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			1.	Objet du droit fiscal de l’Union européenne. L’achèvement du marché intérieur et, au-delà, du projet européen, nécessite l’élimination de tous les obstacles fiscaux qui résultent de l’exercice de leurs souverainetés fiscales1 par les États membres. L’action ferme et résolue qui doit alors être menée par les autorités européennes comme par ces États s’inscrit dans un cadre dont les contours, longtemps incertains, ont été progressivement précisés : le droit fiscal de l’Union européenne.


			Dans l’attente de l’instauration d’un éventuel impôt européen qu’il aurait vocation à régir, le droit fiscal de l’Union européenne détermine ainsi les conditions dans lesquelles les autorités européennes et les États membres éliminent les obstacles fiscaux qui persistent au sein du marché intérieur. Car s’il est envisageable que le droit fiscal de l’Union européenne puisse désigner, à terme et comme son nom le laisse supposer, le droit applicable aux impôts européens (c’est-à-dire le droit applicable à des impôts communs aux États membres et dont le produit serait affecté au financement des dépenses de l’Union), son existence n’est nullement subordonnée à celle de tels impôts. De même, l’objet du droit fiscal de l’Union européenne ne saurait être limité à l’étude de ces impôts. Dans l’organisation internationale spécifique que constitue l’Union européenne, il existe en effet, d’ores et déjà, une discipline juridique qui régit l’intégration européenne des fiscalités nationales : celle-ci consiste, pour les États membres, à coordonner leurs politiques fiscales ou à rapprocher leurs droits fiscaux et, pour la Commission européenne et les juridictions européenne et nationales, à sanctionner tant les atteintes fiscales à la libre circulation et à la concurrence au sein du marché intérieur que les manquements des États membres dans la mise en œuvre de la coopération et de l’harmonisation fiscales.


			L’absence d’impôt européen ne saurait dès lors constituer un obstacle à l’existence d’un droit fiscal de l’Union européenne. Certes, la lecture du Traité sur l’Union européenne et du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne montre qu’aucun de ces traités n’envisage la création d’un impôt européen commun aux États membres et destiné à financer les dépenses de l’Union, ne fixe d’objectifs fiscaux à l’Union, ou n’attribue à cette dernière une compétence fiscale exclusive, non plus que le moindre pouvoir fiscal. Mais pour autant, le silence des traités n’interdit pas qu’une action européenne destinée à éliminer les obstacles fiscaux aux échanges et à rapprocher les fiscalités nationales soit menée.


			
Section 1. – Les fondements du droit fiscal de l’Union européenne



			2.	Absence de compétence fiscale explicite de l’Union européenne. Sans doute faut-il observer, en faveur de l’impossible existence d’un droit fiscal de l’Union européenne, que les articles 2 et 3 du Traité sur l’Union européenne relatifs aux objectifs de l’Union ne mentionnent jamais la matière fiscale, que ses articles 4 et 5 n’attribuent aucune compétence fiscale à l’Union, et que, plus généralement, ce traité constitutif n’emploie jamais les mots « impôt », « imposition », « taxe », « fiscal » ou tout autre terme dérivé ou similaire. De même, il ressort de l’article 3 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne que l’organisation qu’il régit ne possède aucune compétence fiscale exclusive, non plus qu’aucune « compétence pour mener des actions pour appuyer, coordonner ou compléter l’action des États membres » dans les domaines visés par l’article 6 du même Traité. Enfin, si l’article 311 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne relatif aux dispositions financières a pour objet de préciser, dans la lignée de l’ancien article 269 du Traité instituant la Communauté européenne, que « l’Union se dote des moyens nécessaires pour atteindre ses objectifs et pour mener à bien ses politiques. Le budget est, sans préjudice des autres recettes, intégralement financé par des ressources propres », il ne prévoit pas l’existence d’impôts européens qui soient communs aux États membres et qui permettraient de financer le budget de l’Union2.


