’environnement doivent donc être considérées comme des entreprises, en ce qu’elles exercent de telles activités économiques, nonobstant la circonstance que l’offre de biens ou de services est faite sans but lucratif, dès lors que cette offre se trouve en concurrence avec celle d’opérateurs poursuivant un tel but »70. Les bénéficiaires étant des « entreprises », la Commission n’a donc pas commis d’erreur de droit en leur appliquant les articles 107 et suivants du TFUE.

36. Cette qualification liminaire, qui n’est donc pas nécessairement évidente, s’impose à l’ensemble des acteurs du droit des aides d’État et, au premier chef, aux autorités dispensatrices comme au juge national qui doit, pour ce dernier, en application de l’effet direct reconnu à la dernière phrase de l’article 108, paragraphe 3, du TFUE, « […] interpréter et appliquer les dispositions de l’article 107 […] en vue de déterminer si une mesure étatique, instaurée sans tenir compte de la procédure de contrôle préalable de l’article 108, paragraphe 3, devait ou non y être soumise »71. La connaissance des indices précités comme la maîtrise de la jurisprudence européenne ayant conduit à forger la notion d’entreprise apparaissent donc comme des prémisses indispensables à la pleine application du droit des aides d’État. Soucieuses de faciliter cette opération liminaire de qualification, les autorités françaises communiquent régulièrement des synopsis explicatifs de la jurisprudence européenne. Si certains textes, par leur caractère par trop général, ne sont pas exempts de critiques72, le juge national effectue toutefois aujourd’hui correctement cette opération de qualification avant d’appliquer le droit des aides d’État. On renverra, pour s’en convaincre, à l’arrêt récent de la deuxième chambre civile de la Cour de cassation qui a refusé d’examiner la légalité d’aides (exonération de la part employeur des cotisations de sécurité sociale dues pour l’emploi de ses agents permanents) accordées à un CCAS au motif parfaitement légal que : « […] les centres communaux et intercommunaux d’action sociale n’exercent pas une activité économique et ne constituent pas ainsi des entreprises au sens de l’article 107 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, de sorte que l’exonération des cotisations dont ils bénéficient en application de l’article L 241-10, III, 2°, du Code de la sécurité sociale, ne revêt pas le caractère d’une aide d’État au sens des mêmes dispositions »73.









Section II

Les éléments constitutifs de l’aide d’État

37. Comme le rappellent itérativement les juges européens : « La qualification d’aide, au sens de l’article 107, paragraphe 1, TFUE, requiert que toutes les conditions visées à cette disposition soient remplies. Premièrement, il doit s’agir d’une intervention de l’État ou au moyen de ressources d’État. Deuxièmement, cette intervention doit être susceptible d’affecter les échanges entre États membres. Troisièmement, elle doit accorder un avantage à son bénéficiaire en favorisant certaines entreprises ou certaines productions. Quatrièmement, elle doit fausser ou menacer de fausser la concurrence »74. Ce sont ces quatre éléments constitutifs, l’origine de l’aide (§ 1), la sélectivité de la mesure (§ 2), l’affectation de la concurrence et des échanges (§ 3) et l’avantage offert (§ 4), qu’il convient d’étudier successivement.


§ 1. L’ORIGINE DE L’AIDE


38. « […] aides accordées par les États ou au moyen de ressources d’État sous quelque forme que ce soit ». C’est, sur le fondement de cet extrait de l’article 107, paragraphe 1, du TFUE, que la Commission et les juges de l’Union ont littéralement bâti une cathédrale juridique permettant d’appréhender, à l’aune du droit des aides d’État, tous les avantages que ce dernier peut, directement ou indirectement, accorder aux entreprises. Le critère de l’origine, a priori simple, recèle en réalité bien des pièges.

39. Tout d’abord, mais de manière évidente au regard de l’effet utile du droit de l’Union, l’expression « aides accordées par les États » a fait l’objet d’une interprétation large. Ainsi, très tôt, la Cour a-t-elle jugé que l’interdiction « […] englobe l’ensemble des aides accordées par les États ou au moyen de ressources d’État, sans qu’il y ait lieu de distinguer entre le cas où l’aide est accordée directement par l’État ou par des organismes publics ou privés qu’il institue ou désigne en vue de gérer l’aide »75. Il importe donc peu que l’aide soit accordée par les autorités centrales, par des collectivités locales et/ou leurs groupements, par un organisme public, par des holdings privés agissant sous la tutelle d’une autorité publique, etc., dès lors que cette décision d’allocation apparaît comme étant « imputable à l’État ». Cette volonté d’appréhender l’ensemble des comportements constitutifs d’aide d’État a contraint la Commission à procéder à des analyses poussées (autonomie décisionnelle, fonctionnelle, financière de l’entité accordant la mesure) pour déterminer si la décision litigieuse est ou non « imputable à l’État ». Un premier exemple significatif de cette démarche peut être trouvé dans la décision de la Commission relative « au tarif préférentiel du gaz naturel à l’égard des horticulteurs néerlandais »76. Dans cette affaire Van der Kooy, en effet, il était reproché aux Pays-Bas l’attribution d’aides publiques aux horticulteurs hollandais par le biais d’une tarification spéciale du gaz indispensable au développement des exploitations sous serres chauffées. En dépit des affirmations des autorités défenderesses selon lesquelles la fixation du tarif litigieux était le fait d’une société anonyme de droit privé (le Gasunie) et d’accords passés entre des opérateurs privés, la Commission, après avoir constaté que 50 % du capital du Gasunie était détenu par l’État, que celui-ci y disposait de la moitié des sièges au conseil d’administration et qu’il conservait (par le biais d’une décision ministérielle) un pouvoir d’approbation sur ledit tarif, considéra logiquement qu’il s’agissait « […] d’un comportement imputable à l’État néerlandais […] susceptible de rentrer dans la notion d’aide accordée par un État membre aux termes de l’article 107 du traité »77. La Cour consacrera même la possibilité de faire une appréciation globale de cette imputabilité en jugeant que : « Ces éléments, considérés dans leur ensemble, démontrent que, dans le domaine de la fixation des tarifs du gaz, Gasunie ne dispose nullement d’une pleine autonomie, mais agit sous le contrôle et les directives des pouvoirs publics. Dès lors, il est établi que Gasunie ne pouvait pas fixer ce tarif sans tenir compte des exigences des pouvoirs publics »78. Identiquement, c’est sans hésitation que la Commission et la Cour vont considérer que le soutien et la revente de l’entreprise Alfa Roméo au groupe FIAT via des holdings publics (l’IRI et Finmeccanica) doivent être considérées comme des « comportements imputables » à l’État dès lors que : « […] l’État italien a attribué à l’IRI un fonds de dotation et que, par ailleurs, l’IRI contrôle le capital de Finmeccanica. En outre, le gouvernement italien désigne les membres de l’organe de gestion de l’IRI qui, à son tour, désigne les membres de l’organe de gestion de Finmeccanica. Enfin, il y a lieu de relever que, si l’IRI est tenue d’opérer selon des critères économiques, elle ne dispose pas d’une autonomie pleine et entière, étant donné qu’elle doit tenir compte des directives émanant du CIPE. Ces éléments, considérés dans leur ensemble, démontrent que l’IRI et Finmeccanica agissent en substance sous le contrôle de l’État italien »79.

40. Si cette recherche de « l’autonomie » de l’entité dispensatrice à l’égard de l’État membre est un bon moyen pour déterminer l’imputabilité ou non de la mesure en cause à l’État, force est de constater que la Commission a, avec le silence complice du juge européen, très vite eu tendance à considérer cette condition comme satisfaite dès lors que le comportement suspecté était le fait d’une personne publique. Ainsi, dans l’affaire de la recapitalisation de la compagnie Air France par l’un de ses actionnaires de référence (la Caisse des dépôts et consignations – Participations), le Tribunal a jugé que la simple appartenance de la CDC-P au secteur public impliquait que ledit investissement était « […] un comportement imputable à l’État français […]. Ce résultat [n’étant] pas contredit par les arguments tirés de l’autonomie juridique de la Caisse vis-à-vis des autorités politiques étatiques, de l’irrévocabilité de son directeur général placé sous le seul contrôle d’une commission de surveillance indépendante, du statut spécifique de la Caisse par rapport à la Cour des comptes ainsi que de son régime comptable et fiscal particulier »80.

41. Outre qu’un tel raisonnement heurte le droit au capitalisme public dont bénéficient les États membres81, cette présomption d’un comportement « imputable » à l’État contrevenait à la méthode même dégagée par la Commission et consacrée par la Cour dans l’affaire Van der Kooy82. C’est la Cour de justice, dans l’arrêt dit Stardust Marine du 16 mai 200283, qui va contraindre la Commission à faire une application plus orthodoxe des principes que la gardienne des traités avait pourtant forgés. Dans ce contentieux relatif à la recapitalisation de l’entreprise Stardust Marine par la CDC (l’entreprise faisant partie des actifs du Crédit lyonnais devant être cédés par le Consortium de réalisation – CDR – en vue de rembourser l’État français pour les aides allouées au sauvetage et la restructuration de la première banque européenne de l’époque), la Cour va exiger de la Commission qu’elle démontre l’imputabilité effective de l’investissement public à l’État, toute présomption étant désormais exclue. Ainsi, comme le dit pour droit la Cour dans cette très importante décision : « […] même si l’État est en mesure de contrôler une entreprise publique et d’exercer une influence dominante sur les opérations de celle-ci, l’exercice effectif de ce contrôle dans un cas concret ne saurait être automatiquement présumé [car] une entreprise publique peut agir avec plus ou moins d’indépendance, en fonction du degré d’autonomie qui lui est laissé par l’État. Il pourrait en être ainsi pour des entreprises publiques […]. Dès lors, le seul fait qu’une entreprise publique soit sous contrôle étatique ne suffit pas pour imputer des mesures prises par celle-ci, telles que les mesures de soutien financier en cause, à l’État. Il est encore nécessaire d’examiner si les autorités publiques doivent être considérées comme ayant été impliquées, d’une manière ou d’une autre, dans l’adoption de ces mesures »84.