			Ceci ne signifie pas, bien entendu, qu’aucune ressource propre prenant la forme d’une imposition ne pourra être créée sans modification du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne. Afin de répondre à la crise économique provoquée par la Covid-19, et conscients de la nécessité de faire face ensemble, les États membres se sont en effet entendus, lors de la réunion extraordinaire du Conseil européen des 17, 18, 19, 20 et 21 juillet 2020, sur « un très vaste ensemble de mesures associant le futur cadre financier pluriannuel (CFP) et un effort de relance spécifique dans le cadre de Next Generation EU »3. Comme l’indiquent les conclusions de cette réunion, « Le nouveau cadre financier pluriannuel (CFP) s’étendra sur sept années, de 2021 à 2027. Le budget permettra à l’Union européenne de faire face aux défis actuels et futurs et de réaliser ses priorités politiques, à la lumière de la feuille de route de Bratislava, ainsi que des déclarations de Rome et de Sibiu et du programme stratégique 2019-2024. Le CFP, renforcé par «Next Generation EU», constituera en outre le principal instrument de mise en œuvre du plan de relance visant à faire face aux conséquences socio-économiques de la pandémie de Covid-19 »4. À cet effet, dans le cadre de « Next Generation EU », des dépenses exceptionnelles devraient être engagées ; et la Commission est habilitée à emprunter des fonds sur les marchés des capitaux à hauteur d’un montant maximal de 750 milliards d’euros. Pour financer ces dépenses nouvelles, une décision du Conseil prévoit de nouvelles ressources propres5 qui ont vocation à être introduites comme suit : « 146. Dans un premier temps, une nouvelle ressource propre sera mise en place et s’appliquera à partir du 1er janvier 2021 ; elle sera composée d’une part des recettes provenant d’une contribution nationale calculée en fonction du poids des déchets d’emballages en plastique non recyclés, avec un taux d’appel de 0,80 EUR par kilogramme ainsi qu’un mécanisme visant à éviter un effet excessivement régressif sur les contributions nationales. 147. Au cours du premier semestre de 2021, la Commission présentera, en tant que ressources propres supplémentaires, des propositions relatives à un mécanisme d’ajustement carbone aux frontières et à une redevance numérique, en vue de leur introduction au plus tard le 1er janvier 2023. 148. La Commission est invitée à présenter une proposition révisée relative au système d’échange de quotas d’émission, éventuellement étendu à l’aviation et au transport maritime. 149. Enfin, l’Union s’efforcera, au cours du prochain CFP, de mettre en place d’autres ressources propres, qui pourraient inclure une taxe sur les transactions financières. 150. Le produit des nouvelles ressources propres introduites après 2021 sera utilisé pour le remboursement anticipé des emprunts contractés dans le cadre de Next Generation EU. La Commission est invitée à proposer une révision du CFP à cet effet en temps utile »6. Parmi les quatre ressources propres ainsi envisagées, la redevance numérique et la taxe sur les transactions financières pourraient prendre la forme d’impôts européens sans que le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne soit modifié à cet effet.


			3.	Nécessité d’une élimination des obstacles fiscaux. Dans l’attente de la mise en œuvre de ces projets, il ne saurait guère être affirmé qu’au sein du marché intérieur, les obstacles fiscaux peuvent être légalement maintenus et que, faute d’impôt européen, le droit fiscal de l’Union européenne est nécessairement dépourvu d’existence. En faveur d’une action de l’Union et des États membres à l’encontre de ces obstacles comme, au-delà, de la réalité du droit fiscal de l’Union européenne, il faut en effet constater que le préambule du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne rappelle que ses signataires sont « décidés à assurer par une action commune le progrès économique et social de leurs États en éliminant les barrières qui divisent l’Europe ». De même, ils reconnaissent « que l’élimination des obstacles existants appelle une action concertée en vue de garantir la stabilité dans l’expansion, l’équilibre dans les échanges et la loyauté dans la concurrence ». Aussi une élimination des obstacles fiscaux peut-elle être attendue.


			Par ailleurs, et surtout, le droit de l’Union comporte des « règles communes sur la concurrence, la fiscalité et le rapprochement des législations » (§ 1). De même, les libertés fondamentales de circulation s’appliquent certainement en matière fiscale (§ 2).


			
§ 1. – Les règles communes sur la concurrence, la fiscalité et le rapprochement des législations


			4.	Présentation générale des règles communes sur la concurrence, la fiscalité et le rapprochement des législations. Le titre VII du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, qui détermine les « règles communes sur la concurrence, la fiscalité et le rapprochement des législations », implique la soumission des droits fiscaux nationaux au droit de l’Union européenne dans une triple mesure. Il prohibe en effet les aides d’État sous forme fiscale que la Commission européenne n’a pas déclarées compatibles avec les exigences du marché intérieur7 ; il contraint par ailleurs les États membres à adapter leurs systèmes fiscaux aux exigences du marché intérieur8 ; et il autorise enfin les autorités européennes à organiser le rapprochement des législations fiscales nationales9. Ces dispositions supposent nécessairement le développement d’un droit fiscal européen.


			5.	Prohibition des aides d’État sous forme fiscale. Il est ainsi acquis, en premier lieu, que les législations fiscales nationales sont soumises aux dispositions du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne qui régissent la concurrence, dont tout particulièrement les articles 107 et 108 relatifs aux aides d’État qui disposent, respectivement, que « 1. Sauf dérogations prévues par le présent traité, sont incompatibles avec le marché intérieur, dans la mesure où elles affectent les échanges entre États membres, les aides accordées par les États ou au moyen de ressources d’État sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions », et que « 1. La Commission procède avec les États membres à l’examen permanent des régimes d’aides existant dans ces États. Elle propose à ceux-ci les mesures utiles exigées par le développement progressif ou le fonctionnement du marché intérieur. 2. Si, après avoir mis les intéressés en demeure de présenter leurs observations, la Commission constate qu’une aide accordée par un État ou au moyen de ressources d’État n’est pas compatible avec le marché intérieur aux termes de l’article 107, ou que cette aide est appliquée de façon abusive, elle décide que l’État intéressé doit la supprimer ou la modifier dans le délai qu’elle détermine (…). 3. La Commission est informée, en temps utile pour présenter ses observations, des projets tendant à instituer ou à modifier des aides. Si elle estime qu’un projet n’est pas compatible avec le marché intérieur, aux termes de l’article 107, elle ouvre sans délai la procédure prévue au paragraphe précédent. L’État membre intéressé ne peut mettre à exécution les mesures projetées, avant que cette procédure ait abouti à une décision finale. » Dès lors que les législations fiscales ne sauraient échapper à cette réglementation, un État membre ne peut donc instaurer un avantage fiscal « sélectif » qu’après y avoir été autorisé par la Commission européenne, laquelle peut revenir à tout moment sur l’autorisation accordée. Autrement dit, les mesures fiscales nationales doivent faire montre d’une neutralité suffisante et ne pas affecter la concurrence au sein du marché intérieur.