42. La Commission ne va plus, à partir de cet arrêt fondamental, se contenter de l’appartenance au « secteur public » de l’auteur de la mesure litigieuse pour la qualifier d’aide d’État, la gardienne des traités devant, sous l’étroit contrôle du juge85, vérifier l’imputabilité effective de la mesure à l’État. Il reste que cet exercice par définition délicat86 n’interdit pas à la Commission de recourir à un certain nombre d’indices pour démontrer l’imputabilité de l’engagement financier en cause aux autorités nationales. Tel a été ainsi le cas dans l’affaire de la privatisation d’un chantier naval (HSY) grec dont le capital a été cédé par une banque publique (ETVA). Ainsi, au terme d’un examen minutieux de l’opération de cession et du contexte dans lequel elle s’est inscrite, le Tribunal va estimer que : « […] toutes les mesures prises par l’ETVA à l’égard de HSY quand l’ETVA appartenait à l’État pouvaient être imputées à ce dernier [car], s’agissant de l’implication de l’État dans l’adoption des différentes mesures d’aides adoptées par l’ETVA jusqu’au 20 mars 2002, la Commission a relevé, tout d’abord, au considérant 59 de la décision attaquée, que les trois décisions les plus importantes portant sur la participation de l’ETVA dans HSY n’ont pas été prises dans des conditions d’indépendance par l’administration de l’ETVA, que ces décisions ont été prises par le gouvernement et mises en œuvre par l’ETVA. Il s’agit, premièrement, de l’acquisition de HSY par l’ETVA en 1985, deuxièmement, de la vente de 49 % du capital social de HSY par l’ETVA aux salariés de HSY, troisièmement, de la privatisation de HSY en 2001-2002. La Commission indique également que l’État a accordé des aides très importantes à HSY durant la période 1995-2002 et lui a attribué des marchés défensifs stratégiques. […] En outre, la Commission a constaté que […] l’ETVA ne disposait pas d’autre choix que celui de suivre la politique d’appui important et continu de HSY que l’État avait adoptée. Par conséquent, […] toutes les mesures adoptées par l’ETVA à l’égard de HSY (prêts, garanties, apports de capitaux, etc.) étaient automatiquement imputables à l’État et [il] n’[était] pas nécessaire d’apporter des preuves supplémentaires quant à l’implication de l’État au moment de l’adoption par l’ETVA de chacune des mesures considérées »87. C’est donc par un faisceau d’indices que l’imputabilité de la mesure à l’État a pu, en l’espèce, être démontrée. Pour autant, la jurisprudence européenne n’exige pas de la Commission qu’elle établisse « […] sur le fondement d’une instruction précise, que les autorités publiques ont incité concrètement l’entreprise publique à prendre les mesures en cause […], car il sera très difficile pour un tiers, précisément à cause des relations privilégiées existant entre l’État et une entreprise publique, de démontrer dans un cas concret que les mesures d’aide prises par une telle entreprise ont effectivement été adoptées sur instruction des autorités publiques »88. C’est la raison pour laquelle le Tribunal juge, dans une affaire relative aux garanties accordées à une entreprise via une banque publique hongroise, qu’il : « […] y a lieu d’admettre que l’imputabilité à l’État d’une mesure d’aide prise par une entreprise publique peut être déduite d’un ensemble d’indices résultant des circonstances de l’espèce et du contexte dans lequel cette mesure est intervenue. À cet égard, la Cour a déjà pris en considération le fait que l’organisme en question ne pouvait pas prendre la décision contestée sans tenir compte des exigences des pouvoirs publics ou que, outre des éléments de nature organique qui liaient les entreprises publiques à l’État, celles-ci, par l’intermédiaire desquelles les aides avaient été accordées, devaient tenir compte des directives émanant d’un comité interministériel (arrêt France c/ Commission, précité, pt 55). D’autres indices pourraient, selon la Cour, être, le cas échéant, pertinents […] tels que, notamment, son intégration dans les structures de l’administration publique, la nature de ses activités et l’exercice de celles-ci sur le marché dans des conditions normales de concurrence avec des opérateurs privés, le statut juridique de l’entreprise, celle-ci relevant du droit public ou du droit commun des sociétés, l’intensité de la tutelle exercée par les autorités publiques sur la gestion de l’entreprise ou tout autre indice indiquant, dans le cas concret, une implication des autorités publiques ou l’improbabilité d’une absence d’implication dans l’adoption d’une mesure, eu égard également à l’ampleur de celle-ci, à son contenu ou aux conditions qu’elle comporte »89.

43. Ensuite, et de manière beaucoup moins évidente, l’expression « […] ou au moyen de ressources d’État » a fait l’objet d’une interprétation infiniment plus constructive, puisque des mesures financées intégralement par des fonds privés sont fréquemment qualifiées de « ressources d’État ». Cette interprétation extensive de la notion de « ressources d’État » trouve (une partie de) ses origines dans la lettre même de l’article 107, paragraphe 1, du TFUE. En effet, tirant argument de ce que le paragraphe premier indique que constitue une aide d’État « les mesures accordées par les États ou au moyen de ressources d’État », la Commission, mais aussi la Cour de justice90, sont parvenues à la conclusion (synthétisée par l’avocat général sous ses conclusions dans l’affaire Van der Kooy précitée) « […] que le caractère étatique d’une aide vise plus l’autorité ayant décrété la mesure que l’organisme ou la personne qui en assure le financement. […] L’origine des fonds n’a pas spécialement à être prise en compte, puisque ce sont les effets de l’aide […] qu’il y a lieu de prendre en considération ; et que dès lors […] l’absence de financement au moyen de ressources publiques ne suffit pas à exclure la qualification d’aide au regard d’une mesure décrétée par l’État ou l’une de ses émanations ».

44. Cette interprétation littérale de l’article 107, paragraphe 1, à notre sens parfaitement fondée et à laquelle quelques avocats généraux tentent régulièrement de convertir la Cour, a néanmoins été abandonnée par un arrêt de principe rendu le 17 mars 1993. Depuis plus de vingt années et cet arrêt Firma Sloman Neptun, la Cour considère en effet qu’il ne peut y avoir d’aide d’État sans que les mesures en cause n’impliquent « une charge supplémentaire pour l’État »91. En d’autres termes, si les avantages accordés aux entreprises n’ont pas pour conséquence de grever le budget de l’État ou des collectivités publiques (par le versement de fonds publics, l’octroi d’un avantage financier, le renoncement à une recette, l’abandon d’un prélèvement, etc.), alors ils échappent nécessairement à la qualification d’aide au sens de l’article 107, paragraphe 1, TFUE.

45. Ce cantonnement de la notion d’aide d’État aux seuls comportements imputables à l’État et entraînant une « charge » pour ce dernier (critère qui n’existe pas à la lecture de l’article 107, paragraphe 1, TFUE), a eu pour effet d’étendre significativement la notion de « ressources d’État ». Limitées à l’origine aux seuls fonds détenus par les personnes publiques, les « ressources d’État » comprennent désormais « […] tous les moyens pécuniaires que le secteur public peut effectivement utiliser pour soutenir des entreprises, sans qu’il soit pertinent que ces moyens appartiennent de manière permanente au patrimoine dudit secteur »92. Dès lors, il « suffit » que l’État « […] exerce un contrôle légal, direct ou indirect, sur les ressources considérées, en dépit du fait que les fonds ne proviennent pas du budget de l’État »93 pour que les sommes considérées soient qualifiées de « ressources d’État ». Consécutivement, il n’est pas indispensable que « […] les sommes correspondant à la mesure en cause ne soient pas de façon permanente en possession des autorités publiques, le fait qu’elles restent constamment sous contrôle public, et donc à la disposition des autorités nationales compétentes, suffit pour qu’elles soient qualifiées de ressources d’État »94.

46. Cette interprétation large de la notion de « ressources d’État » permet d’appréhender sous l’angle du droit des aides quasiment toutes les mesures de soutien accordées aux entreprises sans qu’il soit toujours nécessaire d’établir qu’il y a eu un transfert financier immédiat de « ressources d’État » à l’opérateur économique. Ainsi, le fait pour l’État français d’abandonner au bénéfice du PMU (afin d’accompagner sa restructuration) des gains non réclamés par des parieurs (alors que lesdits gains remontaient, par principe, au budget de l’État) doit être assimilé au renoncement à une « ressource d’État » alors même que ces sommes ne sont jamais entrées dans les « caisses de l’État »95. De même, l’octroi d’une garantie par l’État à une entreprise « […] ne saurait échapper à l’interdiction de l’article 107 TFUE au seul motif que ce n’est pas par une mobilisation immédiate et certaine de ressources étatiques que cet avantage a été accordé à l’entreprise bénéficiaire »96. Ainsi donc, dès que l’engagement financier existe avec suffisamment de certitude (décision d’octroi de l’avantage, signature d’une convention de garantie97, cautionnement, abandon de créances98, engagements réitérés du gouvernement à procéder à des avances au bénéfice d’une entreprise nationale99, etc.), que les sommes mobilisées sont contrôlées par l’État et que leur emploi implique une « charge supplémentaire » pour ce dernier, les mesures en cause doivent être qualifiées d’aides d’État. À l’inverse, on l’aura compris, « […] les avantages accordés par d’autres moyens que des ressources d’État ne tombent pas dans le champ d’application des articles 107 et 108 du TFUE »100.

47. Ce syllogisme juridique a priori implacable se heurte toutefois aux difficultés d’interprétation que recèle cette notion de « ressources d’État », comme le montre, de manière criante, l’arrêt Vent de colère rendu par la Cour de justice le 19 décembre 2013101. En l’espèce, la Cour, qui était saisie d’une demande préjudicielle en interprétation, devait trancher le point de savoir si le système français de soutien au développement de l’électricité éolienne était ou non financé par des « ressources d’État » et, partant, devait être qualifié de régime d’aide illégalement accordée. Pour la France, qui s’abritait derrière la jurisprudence Preussen Elektra en affirmant « […] que la charge financière de l’obligation d’achat dont bénéficiaient les installations utilisant l’énergie mécanique du vent était répartie entre un certain nombre d’entreprises, sans que des ressources publiques contribuent, directement ou indirectement, au financement de l’aide », aucune « ressource d’État » n’était mobilisée. Ainsi, à l’image de cette jurisprudence novatrice Preussen Elektra de 2001 où la Cour avait jugé qu’un système de soutien au développement de l’énergie verte (par l’achat de l’électricité produite à un prix supérieur à celui du marché) ne recelait pas d’élément d’aide dans la mesure où ce surcoût n’était pas supporté par les contribuables, mais par les consommateurs finals102, la France avait introduit un système de soutien à « l’électricité verte » où les surcoûts étaient financés par un fonds du service public de l’électricité alimenté par des contributions dues par les producteurs, les fournisseurs et les distributeurs déterminés par la loi. Ce système, qui n’impliquait pas la mobilisation de « ressources d’État », échappait donc a priori au droit des aides d’État. La France va toutefois modifier son mécanisme de soutien aux énergies alternatives par la loi no 2003-8, du 3 janvier 2003, « relative aux marchés du gaz et de l’électricité et au service public de l’énergie ». Depuis lors, les surcoûts liés aux tarifs de rachat sont compensés par les contributions dues par les consommateurs finals d’électricité installés sur le territoire national, dont le montant est calculé au prorata de la quantité d’électricité consommée et arrêté par le ministre chargé de l’énergie sur proposition de la Commission de régulation de l’énergie (CRE). Cette modification de l’économie générale du système français de soutien à « l’électricité verte » interrogeait toutefois quant à sa conformité avec le droit de l’Union. En effet, depuis l’arrêt Essent rendu le 17 juillet 2008103, la Cour de justice estime que, si les compensations allouées aux producteurs d’électricité renouvelables « demeurent sous le contrôle de l’État membre (via en l’espèce un mandatement des entreprises en cause par l’État et l’imposition d’un tarif par ce dernier), de telles interventions doivent être regardées comme des interventions de l’État au moyen de ressources d’État ». C’est dans ce contexte juridiquement instable, mais dont l’élément déterminant est la portée donnée à la notion de « ressources d’État », que le Conseil d’État pose la question préjudicielle suivante : « Compte tenu du changement de nature du mode de financement de la compensation intégrale des surcoûts imposés à Électricité de France et aux distributeurs non nationalisés mentionnés à l’article 23 de la loi no 46-628 […], à raison de l’obligation d’achat de l’électricité produite par les installations utilisant l’énergie mécanique du vent à un prix supérieur au prix de marché de cette électricité, résultant de la loi no 2003-8 […], ce mécanisme doit-il désormais être regardé comme une intervention de l’État ou au moyen de ressources d’État au sens et pour l’application des stipulations de l’article 107 TFUE ? ».

48. La réponse apportée par la Cour de justice ne surprend à la vérité personne104, car, dès l’instant où la notion de « contrôle public » sur les sommes en cause l’emporte sur l’origine des financements pour déterminer l’existence de « ressources d’État », le système français ne pouvait échapper à la qualification d’aide d’État. En effet, « […] les sommes visant à compenser les surcoûts résultant de l’obligation d’achat pesant sur les entreprises sont collectées auprès de l’ensemble des consommateurs finals d’électricité sur le territoire français et confiées à la Caisse des dépôts et consignations. […] Le montant de la contribution pesant sur chaque consommateur final d’électricité est arrêté annuellement par le ministre chargé de l’énergie sur proposition de la Commission de régulation de l’énergie. À défaut d’un tel arrêté ministériel, le montant de la contribution est augmenté automatiquement chaque année. En outre, l’article 5 de la loi no 2000-108 instaure une sanction administrative en cas de non-paiement de la contribution par un consommateur. Or, il a déjà été jugé que des fonds alimentés par des contributions obligatoires imposées par la législation de l’État membre, gérés et répartis conformément à cette législation, peuvent être considérés comme des ressources d’État au sens de l’article 107, paragraphe 1, TFUE, même s’ils sont gérés par des entités distinctes de l’autorité publique (voy., en ce sens, arrêt du 2 juillet 1974, Italie c/ Commission, 173/73, Rec., p. 709, pt 35). Enfin, il a été expliqué, lors de l’audience, que la loi no 2000-108 a instauré un principe de couverture intégrale de l’obligation d’achat par l’État français qui oblige ce dernier à un apurement du passé et à une couverture intégrale des surcoûts imposés aux entreprises dans l’hypothèse où le montant des contributions collectées auprès des consommateurs finals d’électricité serait insuffisant pour couvrir ces surcoûts. Ainsi, il résulte des points 20, 25 et 26 du présent arrêt que le fait, invoqué par le gouvernement français lors de l’audience, que les entreprises soumises à l’obligation d’achat conservent les contributions perçues auprès des consommateurs finals tant que ces dernières ne couvrent pas le montant de leurs propres surcoûts, si bien qu’une partie des fonds ne transite pas par le compte de la Caisse des dépôts et consignations, ne suffit pas à exclure l’existence d’une intervention au moyen de ressources d’État. En tout état de cause, en ce qui concerne les fonds transitant par la Caisse des dépôts et consignations, il convient de relever que, conformément à la loi no 2000-108, cette dernière centralise les sommes collectées sur un compte spécifique avant de les reverser aux opérateurs concernés, intervenant ainsi en tant qu’intermédiaire dans la gestion de ces fonds. La Caisse des dépôts et consignations est une personne morale de droit public, instituée par la loi sur les finances de 1816. Son directeur général, qui est l’organe exécutif, est nommé en Conseil des ministres par le président de la République. Sa commission de surveillance ainsi que les comités spécialisés constitués au sein de cette dernière sont composés de personnes nommées par l’Assemblée nationale, le Sénat et d’autres institutions publiques. Le président de son conseil de surveillance est désigné par celui-ci en son sein. Il est, en pratique, un membre soit de l’Assemblée nationale, soit du Sénat. Cet organisme public, mandaté par l’État français, assure des prestations de gestion administrative, financière et comptable pour le compte de la Commission de régulation de l’énergie, autorité administrative indépendante chargée de veiller au bon fonctionnement du marché de l’électricité et du gaz en France. La Caisse des dépôts et consignations constate également les retards et les défaillances de paiement des consommateurs finals et les signale à cette commission. En outre, cette entité publique peut placer les contributions qui ont été collectées auprès des consommateurs finals, étant précisé que la rémunération résultant de ces placements est déduite chaque année du montant des contributions dues pour l’année suivante. Par ailleurs, elle ne réalise aucun bénéfice de cette activité et ses frais de gestion sont imputés sur les contributions versées par les consommateurs finals d’électricité. Partant, lesdits montants ainsi gérés par la Caisse des dépôts et consignations doivent être considérés comme demeurant sous contrôle public »105. La situation française est donc radicalement différente de celle tranchée par la Cour dans l’affaire Preussen Elektra de 2001106, car il existe ici, à chacune des étapes du dispositif français de soutien aux producteurs d’énergie renouvelable, la « main de la puissance publique » ; à l’instar, d’ailleurs, du régime espagnol107 ou autrichien108 de soutien aux énergies vertes.

49. La recherche de ce « contrôle public » n’est toutefois pas un long fleuve tranquille, comme l’illustrent les positions contradictoires du Conseil d’État, de la Cour des comptes française, de la Commission européenne et de la Cour de justice dans l’affaire des cotisations interprofessionnelles prélevées sur les membres d’une profession pour venir au soutien d’une filière de production. En l’espèce, le Comité interprofessionnel de la dinde française (CIDEF), association à but non lucratif agissant en qualité d’organisation interprofessionnelle agricole, a instauré sur la base d’un accord auprès de ses membres, le paiement de cotisations pour une durée de trois ans (COV). Cet accord, étendu par arrêtés ministériels, a été reconduit à deux reprises. La société Doux Élevage SNC, qui entendait dénoncer cette contribution, va alors contester la légalité des arrêtés précités en invoquant l’instauration d’une aide d’État illégale. Si le Conseil d’État va dans un premier temps rejeter le recours, les réserves émises par la Cour des comptes, puis la qualification d’aides compatibles rendue par la Commission vont avoir raison du juge administratif qui va donc, à l’occasion d’un nouveau recours, interroger la Cour de justice sur la nature exacte de cette contribution. La Cour, reprenant fidèlement son raisonnement de l’arrêt Stardust Marine en s’intéressant davantage à l’existence d’un contrôle public sur ces sommes qu’aux personnes qui financent lesdites mesures, va juger que : « Ce mécanisme n’implique aucun transfert direct ou indirect de ressources d’État, les fonds constitués par le versement de ces cotisations ne transitent même pas par le budget de l’État ou par une autre entité publique et l’État ne renonce à aucune ressource, à quelque titre que ce soit, telle que des impôts, des taxes, des contributions ou autres, qui, selon la législation nationale, aurait dû être versée au budget de l’État. Ces cotisations conservent leur caractère privé pendant tout leur parcours et, en cas de défaut de paiement, l’organisation interprofessionnelle doit suivre, en vue de leur perception, la procédure judiciaire normale civile ou commerciale, ne disposant d’aucune prérogative de caractère étatique. […] »109. De même, « […] la réglementation en cause au principal ne confère pas à l’autorité compétente le pouvoir de diriger ou d’influencer l’administration des fonds. En outre, […] les dispositions du Code rural régissant l’extension d’un accord instituant des cotisations dans le cadre d’une organisation interprofessionnelle n’autorisent pas les autorités publiques à soumettre les CVO à un contrôle autre que de régularité et de conformité à la loi. En ce qui concerne ledit contrôle, il convient de relever que l’article L 632-3 du Code rural ne permet pas de faire dépendre l’extension d’un accord de la poursuite d’objectifs politiques concrets, fixés et définis par les autorités publiques, étant donné que cet article indique, de manière non exhaustive, des objectifs très généraux et variés qu’un accord interprofessionnel doit favoriser pour pouvoir être étendu par l’autorité administrative compétente. […] En outre, il n’y a aucune indication dans le dossier soumis à la Cour qui permettrait de considérer que l’initiative de l’imposition des CVO proviendrait non pas de l’organisation interprofessionnelle elle-même, mais des autorités publiques. […] »110. D’origine privée (c’est-à-dire « non imputable à l’État »), ce mécanisme de financement d’actions collectives n’est donc ni contrôlé ni financé par la puissance publique (il n’implique donc pas de « ressources d’État ») et échappe ainsi, de jure, à la notion d’aide d’État.