			6.	Prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane et des impositions intérieures discriminatoires ou protectrices. Au sein des « dispositions fiscales » qui constituent le chapitre 2 du titre VII du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, l’article 110 prévoit, ensuite, qu’« aucun État membre ne frappe directement ou indirectement les produits des autres États membres d’impositions intérieures, de quelque nature qu’elles soient, supérieures à celles qui frappent directement ou indirectement les produits nationaux similaires. En outre, aucun État membre ne frappe les produits des autres États membres d’impositions intérieures de nature à protéger indirectement d’autres productions. » L’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne complète, ce faisant, les articles 30 et 34 du même traité relatifs à la libre circulation des marchandises et à l’union douanière dont il ressort, respectivement, que « les droits de douane à l’importation et à l’exportation ou taxes d’effet équivalent sont interdits entre les États membres. Cette interdiction s’applique également aux droits de douane à caractère fiscal » et que « les restrictions quantitatives à l’importation ainsi que toutes mesures d’effet équivalent, sont interdites entre les États membres ».


			Autrement dit, le droit fiscal de l’Union européenne prohibe les impositions intérieures discriminatoires ou protectrices et les taxes d’effet équivalent à des droits de douane, dans un souci légitime qui est à nouveau celui de la neutralité fiscale. En vue d’éviter que cette neutralité fiscale soit mise à mal, les articles 111 et 112 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne interdisent par ailleurs le protectionnisme fiscal offensif qui pourrait résulter de subventions fiscales aux exportations ou de remboursements d’impôts directs. Pour ce faire, ils prévoient, respectivement, que « les produits exportés vers le territoire d’un des États membres ne peuvent bénéficier d’aucune ristourne d’impositions intérieures supérieure aux impositions dont ils ont été frappés directement ou indirectement », et qu’« en ce qui concerne les impositions autres que les taxes sur le chiffre d’affaires, les droits d’accises et les autres impôts indirects, des exonérations et des remboursements à l’exportation vers les autres États membres ne peuvent être opérés, et des taxes de compensation à l’importation en provenance des États membres ne peuvent être établies, que pour autant que les mesures envisagées ont été préalablement approuvées pour une période limitée par le Conseil, sur proposition de la Commission »10.


			7.	Rapprochement des législations fiscales nationales. Outre la neutralité fiscale, le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne organise le rapprochement des législations fiscales des États membres. Dans le domaine des impôts indirects, l’article 113 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne prévoit que « [l]e Conseil, statuant à l’unanimité conformément à une procédure législative spéciale, et après consultation du Parlement européen et du Comité économique et social, arrête les dispositions touchant à l’harmonisation des législations relatives aux taxes sur le chiffre d’affaires, aux droits d’accises et autres impôts indirects dans la mesure où cette harmonisation est nécessaire pour assurer l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur et éviter les distorsions de concurrence »11. Au processus ainsi prévu s’ajoute celui des articles 114 et 115 du même traité12 dont il ressort que, dans différentes matières parmi lesquelles se trouve la fiscalité directe13, « le Conseil, statuant à l’unanimité conformément à une procédure législative spéciale, et après consultation du Parlement européen et du Comité économique et social, arrête des directives pour le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres qui ont une incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur »14.


			Ce faisant, le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne prévoit la possibilité d’un rapprochement des fiscalités nationales, sous réserve toutefois de l’important obstacle que constitue l’accord unanime des États membres. Symbolisant la compétence de principe des États membres en matière fiscale, l’exigence d’une unanimité ne saurait alors être contournée au moyen, par exemple, du recours à d’autres dispositions du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne permettant l’adoption de règlements ou directives à la majorité simple ou qualifiée15. En ce sens, l’article 173 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (qui constitue le premier article du titre XVII consacré à l’industrie) prévoit, à son paragraphe 3, que « [l]e présent titre ne constitue pas une base pour l’introduction, par l’Union, de quelque mesure que ce soit pouvant entraîner des distorsions de concurrence ou comportant des dispositions fiscales ou relatives aux droits et intérêts des travailleurs salariés. » Il en va également ainsi en matière de fiscalité environnementale et énergétique, comme en témoignent les articles 192, paragraphe 2, et 194, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, respectivement relatifs à l’environnement et à l’énergie, dès lors qu’ils renvoient à l’exigence de l’unanimité lorsque sont en cause les dimensions fiscales de ces politiques. Dans le même sens, l’article 223 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne relatif au statut des membres du Parlement européen dispose, enfin, que « toute règle ou toute condition relatives au régime fiscal des membres ou des anciens membres relèvent de l’unanimité au sein du Conseil ».


			Autrement dit, les autorités européennes ne sauraient tirer profit de ce que le droit fiscal est un droit de superposition pour exercer une compétence fiscale au prétexte que les matières auxquelles ce droit se superpose relèvent de la compétence de l’Union européenne.