50. La conclusion sera exactement inverse dans une autre espèce intéressant également la France et présentant, au moins en apparence, des similitudes factuelles importantes : l’affaire ONIFLHOR111. En l’espèce, les mesures de soutien visant à renforcer l’efficacité économique de la filière des fruits et légumes (financement d’actions collectives, régulation des cours, atténuation des effets liés aux éventuels excédents agricoles) étaient accordées par un comité économique agricole lui-même très largement alimenté par l’Office national interprofessionnel des fruits, des légumes et de l’horticulture (l’ONIFLHOR), établissement public industriel et commercial de l’État. Pour contester la qualification d’aides d’État illégalement versées retenue par la Commission, la France se prévalait de ce que les mesures litigieuses étaient financées par des contributions volontaires des opérateurs des secteurs concernés excluant ainsi, selon elle, la présence de « ressources d’État ». Fidèle aux enseignements de la jurisprudence Stardust Marine, le Tribunal va rappeler que « [l] e critère pertinent afin d’apprécier l’existence de ressources publiques, quelle que soit leur origine initiale, est celui du degré d’intervention de l’autorité publique dans la définition des mesures en cause et de leurs modalités de financement »112. Dès lors, après avoir constaté que « […] L’ONIFLHOR, établissement public à caractère industriel et commercial placé sous la tutelle de l’État, décidait de manière unilatérale des sommes allouées aux plans de campagne ainsi que du montant des cotisations que devaient apporter les comités économiques agricoles agréés aux plans de campagne » ; que : « […] En cas de non-paiement des parts professionnelles par les producteurs, les aides allouées par l’ONIFLHOR n’étaient pas versées aux producteurs et restaient bloquées au niveau des comités économiques agricoles agréés, qui étaient tenus de les rembourser à l’ONIFLHOR » ; que : « […] les mesures litigieuses étaient déterminées par l’ONIFLHOR par le biais de décisions revêtues du cachet de son directeur et du contrôleur de l’État et que les comités économiques agricoles agréés ne participaient pas à leur définition et n’avaient aucune marge de manœuvre dans leur application », le Tribunal conclut logiquement que : « […] même si des sommes ne sont pas de façon permanente en possession des autorités publiques, le fait qu’elles restent constamment sous contrôle public, et donc à la disposition des autorités nationales compétentes, suffit pour qu’elles soient qualifiées de ressources d’État »113.

51. Enfin, le « sous quelque forme que ce soit » qui achève la définition du critère de l’origine de l’aide donne une idée du caractère éminemment malléable de la notion d’aide d’État voulu par les rédacteurs du traité de Rome. Bien sûr, l’aide peut prendre des formes simples à identifier, comme le versement d’une subvention, l’octroi d’un avantage fiscal, l’exonération de charges, le renoncement à une recette, la souscription d’une garantie, la cession de créances, des bonifications d’intérêt, etc., mais, très souvent, isoler la présence d’une aide d’État relève d’un exercice beaucoup plus complexe. Ainsi, pour n’en donner que quelques illustrations topiques, la Commission et les juges européens ont débusqué la présence d’aides d’État dans des opérations aussi diverses que des rabais sur les ventes ou des locations de propriétés publiques114, le rééchelonnement du remboursement d’un prêt à des conditions plus favorables que celles du marché115, la fourniture par des entreprises publiques d’une assistance logistique et commerciale dans des conditions préférentielles à leurs filiales de droit privé116, l’obligation des notaires français en milieu rural de déposer les fonds privés dont ils ont la garde auprès du seul Crédit Agricole117, la réorganisation du système bancaire italien118, des opérations de privatisation d’entreprises119, la cession gratuite de droits à polluer à des entreprises industrielles120, un système public d’achat à long terme d’électricité pour augmenter et sécuriser l’approvisionnement énergétique d’un État membre121, l’existence d’une garantie implicite de l’État au bénéfice de ses établissements publics industriels et commerciaux122, des participations tacites de banques publiques dans le capital d’entreprises123, des déclarations réitérées de soutien d’un État à l’une des entreprises dont il est actionnaire124, une exonération accordée par le Royaume-Uni à British Telecom de contribuer à un fonds de retraite pour les salariés en poste avant la privatisation de cette entreprise125, etc.

52. Cet inventaire à la Prévert ne peut toutefois faire l’impasse sur le cas particulier des mesures fiscales qui, en tant que telles, peuvent constituer des aides d’État au sens de l’article 107, paragraphe 1, TFUE. En effet, depuis une jurisprudence inaugurée en janvier 2005126, et jamais démentie depuis127, la Cour considère que : « Les taxes n’entrent pas dans le champ d’application des dispositions du traité concernant les aides d’État, à moins qu’elles constituent le mode de financement d’une mesure d’aide, de sorte qu’elles font partie intégrante de cette mesure. Pour que l’on puisse considérer une taxe, ou une partie d’une taxe, comme faisant partie intégrante d’une mesure d’aide, il doit nécessairement exister un lien d’affectation contraignant entre la taxe et l’aide en vertu de la réglementation nationale pertinente, en ce sens que le produit de la taxe est nécessairement affecté au financement de l’aide […] »128. Fort de ce principe directeur (qualifié de « notion de droit de l’Union établie par la jurisprudence »129), il appartient donc à la Commission, sous le contrôle des juges européens, de s’assurer que la ou les disposition(s) fiscale(s) litigieuse(s) alimente(nt) directement, par un lien mécanique et contraignant, les mesures de soutien dont bénéficient les entreprises pour être qualifiées d’aides d’État. Une illustration récente de cette démarche peut être trouvée dans l’affaire de la suppression de la publicité sur les chaînes publiques françaises après 20 h. Dans cette espèce jugée le 16 octobre 2013130, le Tribunal devait se prononcer sur le point de savoir si les deux nouvelles taxes introduites par le gouvernement français (l’une sur les messages publicitaires, l’autre sur les communications électroniques) pour contribuer au financement de la dotation allouée par l’État pour compenser la perte de recettes publicitaires (de l’ordre de 450 millions d’euros pas an) étaient ou non des aides d’État. Si les sommes allouées sur le budget de l’État à l’audiovisuel public ont été aisément qualifiées d’aides (déclarées compatibles sur le fondement de l’article 106, paragraphe 2, TFUE), la Commission comme le Tribunal vont dénier aux nouvelles mesures fiscales en cause la nature d’aide au sens de l’article 107, paragraphe 1. Constatant que ces nouvelles taxes « […] n’étaient pas, en l’absence d’une disposition expresse d’une loi de finances, nécessairement affectées au financement de l’aide accordée à France Télévisions » et que « […] leur produit est retracé au budget général de l’État, de sorte qu’il peut être affecté à différentes dépenses, autres que la mesure d’aide en cause », le Tribunal va refuser de qualifier lesdites mesures d’aides d’État, d’autant que le montant des compensations allouées aux chaines publiques est « […] calculé en fonction des coûts nets de service public de France Télévisions et, donc, indépendamment du produit des nouvelles taxes »131. En l’absence de lien (juridique et financier) d’affectation contraignant entre les mesures fiscales litigieuses et le soutien contesté, il n’est donc pas possible de mettre en cause la légalité de la mesure fiscale sur le terrain du droit des aides d’État ni, a fortiori, d’en obtenir le remboursement pour les assujettis, raison centrale qui pousse, à la vérité, les requérants à soulever un tel moyen132.




§ 2. LA SÉLECTIVITÉ DE LA MESURE


53. Ce critère, tiré de la lettre de l’article 107, paragraphe 1 in fine qui dispose « […] en favorisant certaines entreprises ou certaines productions », doit permettre de faire le départ entre une mesure générale indistinctement applicable à tous les opérateurs économiques et à tous les secteurs (à l’image d’une baisse générale de la TVA ou de l’impôt sur les sociétés pour toutes les entreprises sur le territoire national), d’une aide d’État qui ne profite qu’à quelques opérateurs ou activités (à l’image d’une baisse de la TVA ou de l’impôt sur les sociétés réservée cette fois aux seules PME, aux seules grandes entreprises, ou uniquement aux secteurs du transport ou du bâtiment, par exemple). Si les mesures générales ne peuvent contrevenir au droit de l’Union et doivent faire l’objet de mécanismes d’harmonisation conformément aux articles 115 et 116 du TFUE133, en revanche « […] des avantages résultant d’une mesure générale applicable sans distinction à tous les opérateurs économiques ne constituent pas des aides d’État au sens de l’article 107 TFUE »134.

54. Identifier la sélectivité de la mesure en cause et, partant, déterminer la présence d’une aide d’État, exige donc de procéder à un examen détaillé de la réglementation nationale en répondant aux questions suivantes :


	La mesure identifie-t-elle des bénéficiaires ou des secteurs particuliers ?


	La mesure est-elle automatique ou reste-t-elle conditionnée à l’exercice d’une compétence discrétionnaire de l’autorité qui accorde l’avantage ?


	La mesure résulte-t-elle de l’application du droit commun ou déroge-t-elle à ce dernier ?


	Quel est, enfin, le territoire de référence pour identifier la sélectivité de la mesure ?




55. La réponse à la première question correspond aux hypothèses les plus simples d’identification d’une aide d’État. Il s’agit, en effet, du cas de figure où la sélectivité est évidente, car il est possible de connaître les bénéficiaires de la mesure de soutien à la seule lecture de la réglementation et/ou de la décision nationale en cause. Il en va ainsi systématiquement des aides ad hoc (en ce qu’elles désignent expressément les entreprises bénéficiaires), mais aussi de l’ensemble des régimes d’aide qui viennent au soutien d’une activité ou d’une catégorie d’entreprises déterminée. Ont ainsi été jugés sélectifs, et constitutifs d’aides d’État, le plan français Borotra d’aides aux secteurs du cuir, de la chaussure et du textile135, le programme belge Maribel bis-ter réservant des réductions de cotisations sociales « aux seules entreprises les plus exposées à la concurrence internationale »136, la loi italienne « d’administration extraordinaire des grandes entreprises » excluant ces seules dernières des procédures de redressement et de liquidation judiciaires pour leur permettre de continuer à exercer leurs activités en les protégeant des créanciers137, le régime italien de crédit d’impôt institué pour le secteur du transport routier de marchandises138, le tarif préférentiel de vente d’électricité à certaines industries grosses consommatrices d’énergie139, un régime d’exonérations fiscales réservées aux seules entreprises de service public dont l’actionnariat est majoritairement public140, une loi italienne qui institue un traitement fiscal spécifique pour les organismes spécialisés dans la détention d’actions de sociétés à capitalisation faible ou moyenne141, des lois mettant en place des mesures de soutien au commerce réservées aux entreprises exportant vers des pays tiers à l’Union142, un dispositif fiscal s’appliquant aux seules entreprises productrices de biens incorporels143, les exonérations de droit d’accises consenties par plusieurs pays membres sur les huiles minérales utilisées pour la production d’alumine144 ou par l’Italie au bénéfice des seuls agriculteurs exerçant leur activité sous serres145, etc.