			Dans ces conditions, les États membres doivent, d’une part, s’abstenir de mettre en œuvre des aides d’État sous forme fiscale non autorisées, sont, d’autre part, tenus de respecter la prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane et des impositions intérieures discriminatoires ou protectrices, et sont enfin contraints de se conformer à l’interdiction des subventions fiscales aux exportations. Mais ils restent néanmoins exclusivement compétents, en l’état actuel du droit de l’Union européenne, pour déterminer les régimes fiscaux applicables, qu’il s’agisse des impôts d’État, des impôts locaux, des prélèvements affectés au financement d’organisations internationales (dont, le cas échéant, l’Union européenne) ou des taxes affectées à d’autres organismes publics ou privés. De même, ils restent les seuls détenteurs du pouvoir fiscal, puisqu’ils sont en effet les seuls à pouvoir prélever ou faire prélever des impôts dont ils ont préalablement déterminé les règles d’assiette, les taux, les modalités de recouvrement et de contestation et l’attribution des produits (à eux-mêmes ou à des tiers). Certes, les États membres peuvent accepter, à l’unanimité, de rapprocher leurs législations fiscales ou d’attribuer le produit, voire la gestion, de certains impôts à une entité internationale telle que l’Union européenne, comme certains d’entre eux le font par ailleurs au profit de leurs collectivités infra-étatiques. Mais de même qu’ils sont originellement souverains, les États membres sont les détenteurs initiaux de la souveraineté fiscale, c’est-à-dire de la compétence fiscale et du pouvoir fiscal. Exerçant leur souveraineté, ils peuvent ensuite renoncer totalement (transfert) ou partiellement (partage), mais jamais irrémédiablement, à leur souveraineté fiscale, dès lors qu’ils peuvent librement décider de transférer ou partager leurs compétences fiscales, ou de doter une entité indépendante d’eux d’un pouvoir fiscal16. Dans le cas des ensembles complexes que constituent les États fédéraux et régionaux membres de l’Union européenne, cela conduit à envisager des mécanismes de fédéralisme fiscal faisant intervenir trois niveaux17.


			
§ 2. – Les libertés européennes de circulation


			8.	Prohibition des entraves fiscales. La compétence fiscale et le pouvoir fiscal qui caractérisent la souveraineté fiscale appartiennent ainsi par principe aux États membres. Lors de leur exercice, ces derniers ne sauraient toutefois ni adopter ni mettre en œuvre des dispositions nationales qui portent atteinte aux libertés essentielles protégées par les Traités européens. Le champ du droit de l’Union européenne est en effet plus large que le champ des compétences dont disposent les autorités européennes, si bien qu’il ne saurait être prétendu que l’absence de compétence fiscale exclusive ou la faiblesse, dans certains domaines, de l’harmonisation et de la coopération signifient que les États disposent d’une liberté absolue en matière de fiscalité directe18. Dans ces conditions, c’est donc à juste titre que la Cour de justice a pu affirmer, lors de l’arrêt Bachmann du 28 janvier 1992, que « l’harmonisation ne saurait être érigée en préalable de l’application de l’article (45) du traité »19, avant d’ajouter, dans l’arrêt Schumacker du 14 février 1995, que « si, en l’état actuel du droit (de l’Union européenne), la matière des impôts directs ne relève pas en tant que telle du domaine de la compétence de (l’Union), il n’en reste pas moins que les États membres doivent exercer leurs compétences retenues dans le respect du droit (de l’Union européenne) »20. Consécutivement et nonobstant l’absence de dispositions explicites des Traités européens, la Cour de justice prohibe toutes les mesures fiscales nationales qui, en raison d’une discrimination directe ou indirecte ou pour tout autre motif, restreignent les libertés de circulation des contribuables européens, à savoir, d’une part, les mesures fiscales adoptées par un État membre qui dissuadent les ressortissants d’autres États membres de s’établir dans ce premier État, d’y vendre des marchandises ou des services, d’y placer des capitaux, d’y migrer ou de s’y déplacer (« entraves fiscales à l’entrée »), et, d’autre part, les mesures fiscales prises par un État membre qui dissuadent ses ressortissants de s’établir dans un autre État membre, d’y vendre des marchandises ou des services, d’y transférer des capitaux, d’y migrer ou de s’y déplacer (« entraves fiscales à la sortie »)21. « À l’entrée » comme « à la sortie », la libre circulation des travailleurs22, le droit d’établissement23, la libre prestation des services24, la libre circulation des capitaux25 et, subsidiairement26, la liberté de circulation inhérente à la citoyenneté européenne27, ne peuvent pas être restreints par des dispositions nationales applicables aux impôts directs.


			
Section 2. – Les obstacles au développement du droit fiscal de l’Union européenne



			9.	Réactions des États membres face à l’érosion des droits fiscaux nationaux. Ainsi, si l’Union européenne dispose de compétences fiscales relativement réduites et bien qu’elle ne possède aucun pouvoir fiscal, une érosion28 des droits fiscaux nationaux peut résulter de l’élimination des obstacles fiscaux qui est menée par voie jurisprudentielle en sus des procédés de nature législative que les États membres risquent de vouloir corrélativement limiter. Dès lors que l’impôt constitue une marque et une preuve de leur souveraineté29, voire la marque et la preuve par excellence de cette souveraineté, l’intégration européenne des droits fiscaux nationaux est, nonobstant sa nécessité, susceptible d’être contestée par les États membres. Il en résulte que les débats relatifs à l’Europe fiscale ne vont pas sans difficultés et qu’au regard de leurs enjeux politiques, ils sont très souvent exacerbés.


			Les États membres peuvent notamment être hostiles, par principe, à ce qu’une souveraineté fiscale concurrente de la leur soit exercée par l’Union européenne. Ils deviennent même, parfois, les contestataires les plus résolus de l’Europe fiscale30. En l’absence de compétence fiscale exclusive de l’Union européenne et en raison de l’exigence d’une unanimité pour que l’harmonisation fiscale soit mise en œuvre, ils sont, d’ailleurs, ceux qui disposent des moyens les plus efficaces pour s’y opposer.


			
§ 1. – Les obstacles politiques


			10.	Unanimité et droit de veto. Parce que le droit fiscal est un droit régalien par excellence et parce que les prérogatives de puissance publique y sont des plus importantes, les États membres ont été peu enclins, lors de l’adoption du Traité de Rome, à y favoriser les interventions de la Communauté économique européenne. C’est pourquoi ils ont certes accepté de lui accorder des compétences fiscales, dans des cas de figure d’ailleurs extrêmement restreints, mais en retenant une logique de partage plutôt qu’une logique de transfert dès lors que cette dernière aurait remis en cause l’exclusivité de leurs souverainetés fiscales. Pour ce faire, ils ont instauré une procédure nécessitant que les actes de droit communautaire dérivé soient adoptés à l’unanimité, cette unanimité étant alors conçue comme un droit de veto. Statuant sur le champ de l’harmonisation fiscale et les procédures y relatives, la Cour de justice a d’ailleurs précisé qu’« il ne ferait aucun doute que des règles poursuivant un tel objectif empiètent sur la souveraineté fiscale des États membres, de sorte que leur adoption à l’unanimité s’imposerait »31.


			11.	Échec des tentatives de remise en cause de l’unanimité en matière fiscale. Au regard des blocages résultant nécessairement de l’existence d’un droit de veto, la question de la suppression de l’unanimité en matière fiscale a été régulièrement posée, sans que les Communautés successives puis l’Union n’aient véritablement réussi à la régler. Malgré de nombreuses tentatives, l’adoption d’actes de droit fiscal européen dérivé à la majorité simple ou qualifiée n’est toujours pas intervenue. Ainsi, ni l’Acte unique ni le Traité de Maastricht n’ont abouti à la suppression de la règle de l’unanimité en matière fiscale, alors même qu’ils ont permis d’importants progrès dans la construction européenne et ont conduit à l’abandon de l’unanimité au profit de la majorité qualifiée dans bien des domaines. De même, le Traité d’Amsterdam n’a pas fait disparaître la règle de l’unanimité en matière fiscale, non plus que le Traité de Nice. Ce dernier avait pourtant considérablement modifié – et compliqué – les règles applicables aux décisions prises à la majorité qualifiée, et il s’en est fallu de peu que l’abandon de l’unanimité dans le domaine fiscal fût décidé à l’occasion de son adoption32. Enfin, à la suite de l’introduction de la monnaie unique puis des derniers élargissements de l’Union européenne qui rendaient de plus en plus nécessaire la suppression du droit de veto des États membres, il a souvent été question de renoncer à l’unanimité en matière fiscale. Mais les propositions en ce sens, en particulier celles qui ont été formulées lors de la rédaction du Traité établissant une Constitution pour l’Europe, sont restées sans suite. Aussi le Traité sur l’Union européenne et le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne actuellement applicables maintiennent-ils l’exigence d’une unanimité en matière de fiscalité indirecte33 et de fiscalité directe34, sous la réserve encore théorique de pouvoir recourir aux « clauses passerelles » prévues par l’article 48 du Traité sur l’Union européenne.


			Les discussions que les conventionnels ont pu mener lors de la négociation du Traité établissant une Constitution pour l’Europe fournissent sans doute la meilleure illustration des difficultés rencontrées et de l’intransigeance de certains États membres. Car si plusieurs amendements envisageaient l’abandon de l’unanimité en matière fiscale, tous furent rejetés, alors même que certains d’entre eux prévoyaient des règles de majorité particulièrement contraignantes aux fins de sauvegarder les intérêts essentiels des États35. En ce sens, les représentants français avaient proposé que le Traité établissant une Constitution pour l’Europe comportât un article ainsi rédigé : « Lorsque les mesures relatives à la fiscalité directe concernent la coopération administrative, la lutte contre la fraude fiscale et l’évasion fiscale, le marché intérieur, les situations de discrimination, de double exonération ou de double imposition, le Conseil adopte, à la majorité qualifiée, une loi ou une loi-cadre établissant ces mesures, pour autant qu’elles soient nécessaires pour assurer le fonctionnement du marché intérieur. La loi ou la loi-cadre est adoptée après consultation du Parlement européen et du Comité économique et social »36. Les représentants d’autres États membres, dont en particulier les représentants allemands, avaient formulé des propositions similaires37.