56. La réponse à la deuxième question (La mesure est-elle automatique ou reste-t-elle conditionnée à l’exercice d’une compétence discrétionnaire de l’autorité qui accorde l’avantage ?) permet d’inclure dans le champ des aides d’État toutes les mesures accordées de manière non automatique. Car, comme le rappelle la Cour, « […] un pouvoir discrétionnaire permettant à cette autorité de déterminer les bénéficiaires ou les conditions de la mesure accordée ne saurait être considéré comme présentant un caractère général »146. Consécutivement, dès que l’autorité qui dispense un avantage peut choisir librement son bénéficiaire, ou son montant, moduler ou refuser de manière discrétionnaire (c’est-à-dire en dehors d’une réglementation préétablie, de critères objectifs et connus) d’allouer cette mesure, alors la réglementation en cause est sélective et constitue une aide d’État au sens du traité. Ont ainsi été considérés comme sélectifs un mécanisme fiscal hollandais permettant la constitution de provisions spéciales pour implantation à l’étranger soumis à un régime individuel d’autorisation147, l’accord passé par les autorités bulgares avec la seule société MOL pour qu’elle continue à bénéficier d’un taux de redevance minière minoré par dérogation à la loi nouvelle148ou, plus anciennement, le régime français de financement des plans sociaux de reconversion des personnels licenciés (par le biais du Fond national pour l’emploi) au motif que le cofinancement apporté par le FNE n’était pas automatique et que le FNE pouvait, au cas par cas, moduler le montant des contributions allouées aux entreprises qui étaient légalement tenues de mettre en place (et donc de financer) ce plan social de reconversion des personnels149.

57. La réponse à la troisième question (La mesure résulte-t-elle de l’application du droit commun ou déroge-t-elle à ce dernier ?) permet de mettre en lumière toutes les dérogations introduites dans les législations nationales qui excluent des acteurs et/ou des secteurs économiques du droit commun afin de leur procurer un avantage. Ainsi, lorsque l’État italien a introduit dans son ordre juridique un « système d’administration extraordinaire des grandes entreprises » qui soustrait lesdites entreprises aux procédures habituelles de redressement judiciaire, il s’agit d’un système sélectif constitutif d’aide d’État au bénéfice de ces dernières150. De même, lorsqu’une mesure fiscale est réservée à certains opérateurs151 ou opérations152, ou lorsque l’ancien article 44septies du Code général des impôts français ouvre aux seules PME nouvellement créées (reprenant à la barre des entreprises en difficulté) une exonération exceptionnelle d’impôt sur les sociétés et, sous accord individuel des collectivités locales concernées, une exonération complémentaire de taxe professionnelle sur la même durée153, il s’agit d’aides d’État, puisque de tels mécanismes dérogent à la réglementation normalement en vigueur. En d’autres termes, et comme le synthétise clairement la Commission dans sa première communication s’intéressant à la présence d’aides d’État dans les législations fiscales nationales : « Les mesures fiscales ouvertes à tous les opérateurs économiques opérant sur le territoire d’un État membre constituent en principe des mesures générales. Pour cela, elles doivent être effectivement ouvertes à toutes les entreprises sur la base d’une égalité d’accès, et leur portée ne peut être de facto réduite, par exemple, par le pouvoir discrétionnaire de l’État dans leur octroi ou par d’autres éléments qui restreignent leur effet pratique. […)] Ce qui est donc avant tout pertinent pour l’application de l’article 107, paragraphe 1, à une mesure fiscale, c’est que cette mesure instaure, en faveur de certaines entreprises de l’État membre, une exception à l’application du système fiscal »154.

58. Ces hypothèses exigent donc que le régime de droit commun soit préalablement mis à jour pour, ensuite, vérifier la sélectivité de la mesure en cause. Ainsi, et comme le résume la Cour à l’occasion de l’examen d’un système finlandais de report des déficits, « […] qualifier une mesure fiscale nationale de “sélective” suppose, dans un premier temps, l’identification et l’examen préalables du régime fiscal commun ou “normal” applicable dans l’État membre concerné. C’est par rapport à ce régime fiscal commun ou “normal” qu’il convient, dans un second temps, d’apprécier et d’établir l’éventuel caractère sélectif de l’avantage octroyé par la mesure fiscale en cause en démontrant que celle-ci déroge audit système commun, dans la mesure où elle introduit des différenciations entre les opérateurs se trouvant, au regard de l’objectif assigné au système fiscal de cet État membre, dans une situation factuelle et juridique comparable »155. C’est donc à ces vérifications liminaires que doivent procéder les autorités nationales avant d’instaurer un régime dérogatoire. On renverra, pour un exemple particulièrement didactique, à l’arrêt rendu par la Cour le 8 septembre 2011 dans l’affaire des coopératives italiennes de production et de travail. Répondant à une question préjudicielle portant sur le point de savoir si le régime fiscal dérogatoire des sociétés coopératives était constitutif d’aides d’État, la Cour indique à la juridiction de renvoi qu’il « […] convient de déterminer si des exonérations fiscales telles que celles en cause au principal sont de nature à favoriser certaines entreprises ou productions par rapport à d’autres entreprises se trouvant dans une situation factuelle et juridique comparable au regard de l’objectif poursuivi par le régime de l’impôt sur les sociétés, c’est-à-dire l’imposition des bénéfices des sociétés » avant de relever que « […] les sociétés coopératives, obéissent à des principes de fonctionnement particuliers qui les distinguent nettement des autres opérateurs économiques […] ». Ainsi, après avoir mis en lumière les spécificités de ces entités (place prépondérante laissée aux personnes dans l’administration et le fonctionnement de ces entreprises, absence d’investisseurs extérieurs, pas d’accès aux marchés de capitaux, un recours à l’emprunt limité, une marge bénéficiaire faible, des actions centrées sur l’intérêt économique des seuls membres de la coopérative qui sont en même temps des utilisateurs, des clients et des fournisseurs), la Cour juge que, « [e] u égard aux caractéristiques particulières propres aux sociétés coopératives, force est de constater que des sociétés coopératives de production et de travail telles que celles en cause au principal ne sauraient, en principe, être considérées comme se trouvant dans une situation factuelle et juridique comparable à celle des sociétés commerciales, pour autant toutefois qu’elles agissent dans l’intérêt économique de leurs membres et qu’elles entretiennent une relation non pas purement commerciale, mais personnelle particulière avec ces derniers, dans laquelle ces membres sont activement impliqués et ont droit à une répartition équitable des résultats économiques »156. Partant, il est peu probable (puisque cette appréciation in concreto relève de la compétence du juge a quo) que la législation italienne soit ici dérogatoire au droit commun (et donc sélective), étant entendu que le régime fiscal applicable aux sociétés coopératives n’est nullement comparable à celui auquel sont soumises les sociétés commerciales.

59. Cette analyse du caractère « dérogatoire de la mesure litigieuse par rapport au droit commun applicable » a toutefois conduit la Commission à faire une interprétation particulièrement extensive du critère de sélectivité et, donc, de la notion d’aide d’État. Mais le Tribunal vient opportunément de rappeler à la Commission la nécessité de faire une interprétation plus stricte de ce critère de sélectivité pour, ce faisant, limiter l’expansion illimitée de la notion d’aide d’État. Ainsi, par deux arrêts du 7 novembre 2014157, le Tribunal a censuré la qualification d’aide retenue à l’encontre d’un régime fiscal espagnol permettant à toutes les sociétés imposables en Espagne et prenant des participations d’au moins 5 % (et sur une durée ininterrompue d’une année au moins) dans le capital de sociétés implantées à « l’étranger » (c’est-à-dire hors Union européenne) de déduire de leur assiette imposable à l’impôt sur les sociétés la « survaleur financière » résultant de cette participation. Pour la Commission, ce dispositif législatif étant dérogatoire à la législation fiscale de droit commun (puisqu’un tel mécanisme n’existe pas pour les prises de participation réalisées dans une société de l’Union européenne), il ne pouvait qu’être sélectif. Pour les juges de l’Union en revanche, l’analyse est incomplète et le régime fiscal en cause ne relève pas du droit des aides pour une raison centrale : la Commission n’a pas démonté que ces différences de traitement fiscal favorisent un type d’entreprises ou un secteur d’activité. Or, comme le rappelle le Tribunal, « […] pour que la condition de sélectivité soit remplie, une catégorie d’entreprises, qui sont les seules favorisées par la mesure en cause, doit dans tous les cas être identifiée, [car] la sélectivité ne peut résulter de la seule constatation qu’une dérogation à un régime commun ou “normal” d’imposition a été instituée »158. En l’espèce, même si la législation en cause déroge incontestablement à la réglementation fiscale espagnole, elle est ouverte à tous les opérateurs économiques imposables sans distinction de nationalité, de taille de l’entreprise, du secteur d’activité ou du montant de l’investissement réalisé. En d’autres termes, « [l] a mesure litigieuse n’exclut donc, a priori, aucune catégorie d’entreprises de son bénéfice » (pt 61) dès lors, bien évidemment, que lesdites entreprises procèdent à l’acquisition de parts sociales dans des sociétés « étrangères ». Le régime étant ouvert à tous les opérateurs et aucune différence de traitement entre entreprises relevant de la même situation n’étant démontrée159, le Tribunal censure logiquement la qualification d’aide d’État retenue par la Commission et libère les entreprises de l’obligation de restitution des aides indues qui leur était imposée.

60. Cette condition de sélectivité en matière fiscale est, au reste, souvent difficile à isoler, car la différenciation constatée peut résulter de « la nature ou de l’économie du système fiscal dans lesquelles les mesures litigieuses s’inscrivent »160. Concrètement, cela signifie qu’une exception à l’application du système fiscal général peut être justifiée (et ainsi échapper au critère de sélectivité) si l’État membre concerné parvient à démontrer que cette mesure résulte « directement des principes fondateurs ou directeurs du système fiscal national »161. Entrent dans cette catégorie la progressivité d’un barème 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 à but non lucratif ou la fixation d’un impôt 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 éléments plus techniques comme des modalités de calcul des amortissements, des critères d’identification du résident fiscal, des méthodes de valorisation et de dépréciation des stocks, etc., autant d’éléments considérés comme « inhérents au système fiscal dans lesquels ils s’inscrivent »162. À l’inverse, les mécanismes dérogatoires qui se fondent sur des critères étrangers au système fiscal (comme le maintien de l’emploi163, le développement régional ou la cohésion sociale164, la sauvegarde d’un secteur économique165 ou de certaines entreprises166) et/ou qui laissent à l’administration un pouvoir discrétionnaire pour leur mise en œuvre167 sont jugés sélectifs et donc constitutifs d’aides d’État. C’est en faisant une stricte application de ces principes que la Cour a dernièrement répondu, à l’occasion d’une question préjudicielle portant sur la nature juridique du système de carry back168 en vigueur en Finlande, que « […] l’application d’un système d’autorisation permettant de reporter des pertes à des exercices fiscaux suivants, tel que celui en cause en l’espèce, ne saurait en principe être considérée comme sélective si les autorités compétentes disposent, en décidant sur la suite à réserver à une demande d’autorisation, seulement d’un pouvoir d’appréciation circonscrit par des critères objectifs qui ne sont pas étrangers au système fiscal établi par la réglementation en cause, tels que l’objectif d’éviter un commerce de pertes. En revanche, si les autorités compétentes disposent d’un pouvoir discrétionnaire étendu de déterminer les bénéficiaires et les conditions de la mesure accordée sur la base de critères étrangers au système fiscal, tels que le maintien de l’emploi, l’exercice de ce pouvoir doit alors être considéré comme favorisant “certaines entreprises ou certaines productions” par rapport à d’autres, qui se trouveraient, au regard de l’objectif poursuivi, dans une situation factuelle et juridique comparable »169.