			Mais ce type de clause allait bien au-delà de la proposition initiale du Præsidium, formulée avec l’accord de la Commission européenne, et qui était ainsi rédigée : « Lorsque le Conseil, statuant à l’unanimité sur proposition de la Commission, constate que des mesures relatives à l’impôt sur les sociétés concernent la coopération administrative ou la lutte contre la fraude fiscale, il adopte, à la majorité qualifiée, une loi ou une loi-cadre établissant ces mesures, pour autant qu’elles soient nécessaires pour assurer le fonctionnement du marché intérieur et éviter les distorsions de concurrence. » Ce faisant, le Præsidium souhaitait que le recours à la majorité qualifiée n’intervînt que dans un second temps, après que le Conseil eut constaté, dans un premier temps et à l’unanimité, la nécessité d’une loi ou d’une loi-cadre. De surcroît, le champ d’application de cette disposition était extrêmement limité, puisque seules la coopération administrative et la lutte contre la fraude fiscale étaient concernées, et qu’aucune harmonisation de l’assiette ou du taux des impôts directs n’aurait en revanche été envisageable sur le fondement d’un tel article. Aussi les amendements proposant le recours à la majorité qualifiée en toutes circonstances ne furent-ils soutenus ni par le Præsidium, ni par la Commission européenne, cette dernière étant peu favorable à la disparition de l’unanimité dès lors qu’il s’agissait d’harmoniser l’assiette ou le taux des impôts directs38.


			Il en résulta un compromis sur une procédure combinant l’unanimité et la majorité qualifiée, restreinte à la coopération administrative et à la lutte contre la fraude, lequel fut finalement et fermement refusé par le Royaume-Uni, hostile par principe à toute réforme remettant en cause l’unanimité. D’une manière aussi laconique qu’intransigeante, ses représentants indiquèrent, dans les explications de leurs amendements visant à combattre la proposition finale de compromis du Præsidium : « The UK cannot accept QMV for any part of taxation »39.


			12.	Maintien de l’unanimité en matière fiscale. En raison du refus du Royaume-Uni de prendre part au nouveau Traité s’il supprimait l’unanimité en matière fiscale, les articles 93 et 94 du Traité CE ne devaient donc être modifiés qu’à la marge par les articles III-171 et III-173 du Traité établissant une Constitution pour l’Europe, lesquels disposaient, respectivement, qu’« une loi ou loi-cadre européenne du Conseil établit les mesures concernant l’harmonisation des législations relatives aux taxes sur le chiffre d’affaires, aux droits d’accises et autres impôts indirects, pour autant que cette harmonisation soit nécessaire pour assurer l’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur et éviter les distorsions de concurrence. Le Conseil statue à l’unanimité, après consultation du Parlement européen et du Comité économique et social », et que « sans préjudice de l’article III-172, une loi-cadre européenne du Conseil établit les mesures pour le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres qui ont une incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur. Le Conseil statue à l’unanimité, après consultation du Parlement européen et du Comité économique et social ». Ne pouvant aller au-delà de ce dont les consultations référendaires française et néerlandaise de 2005 avaient refusé d’autoriser la ratification, le Traité sur l’Union européenne et le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne ont ensuite maintenu l’exigence de l’unanimité en matière fiscale et n’ont par ailleurs, dans un tel contexte, guère envisagé la création d’un impôt européen qui aurait été commun aux différents États membres et financé les dépenses de l’Union.


			Conformément au paragraphe 7 de l’article 48 du Traité sur l’Union européenne, le recours à des « clauses passerelles » est cependant possible en matière fiscale, sans que cette matière ne soit spécialement identifiée à cet égard. Sur le fondement de ce texte, qui dispose que « [l]orsque le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne ou le titre V du présent traité prévoit que le Conseil statue à l’unanimité dans un domaine ou dans un cas déterminé, le Conseil européen peut adopter une décision autorisant le Conseil à statuer à la majorité qualifiée dans ce domaine ou dans ce cas. Le présent alinéa ne s’applique pas aux décisions ayant des implications militaires ou dans le domaine de la défense », le président Juncker et la présidente Von der Leyen ont, à plusieurs reprises, proposé de recourir aux « clauses passerelles » en vue de l’adoption de directives portant sur l’assiette commune consolidée pour l’impôt des sociétés, la TVA, la fiscalité numérique et la taxe sur les transactions financières40. À l’heure actuelle, les États membres n’ont cependant pas donné de suite favorable à ces propositions.


			
§ 2. – Les obstacles économiques


			13.	Séparation des compétences monétaires et budgétaires. Souvent suggérée et nécessaire à bien des égards, la construction de l’Europe fiscale suscite ainsi de nombreuses oppositions de principe. Les États membres les justifient parfois par le fait que le transfert de leurs compétences monétaires au profit de l’Union européenne, auquel s’ajoutent l’interdiction malheureusement fort peu respectée et toujours mal sanctionnée des déficits publics excessifs et la nécessité de maîtriser le montant de la dette publique, obère considérablement les conditions dans lesquelles ils peuvent mener des politiques économiques interventionnistes, surtout lorsqu’il faut faire face aux conséquences économiques de la crise de la Covid-19. La perte de l’arme monétaire et l’encadrement de l’utilisation de l’arme budgétaire les empêcheraient de conduire à leur gré la policy mix41 qu’ils désirent, et, plus fondamentalement, remettraient en cause les pouvoirs traditionnellement exclusifs de leurs parlements en matière budgétaire.