61. Cette recherche du caractère dérogatoire de la mesure en cause par rapport à la législation de droit commun peut, enfin, être compliquée par le fait que la réglementation générale peut elle-même autoriser les autorités publiques à traiter différemment, mais sur la base de considérations objectives et d’une politique propre, des opérateurs économiques. En une telle hypothèse, vient de juger (définitivement ?) le Tribunal, les avantages offerts n’ont pas de caractère sélectif et ne constituent donc pas des aides d’État. L’affaire de l’aéroport de Lübeck illustre cette nouvelle problématique. En l’espèce, la Commission avait, au terme de son examen préliminaire, estimé que les réductions du montant des différentes taxes aéroportuaires (acquittées par toutes les compagnies) accordées aux seules compagnies à bas coûts étaient constitutives d’aides d’État en ce sens que ces mêmes taxes, exigées par les autres aéroports concurrents situés en Allemagne, étaient substantiellement plus importantes. Considérant, à juste titre, que cette tarification conférait un avantage économique aux compagnies low cost et favorisait la situation concurrentielle de l’aéroport de Lübeck, la Commission estimait qu’il s’agissait d’aides d’État par principe prohibées. L’aéroport de Lübeck va toutefois obtenir du Tribunal l’annulation de cette décision (en l’espèce, la décision d’ouvrir la phase formelle d’examen de l’article 108, paragraphe 2, TFUE). Pour le Tribunal, en effet, le système allemand de tarification des diverses redevances pouvant être réclamées aux compagnies (redevances pour le décollage, l’atterrissage et le stationnement des avions, ainsi que pour l’utilisation des installations pour passagers aériens), s’inscrit dans un régime propre. Ainsi, cette modulation tarifaire apparaît comme « […] consubstantielle au régime juridique allemand relatif aux redevances aéroportuaires et à la nature même d’un règlement fixant de telles redevances. En effet, conformément à l’article 43a de la Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung, chaque gestionnaire d’aéroport élabore le barème des redevances applicables à cet aéroport. Dans le cadre juridique en cause, le règlement de 2006 ne pouvait donc concerner que les redevances applicables à l’aéroport de Lübeck. Les compagnies fréquentant les autres aéroports allemands sont soumises, dans ces aéroports, aux règlements sur les redevances spécifiquement applicables à ceux-ci. Elles ne se trouvent donc pas dans une situation comparable à celle des compagnies utilisant l’aéroport de Lübeck »170. De cette constatation liminaire, le Tribunal déduit que, « […] afin d’évaluer le caractère éventuellement sélectif à l’égard de certaines entreprises d’un barème tarifaire établi par une entité publique pour l’utilisation d’un bien ou d’un service spécifique dans un secteur donné, il convient, notamment, de se référer à l’ensemble des entreprises utilisant, ou pouvant utiliser, ce bien ou ce service déterminé et d’examiner si seulement certaines d’entre elles bénéficient, ou sont en mesure de bénéficier, d’un éventuel avantage. La situation des entreprises qui ne veulent pas, ou ne peuvent pas, utiliser le bien ou le service en cause n’est ainsi pas directement pertinente pour apprécier l’existence d’un avantage. En d’autres termes, le caractère sélectif d’une mesure consistant en un barème tarifaire établi par une entité publique pour l’utilisation d’un bien ou d’un service mis à disposition par cette entité ne peut être évalué qu’au regard des clients, actuels ou potentiels, de ladite entité et du bien ou du service spécifique en cause et non au regard, notamment, des clients d’autres entreprises du secteur mettant à disposition des biens et des services similaires. Au demeurant, s’il devait être considéré que tout barème tarifaire non discriminatoire appliqué par une entité publique en contrepartie d’un bien ou d’un service donné possède un caractère sélectif, cela aboutirait, en substance, à élargir de manière excessive la notion d’aides “favorisant certaines entreprises ou certaines productions”, figurant à l’article 107, paragraphe 1, TFUE. Aussi, pour qu’un éventuel avantage accordé par une entité publique, dans le cadre de la fourniture de biens ou de services spécifiques, favorise certaines entreprises, il est nécessaire que des entreprises utilisant, ou souhaitant utiliser, ce bien ou ce service ne bénéficient pas, ou ne puissent pas bénéficier, dudit avantage de la part de cette entité dans ce cadre spécifique » (pt 53). Ce raisonnement oblige à faire plusieurs remarques. Premièrement, le Tribunal rappelle ici à la Commission qu’une mesure n’est sélective que si elle déroge à une réglementation qui est effectivement d’application générale (ce qui n’est pas le cas en espèce, puisque le régime allemand permet expressément une modulation légale de la tarification pour chaque gestionnaire d’infrastructures aéroportuaires). Deuxièmement, et c’est ici que figure l’élément le plus novateur, la vérification de la condition de sélectivité doit (devrait) s’opérer au regard de la situation des destinataires de ladite mesure. Ainsi, pour le Tribunal, la mesure n’est sélective que si elle est réservée à des opérateurs déterminés (voy. notre paragraphe 55) ou fait l’objet d’une application discrétionnaire (voy. notre paragraphe 56). À l’inverse, comme cela est jugé dans l’affaire Lübeck, si les critères de cette tarification différenciée ont été fixés sur une base objective et transparente, et si cette tarification est ouverte à tous les opérateurs économiques (qui peuvent donc ou non choisir d’en bénéficier), les mesures en cause ne constituent pas des aides d’État. C’est cette conclusion qui peut, à notre sens, être discutée. En effet, admettre un tel raisonnement conduit à qualifier chaque autorité gestionnaire d’une infrastructure (ici un aéroport) d’autorité appliquant un régime général de tarification non sélectif dès lors qu’il est ouvert à tous… alors même qu’il n’est pas contesté que ces réductions ne bénéficient qu’aux seules compagnies à bas coûts, ce qui crée nécessairement une distorsion de concurrence (supplémentaire) avec les compagnies régulières. Pis, cette analyse fait totalement l’impasse sur le fait que ces tarifications différentes d’un aéroport à un autre amplifient la concurrence que se livrent (avec souvent d’ailleurs l’appui du contribuable local qui l’ignore) les gestionnaires/propriétaires de ces infrastructures. On partagera donc les rétiences du Pr L. Idot171 sur le bien-fondé d’un tel raisonnement dans l’attente d’une position de la Cour de justice.

62. Enfin, la dernière réponse tient compte d’une interrogation plus nouvelle : celle relative au cadre géographique de référence utilisé. En effet, jusqu’à l’arrêt Portugal c/ Commission de 2006 concernant des mesures fiscales adoptées par la région autonome des Açores172, la sélectivité de la mesure en cause s’appréciait uniquement sur des critères matériels sans tenir compte du cadre géographique de référence. Étaient donc sélectives toutes mesures qui favorisaient certaines entreprises ou certaines productions sur le territoire national. Or, les États membres ne connaissent pas tous la même organisation constitutionnelle, de sorte qu’il ne peut être exclu que la sélectivité de la mesure litigieuse puisse s’apprécier non par rapport à la totalité du territoire, mais au regard du seul territoire de la collectivité ayant adopté le régime en cause, ce dernier devant alors s’analyser comme une mesure générale au plan régional et non comme une mesure sélective constitutive d’une aide d’État. Ainsi, et comme le dit la Cour pour la première fois dans son arrêt Portugal c/ Commission, « […] le cadre de référence ne doit pas nécessairement être défini dans les limites du territoire de l’État membre concerné, en sorte qu’une mesure octroyant un avantage dans une partie seulement du territoire national n’est pas de ce seul fait sélective au sens de l’article 107, paragraphe 1, TFUE »173.

63. Pour éviter toutefois que les collectivités infra-étatiques ne contournent le droit des aides d’État par la mise en place de dispositifs locaux jugés abusivement généraux au plan local, la Cour de justice pose dans son arrêt de 2006 des critères permettant de déterminer le cadre juridique géographique pertinent à prendre en compte pour apprécier le caractère ou non sélectif de la mesure en cause. Ainsi, pour la Cour, le cadre géographique de référence peut se limiter au seul territoire de la collectivité infra-étatique si cette dernière, en raison de son statut juridique et de ses pouvoirs, « occupe un rôle fondamental dans la définition de l’environnement politique et économique dans lequel opèrent les entreprises présentes sur le territoire relevant de sa compétence »174. Pour déterminer le degré d’autonomie et de responsabilité requis pour cantonner l’examen de la mesure litigieuse au champ géographique de la collectivité, la Cour précise qu’il convient d’opérer plusieurs vérifications. En effet, selon elle, « [p] our qu’une décision prise en pareilles circonstances puisse être considérée comme ayant été adoptée dans l’exercice de pouvoirs suffisamment autonomes, il faut tout d’abord […] que cette décision ait été prise par une autorité régionale ou locale dotée, sur le plan constitutionnel, d’un statut politique et administratif distinct de celui du gouvernement central. Ensuite, elle doit avoir été adoptée sans que le gouvernement central puisse intervenir directement sur son contenu. Enfin, les conséquences financières d’une réduction du taux d’imposition national applicable aux entreprises présentes dans la région ne doivent pas être compensées par des concours ou subventions en provenance des autres régions ou du gouvernement central. Il résulte de ce qui précède qu’une autonomie politique et fiscale par rapport au gouvernement central qui soit suffisante en ce qui concerne l’application des règles communautaires relatives aux aides d’État suppose […] que l’entité infra-étatique dispose non seulement de la compétence pour adopter, sur le territoire qui relève de sa compétence, des mesures de réduction du taux d’imposition indépendamment de toute considération liée au comportement de l’État central, mais qu’elle assume, en outre, les conséquences politiques et financières d’une telle mesure »175. En d’autres termes, si la collectivité dispose d’une autonomie juridique (constitutionnellement garantie) politique, fiscale et financière à l’égard de l’autorité centrale et que les avantages offerts aux entreprises sur ce territoire sont supportés par la seule entité infra-étatique (sans compensation accordée par l’État), alors l’appréciation de la sélectivité de la mesure ne doit pas se faire dans un cadre géographique national, mais par rapport au seul territoire de la collectivité auteur du projet.