			14.	Un obstacle fictif ? Pour intéressante qu’elle soit, cette proposition peut toutefois être renversée. D’un point de vue économique, un rapprochement des politiques fiscales ou des droits fiscaux nationaux pourrait être justifié par le transfert de la compétence monétaire à l’Union européenne dont il constitue l’instrument d’accompagnement indispensable. Cela est d’ailleurs d’autant plus pertinent que les États membres ont déjà accepté, dans cette logique d’accompagnement, de coordonner leurs politiques budgétaires et d’être soumis à une surveillance de leurs politiques économiques42. En d’autres termes, dès lors que les autorités publiques doivent être en mesure de mener des policy mix et que les États membres entendent désormais mutualiser leurs capacités d’emprunt dans le cadre du plan de relance « Next Generation EU », il serait nécessaire de transférer la compétence fiscale à l’entité qui exerce la compétence monétaire et qui, au soutien de la politique monétaire alors menée, détermine les limites de l’exercice de leurs compétences et de leurs pouvoirs budgétaires par les États. En ce sens, il est notamment possible d’observer que les États européens auraient rencontré des difficultés certainement moins importantes, lorsqu’ils ont tenté d’apporter une réponse collective à la crise financière et économique internationale de 2008, si leurs politiques budgétaires avaient été mieux coordonnées et si leurs dispositifs fiscaux avaient été moins disparates.


			Après la création de la monnaie unique, l’élargissement de l’Union européenne vers l’Est et l’approfondissement imparfait du projet européen par le Traité de Lisbonne, et dans l’attente du règlement de la crise de la Covid-19, la construction d’une Europe fiscale semble ainsi inéluctable. Sans doute constitue-t-elle la meilleure réponse au défi lancé par le retrait du Royaume-Uni de l’Union européenne. Elle appelle alors un développement du droit fiscal de l’Union européenne dont les nécessités et les modalités doivent être présentées.


			
Section 3. – Les nécessités du développement du droit fiscal de l’Union européenne



			15.	Réduction des disparités fiscales et des obstacles fiscaux. Il est souvent affirmé qu’une neutralisation des obstacles fiscaux au bon fonctionnement du marché intérieur est indispensable. En ce sens, c’est donc sans doute à juste titre que l’un des meilleurs connaisseurs du droit fiscal international et de sa pratique a pu affirmer que « nombreux sont ceux qui considèrent que l’achèvement du marché intérieur impose la mise en place d’un vrai processus d’harmonisation fiscale et qu’il est difficile, notamment à l’heure de l’euro, d’admettre trop de différences entre les régimes fiscaux des pays membres »43.


			Cette opinion doit être partagée dès lors que la réalisation d’un marché intérieur à l’échelle continentale suppose qu’une politique de limitation des distorsions des coûts de production et de rentabilité des capitaux investis soit menée. De même, l’élimination des disparités et des discriminations de toutes natures susceptibles d’avoir une influence sur la circulation des marchandises, des services, des capitaux et des personnes peut être légitimement attendue par les opérateurs économiques et les citoyens de l’Union européenne. Autrement dit, tant la diversité des systèmes fiscaux nationaux (§ 1) que les risques d’entraves aux échanges et de distorsions de concurrence (§ 2) justifient le développement du droit fiscal de l’Union européenne.


			
§ 1. – Les disparités des systèmes fiscaux nationaux


			16.	Disparités quantitatives et qualitatives. Souvent mises en exergue, les disparités fiscales qui existent entre les États membres de l’Union européenne ne sont pas nouvelles. Le poids comme la structure des fiscalités nationales diffèrent fortement d’un État à un autre, nonobstant les progrès de l’intégration économique européenne qui ne se sont jamais traduits par un rapprochement significatif des systèmes fiscaux des États membres comme, d’ailleurs, par l’unification du cadre dans lequel ces derniers s’inscrivent. Au mieux est-il possible de constater une élimination généralisée des droits de douane et une convergence en matière de taxe sur la valeur ajoutée, laquelle se caractérise par une assiette plus ou moins harmonisée, des taux peu ou prou similaires, et des règles de recouvrement coordonnées. Au-delà, le droit de l’Union européenne n’a guère emporté d’autres conséquences que marginales sur les droits fiscaux nationaux dès lors, d’une part, que l’harmonisation des accises n’est pas achevée, que, d’autre part, les règles relatives aux droits d’apports ne permettent qu’un plafonnement de ces impositions, et, enfin, que la fiscalité directe (impôts sur les revenus et sur les sociétés notamment) échappe à tout rapprochement des bases d’imposition comme des taux applicables. D’un point de vue quantitatif (A) comme qualitatif (B), la diversité des systèmes fiscaux est ainsi incontestable.


			
A. Les disparités quantitatives


			17.	Ancienneté des disparités quantitatives. Sur une longue période, une importante disparité du poids des prélèvements obligatoires (impositions et prélèvements sociaux) doit être constatée. Celle-ci n’a jamais tendu à s’atténuer, ce qui est en partie lié à l’élargissement de l’Union à un nombre toujours croissant d’États dont les systèmes fiscaux s’inscrivent dans des contextes historiques différents et de plus en plus éloignés.