64. C’est en faisant une stricte application de ces principes que la Cour de justice a pu considérer que la baisse d’impôts sur le revenu des personnes physiques et morales ayant leur résidence fiscale aux Açores176 ou que des réductions d’impôts sur les sociétés consenties par des autorités locales du Pays basque177 ne constituaient vraisemblablement pas des mesures sélectives et donc des aides d’État au sens du traité. Conclusion exactement inverse à l’égard d’un régime d’exonération fiscale mis à exécution par l’Espagne en faveur d’entreprises nouvellement créées dans les provinces d’Alava, de Vizcaya et de Guipuzcoa178.

65. Il reste que cette limitation du champ d’application du droit des aides d’État (notion juridique et objective pourtant indifférente aux qualifications nationales) est la seule qui soit conditionnée par des dispositions juridiques des États membres. En effet, seuls les États fédéraux ou régionalisés (dès lors qu’une autonomie constitutionnelle suffisante leur est reconnue) peuvent espérer réduire le champ du droit des aides d’État par des mesures qualifiées de générales sur un territoire réduit, hypothèse à l’évidence impossible pour les États unitaires comme la France.




§ 3. L’AFFECTATION DES ÉCHANGES/LA DISTORSION DE LA CONCURRENCE


66. Ce troisième critère, rappelé à deux reprises à l’article 107, paragraphe 1, du TFUE (« […] dans la mesure où elles affectent les échanges entre États membres […]) qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence »), est a priori le plus simple à appréhender… dans la mesure où il est très largement présumé dès lors que les autres éléments constitutifs de l’aide d’État sont remplis. Ainsi, il importe peu que l’entreprise bénéficiaire réserve la totalité de sa production au marché national et ne participe pas aux échanges intracommunautaires179, que les aides allouées soient de faible importance180, que l’entreprise aidée soit de petite taille181 ou qu’elle participe peu aux échanges au sein de l’Union182. Dans tous les cas, la Commission et la Cour considèrent que l’allocation d’aides publiques perturbe le libre jeu du marché, modifie les capacités d’investissement, d’implantation, de développement des opérateurs économiques, ce qui affecte mécaniquement les échanges et altère nécessairement la concurrence entre les acteurs du marché.

67. Contrairement aux autres pans du droit de la concurrence où la Commission doit déterminer le « marché pertinent »183, identifier les dommages avérés ou potentiels sur l’économie qu’impliquent les pratiques prohibées (augmentation des prix, mise en place de barrière à l’entrée, prix prédateurs, etc.), la Commission, comme le dit itérativement la Cour de justice, n’est « […] pas tenue de démontrer l’effet réel que des aides ont sur la concurrence et sur les échanges entre États membres »184. Une conclusion d’autant plus compréhensible que sont prohibées non seulement les aides qui faussent la concurrence, « […] mais également celles qui menacent de fausser celle-ci »185.

68. La vérification de cette troisième condition s’est donc longtemps apparentée à une sorte de passage obligé, sans plus-value juridique ni enjeux contentieux avant que la Cour de justice ne censure pour la première fois dans son arrêt Commission c/ Italie du 19 octobre 2000 l’examen plus que rapide de cette condition par la Commission en jugeant que « […] la décision 98/95 est dépourvue de motivation en ce qui concerne l’atteinte à la concurrence par le régime d’aides aux armateurs sardes. En effet, une telle motivation ne saurait résulter de la simple affirmation selon laquelle l’aide est sélective et réservée au secteur de la navigation en Sardaigne. […] S’agissant de la condition tenant à l’incidence sur les échanges entre États membres, la Commission a indiqué, dans la décision 98/95, que les aides aux armateurs sardes ont un effet sur les échanges entre États membres dans la mesure où le transport de marchandises entre ceux-ci et la Sardaigne s’effectue à plus de 90 % par mer et où 65 % des transports touristiques (passagers avec véhicules) entre le continent et la Sardaigne sont assurés par des compagnies de navigation. Ce faisant, la Commission a certes souligné l’importance du transport maritime pour les échanges entre la Sardaigne et le reste de la Communauté. Elle n’a toutefois pas fourni le moindre élément concernant la concurrence que se livreraient les compagnies maritimes sardes et celles établies dans les États membres autres que la République italienne »186.

69. Cet arrêt, s’il marque le glas d’un examen laconique pour ne pas dire inexistant de cette condition présumée, ne modifie toutefois pas fondamentalement la démarche des institutions de l’Union. Depuis lors, en effet, la Commission est seulement contrainte de vérifier quel(s) secteur(s), quels acteurs, quelle(s) activité(s) sont susceptibles d’être affectés par l’allocation de fonds publics. La Commission se doit donc, « [a] ux fins de la qualification d’une mesure nationale d’aide d’État, non d’établir une incidence réelle de l’aide sur les échanges entre États membres et une distorsion effective de la concurrence, mais seulement d’examiner si l’aide est susceptible d’affecter ces échanges et de fausser la concurrence. En outre, si la Commission a correctement exposé en quoi les aides litigieuses étaient susceptibles d’avoir de tels effets, il ne lui incombe pas de procéder à une analyse économique de la situation réelle du marché concerné, de la part de marché des entreprises bénéficiaires des aides, de la position des entreprises concurrentes et des courants d’échange des produits ou des services en cause entre les États membres »187.

70. La tâche reste donc singulièrement plus aisée qu’en matière d’entente, d’abus de position dominante ou de droit des concentrations, puisque « l’analyse économique » à laquelle se livre la Commission se limite à démontrer l’existence d’un effet potentiel de la mesure d’aide sur le marché. Partant, « […] le nombre limité de producteurs dans l’Union, l’importance du chiffres d’affaires et des échanges commerciaux entre États membres dans le secteur concerné, la vocation exportatrice de la société requérante et la concurrence exercée par d’autres entreprises de l’Union »188 suffisent à caractériser un risque de distorsion des échanges et d’altération de la concurrence. De même, l’atomisation d’un secteur et la présence de très nombreux opérateurs économiques dans l’activité aidée témoignent de l’existence « […] d’une structure de marché pouvant être considérée comme un élément tendant à renforcer la conclusion qu’il n’est pas possible d’éviter toute incidence de l’aide sur la concurrence et les échanges »189. Dès lors, la simple « […] circonstance qu’un secteur économique a fait l’objet d’une libéralisation au niveau communautaire est de nature à caractériser une incidence réelle ou potentielle des aides sur la concurrence ainsi que leurs effets sur les échanges entre États membres »190. Cette recherche d’un effet utile aux prescriptions du traité conduit même les juges européens à estimer « […] qu’il n’est pas nécessaire que l’entreprise bénéficiaire participe elle-même aux échanges intracommunautaires. En effet, lorsqu’un État membre octroie une aide à une entreprise, l’activité intérieure peut s’en trouver maintenue ou augmentée, avec cette conséquence que les chances des entreprises établies dans d’autres États membres de pénétrer le marché de cet État membre en sont diminuées. En outre, un renforcement d’une entreprise qui, jusqu’alors, ne participait pas à des échanges intracommunautaires peut la placer dans une situation lui permettant de pénétrer le marché d’un autre État membre »191.

71. L’existence dans la lettre du traité de deux conditions apparemment distinctes pour remplir ce troisième élément constitutif de l’aide d’État (la condition de « l’affectation des échanges entre États membres », celle de la « distorsion de la concurrence ») a été exploitée par quelques requérants…, mais sans succès véritable. Certes, la Cour a, à de rares occasions, procédé à un examen successif de ces deux conditions (spécifiquement dans l’affaire Wam relative à une loi italienne mettant en place des mesures de soutien à l’exportation192), mais, au final, ces deux conditions sont les deux faces d’une même pièce, car tous les soutiens publics qui faussent la concurrence entre les entreprises affectent nécessairement les échanges entre les États membres. La Cour a d’ailleurs jugé à plusieurs reprises que « […] lorsqu’une aide accordée par un État membre renforce la position d’une entreprise par rapport à d’autres entreprises concurrentes dans les échanges intracommunautaires, ces derniers doivent être considérés comme influencés par l’aide »193.

72. En se concentrant sur les effets (avérés ou potentiels) de la mesure litigieuse projetée ou illégalement mise en œuvre pour la qualifier d’aide d’État, la Commission et les juges de l’Union sont fidèles à la « théorie des effets » qui anime cette matière, puisqu’il est de jurisprudence constante que l’article 107, paragraphe 1, du TFUE, « définit les interventions étatiques en fonction de leurs effets »194. Pour autant, et même si la Cour rappelle systématiquement qu’il n’y a « […] pas de seuil ou de pourcentage en dessous duquel il peut être considéré que les échanges entre États membres ne sont pas affectés »195, un principe de réalité s’est peu à peu imposé à la Commission : l’impossibilité de contrôler l’ensemble des mécanismes de soutien accordés aux entreprises dans une Union passée, en soixante ans, de six à vingt-huit États membres ! Cette impérative nécessité d’alléger la tâche de la Commission en laissant à cette dernière le soin d’examiner les cas les plus perturbateurs du libre jeu du marché a contraint les institutions européennes à concéder, derrière la reconnaissance pourtant quasi systématique de cette troisième condition, que tous les soutiens financiers alloués aux entreprises n’affectaient pas nécessairement la concurrence et les échanges entre États membres. Timide à l’origine196, ce constat a, depuis, fait l’objet d’une consécration textuelle et donné naissance à un régime spécifique pour les aides dites de minimis (aides d’importance mineure, voy. § 82). Ainsi, en présence d’un financement de minimis, la mesure n’est plus juridiquement qualifiable d’aide d’État, puisque le critère de « l’affectation des échanges et/ou de la distorsion de concurrence » est réputé non rempli. Les règlements d’exemption de minimis successivement adoptés en 2001, 2006 et 2013, rappellent que « [l] es aides de minimis sont considérées comme ne remplissant pas tous les critères de l’article 107, paragraphe 1, du traité et comme non soumise, de ce fait, à l’obligation de notification prévue à l’article 108, paragraphe 3, du traité ». On est donc passé, nécessité faisant loi, à un système où cette troisième condition mécaniquement satisfaite doit aujourd’hui être démontrée et est même, dans un nombre grandissant de cas, expressément écartée par les textes de droit dérivé.




§ 4. L’AVANTAGE OFFERT


73. Cet ultime critère pour isoler la présence d’une aide d’État ne s’est imposé à la vérité que tardivement. Certes, ici encore, on trouve dans le libellé du paragraphe 1er de l’article 107 du TFUE un indice d’identification par l’emploi de la formule « […] en favorisant certaines entreprises ou certaines productions », mais ce critère apparaît très largement tautologique, et par conséquent inutile, dès lors qu’une mesure de soutien sélective accordée par l’État à une entreprise, qui fausse la concurrence et altère les échanges entre opérateurs économiques, procure nécessairement un « avantage » à son bénéficiaire.

74. Ce raisonnement imparable s’est toutefois fissuré dans deux hypothèses, rendant derechef obligatoire la recherche d’un « avantage offert » à l’entreprise bénéficiaire pour identifier la présence d’une aide d’État au sens du traité.

75. En premier lieu, le versement de fonds publics à une entreprise peut matérialiser la volonté de la puissance publique non pas d’aider ou de soutenir financièrement un opérateur, mais d’investir dans ce dernier, comme le ferait tout « investisseur privé agissant dans une économie de marché »197. Ce droit au « capitalisme d’État » (voy. §§ 88 et s.), directement issu des principes d’égale concurrence et de neutralité du régime de propriété en vigueur dans les États membres, ne saurait donc être confondu avec le droit des aides d’État, car, contrairement à ce dernier, le droit à l’investissement public n’est censé conférer aucun « avantage » à l’entreprise qui en est le réceptacle. L’objectif affiché pour la puissance publique prenant les traits de l’agent économique n’est donc pas d’aider, mais d’obtenir un retour sur investissement conforme aux attentes des acteurs économiques du secteur concerné.

76. En second lieu, le versement de fonds publics peut correspondre au « remboursement d’une servitude inhérente aux obligations de service public » imposées à une entreprise. Ces fonds peuvent ainsi être le moyen de faire face aux sujétions, et donc aux coûts, que la puissance publique entend faire supporter à une entreprise pour prendre en charge des missions particulières exercées dans des conditions singulières, telles l’obligation d’assurer des prestations considérées comme essentielles pour les usagers à un prix inférieur à leur valeur de marché, la création ou le maintien de services sur des territoires non rentables, l’offre d’outils technologiques performants et nouveaux aux habitants ne pouvant y prétendre dans des délais raisonnables et dans des conditions économiques acceptables, etc. En d’autres termes, l’État comme les collectivités locales peuvent vouloir compenser financièrement le coût des sujétions qu’ils imposent aux opérateurs économiques sans pour autant « avantager » les entreprises bénéficiaires des subsides publics en cause.

77. Ces situations, très fréquentes en pratique, ont été synthétisées par l’important arrêt Altmark qui met « l’avantage » au cœur de la définition de l’aide d’État. Ainsi, la Cour juge-t-elle, le 24 juillet 2003, que « […] pour qu’une intervention étatique puisse relever de l’article 107, paragraphe 1, du traité, elle doit également pouvoir être considérée comme un avantage consenti à l’entreprise bénéficiaire. À cet égard, sont considérées comme des aides les interventions qui, sous quelque forme que ce soit, sont susceptibles de favoriser directement ou indirectement des entreprises ou qui sont à considérer comme un avantage économique que l’entreprise bénéficiaire n’aurait pas obtenu dans des conditions normales de marché. Il convient cependant de rappeler ce que la Cour a décidé à propos d’une indemnité prévue par la directive 75/439/CEE du Conseil, du 16 juin 1975, concernant l’élimination des huiles usagées (JO, L 194, p. 23). Cette indemnité pouvait être accordée aux entreprises de collecte et/ou d’élimination d’huiles usagées en contrepartie des obligations de collecte et/ou d’élimination qui leur étaient imposées par l’État membre, à condition de ne pas dépasser les coûts annuels non couverts et réellement constatés des entreprises, compte tenu d’un bénéfice raisonnable. La Cour a jugé qu’un tel type d’indemnité ne constituait pas une aide au sens des articles 107 et suivants du traité, mais un prix représentant la contrepartie des prestations effectuées par les entreprises de ramassage ou d’élimination (voy. arrêt du 7 février 1985, ADBHU, 240/83, Rec., p. 531, pts 3, dernière phrase, et 18). De manière similaire, la Cour a jugé que, pour autant qu’une taxe sur les ventes directes imposée à des laboratoires pharmaceutiques correspond aux surcoûts réellement supportés par les grossistes répartiteurs pour l’accomplissement de leurs obligations de service public, le non-assujettissement de ces derniers à ladite taxe peut être regardé comme la contrepartie des prestations effectuées et, dès lors, comme une mesure ne constituant pas une aide d’État au sens de l’article 107 du traité. La Cour a considéré que, lorsque cette condition d’équivalence entre l’exonération accordée et les surcoûts exposés est remplie, les grossistes répartiteurs ne bénéficient pas, en réalité, d’un avantage au sens de l’article 107, paragraphe 1, du traité, car la mesure concernée aura comme seul effet de mettre ceux-ci et les laboratoires pharmaceutiques dans des conditions de concurrence comparables (arrêt Ferring, précité, pt 27). Il découle de cette jurisprudence que, dans la mesure où une intervention étatique doit être considérée comme une compensation représentant la contrepartie des prestations effectuées par les entreprises bénéficiaires pour exécuter des obligations de service public, de sorte que ces entreprises ne profitent pas, en réalité, d’un avantage financier et que ladite intervention n’a donc pas pour effet de mettre ces entreprises dans une position concurrentielle plus favorable par rapport aux entreprises qui leur font concurrence, une telle intervention ne tombe pas sous le coup de l’article 107, paragraphe 1, du traité »198.

78. Si « […] c’est l’effet sur le marché qui est décisif pour l’application des règles de concurrence dans le contexte des aides d’État »199, il ne saurait donc à lui seul suffire, car il appartient désormais aux interprètes de la notion d’aide d’État de s’assurer que les mesures litigieuses confèrent effectivement un « avantage » en allant au-delà de ce qui est nécessaire pour compenser les sujétions imposées aux entreprises ou en accordant des financements qui n’auraient pas pu être obtenus dans des conditions normales de marché. À défaut, il ne peut s’agir d’une aide d’État au sens de l’article 107, paragraphe 1, du TFUE, mais simplement d’un financement public (section 3) qui fait toutefois l’objet, lui aussi, d’une surveillance étroite de la part de la Commission et des juges de l’Union.

79. Isoler la présence d’un « avantage », et donc d’une aide d’État, dans une législation/ réglementation nationale n’a donc rien d’évident, car, si pendant des décennies cette condition a été présumée, elle doit aujourd’hui être démontrée par la Commission. Or, ici comme à l’égard des autres éléments constitutifs d’une aide d’État, le contrôle juridictionnel s’est (fort opportunément) renforcé, comme en témoigne, dernièrement, l’affaire des casinos grecs200. En l’espèce, la Commission considérait que la différence des droits d’entrée acquittés par les joueurs (6 euros pour « casinos publics » et 15 euros pour les « casinos privés ») conférait un « avantage » aux casinos privés constitutif d’une aide d’État que ces derniers devaient donc restituer à la Grèce. Le raisonnement de la Commission était a priori imparable, puisque le produit des taxes percues par l’État (80 % des droits d’entrée, soit 4,80 euros versés par les casinos privés et 12 euros par les casinos publics) conduisait à un abandon de « ressources d’État » (1er critère), était sélectif, puisqu’il n’était ouvert qu’à certains casinos (2e critère), faussait le jeu de la concurrence au bénéfice des casinos privés (3e critère) en leur procurant un avantage (4e critère). C’est sans aborder les trois premiers critères que le Tribunal va censurer la décision de la Commission en déniant l’existence d’un avantage de 7,20 euros au profit des casinos privés. En effet, le Tribunal relève que : « […] avant de verser à l’État son droit s’élevant à 80 % de la valeur des billets d’entrée vendus, les casinos que la Commission a considérés comme étant les bénéficiaires de la mesure litigieuse perçoivent de leurs clients un prix deux fois et demie moins élevé par entrée comparé au prix d’entrée applicable pour les autres casinos (6 euros au lieu de 15 euros). De même, les droits d’émission et de couverture des dépenses retenus par les casinos pour lesquels s’applique un droit d’entrée de 6 euros (6 euros - 4,80 euros = 1,20 euro) sont également deux fois et demie inférieurs à ceux perçus par les casinos pour lesquels s’applique un droit d’entrée de 15 euros (15 euros - 12 euros = 3 euros). Dès lors, ainsi que le fait valoir la République hellénique, il résulte de la mesure en cause que les montants reversés à l’État par les casinos au titre du droit de ce dernier sur les billets d’entrée ne sont que le prorata de ce que chaque casino perçoit au titre des droits d’entrée. Par suite, contrairement à ce qu’indique le considérant 69 de la décision attaquée, la mesure sous examen ne correspond pas à une diminution de l’assiette fiscale, puisque les sommes à reverser par chaque casino équivalent à un prorata de 80 % de l’ensemble des droits d’entrée qu’il a effectivement encaissés. […] ». Fort logiquement, le Tribunal conclut que « [d] ans ces conditions, le fait que, par l’effet de la mesure examinée, les casinos pour lesquels s’applique un droit d’entrée de 6 euros reversent à l’État des sommes moindres que celles reversées à ce dernier par les casinos pour lesquels s’applique un droit d’entrée de 15 euros ne suffit pas à établir l’existence d’un avantage à l’égard des casinos relevant de la première catégorie. L’existence d’un avantage comptable au profit des casinos pour lesquels s’applique un droit d’entrée de 6 euros n’est donc pas démontrée »201.

80. Cet exemple témoigne de ce qu’il n’appartient plus à la Commission de mettre en lumière des différences de traitement entre opérateurs économiques ou de s’arrêter sur ce qui, prima facie, semble favoriser une entreprise, mais, tout au contraire, de démontrer l’existence d’un avantage financier, comptable ou fiscal, sur la base d’une analyse étayée (sans pour autant que les juges exigent de la Commission qu’elle chiffre précisément cet avantage) pour que les mesures en cause puissent être légalement qualifiées d’aide d’État au sens de l’article 107, paragraphe 1, du TFUE.
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