			En ce sens, il faut par exemple observer qu’en 1967, les prélèvements obligatoires variaient de 20 % du PNB en Italie à 25 % en RFA, contre 24,8 % aux Pays-Bas, 24,5 % en Belgique, et 23 % en France44. Le taux des prélèvements obligatoires rapporté au PIB a ensuite fortement augmenté durant les années 1970 puisqu’en 197745, il était égal à 34 % en Italie et à 49 % au Luxembourg, les États situés entre ces deux extrêmes connaissant des taux de 35 % pour l’Irlande, 37 % pour le Royaume-Uni, 39 % pour la France, 40 % pour la République fédérale d’Allemagne, 43 % pour le Danemark, 44 % pour la Belgique et 47 % pour les Pays-Bas. La structure de ces prélèvements obligatoires était également disparate, puisque l’impôt sur les sociétés assurait 3 % de la recette globale en Italie contre 13 % au Luxembourg46, et que l’impôt sur le revenu représentait 5 % du PIB français contre 22 % du PIB danois.


			Peu de changements sont intervenus entre 1977 et 1981. À cette date, le taux des prélèvements obligatoires variait de 36 % du PIB en Italie à 46 % au Danemark. L’impôt sur le revenu assurait 15 % des recettes françaises, contre 54 % des ressources danoises47.


			En dépit des progrès de l’intégration des économies européennes, ces disparités se sont accentuées durant les années 1980, au point qu’au début des années 1990, le taux des prélèvements obligatoires allait de 33 % du PIB en Espagne à 52 % au Danemark. Plus précisément, l’impôt sur le revenu représentait, en 1991, 5 % du PIB en France ou en Grèce, mais 27 % au Danemark. Il est vrai qu’en contrepartie, les entreprises danoises étaient presque exonérées de cotisations sociales patronales, alors que celles-ci étaient égales à 9 % du PIB en Espagne, en Belgique et en Italie, et à 12 % en France48. À cette date, le taux de l’impôt sur les sociétés variait de 35 % au Royaume-Uni à 50 % en Allemagne (lorsque les bénéfices n’étaient pas distribués)49.


			Les années 1990 ont ensuite été caractérisées par une légère augmentation des prélèvements obligatoires dans l’ensemble des États membres, sans toutefois que les disparités entre les systèmes fiscaux ne s’atténuent50. En 1994, le taux des prélèvements obligatoires rapportés au PIB variait ainsi de 33 % au Portugal à 50 % en Suède, la moyenne européenne étant de 41,4 %. L’impôt sur le revenu, notamment, connaissait de fortes disparités puisque son rapport au PIB était de 6,2 % en France contre 12 % dans les pays scandinaves et 8,2 % en Allemagne51. De même, en 1998, le taux des prélèvements obligatoires était compris entre 33,9 % (Grèce) et 54,1 % (Suède), la moyenne européenne étant égale à 42,6 %, soit 53,1 % au Danemark, 46,3 % en France ou 35,9 % au Royaume-Uni. S’agissant du cas particulier des impôts directs, leur taux rapporté au PIB variait de 9 % en Grèce à 32,2 % au Danemark52.


			18.	Évolutions récentes. Au début des années 2000, le poids des prélèvements obligatoires a diminué, mais sans réelle réduction des disparités fiscales. Il était ainsi égal, en moyenne, à 41,5 % du PIB en 2003 contre 41,3 % en 2002, la charge globale variant toujours aussi fortement d’un État membre à un autre. En 2003, la Suède enregistrait le ratio prélèvements obligatoires / PIB le plus élevé (51,4 %), suivie du Danemark (49,8 %), de la Belgique (48,1 %), de la France (45,7 %) et de la Finlande (45,1 %), les taux les plus bas étant pour leur part observés en Lituanie (28,7 %), en Lettonie (29,1 %), en Slovaquie (30,9 %), en Irlande (31,2 %) et en Estonie (33,4 %)53. À cette époque, la structure des régimes fiscaux restait par ailleurs extrêmement disparate : en 2003, la Pologne (19,7 %), la Slovénie (20,8 %) et la Slovaquie (23,2 %) enregistraient par exemple les parts les plus faibles d’impôts directs dans la charge fiscale totale, la moyenne européenne étant égale à 31,6 %. À l’autre extrême, le Danemark (59,6 %), le Royaume-Uni (42 %) et la Finlande (41 %) affichaient les parts les plus importantes d’impôts directs. En ce qui concerne les impôts indirects, les parts les plus élevées étaient observées à Chypre (49,4 %), en Hongrie (42,3 %) et au Portugal (41,9 %), contre une moyenne de 33,8 % pour l’ensemble de l’Union, tandis que les parts les plus faibles étaient constatées en Belgique (28,8 %), en Allemagne (29,7 %) et en République tchèque (31,4 %).


			Cette situation s’est globalement maintenue depuis lors, une très légère convergence du poids de la fiscalité dans les économies nationales ayant été observée durant la période 2000-200754. En 2007, le taux des prélèvements obligatoires rapportés au PIB variait de plus de vingt points au sein de l’Union (28 % pour la Roumanie contre 48,2 % au Danemark)55, étant précisé qu’il était inférieur à 35 % dans onze États. En 2008, la crise financière internationale a ensuite conduit à une diminution de ce taux dans tous les États de l’Union européenne (0,4 point en moyenne, dans des proportions toutefois variables selon la manière dont ces derniers avaient été touchés par la crise et y avaient réagi56), puis à une augmentation globale entre 2009 et 201157, sans remettre en cause la disparité des structures fiscales. À titre d’exemple, les taux maxima d’imposition sur le revenu constatés en 2011 variaient encore de 10 % (Bulgarie) à 56 % (Suède), la moyenne européenne étant de 37,5 %58. Pour sa part, le taux de l’impôt sur les sociétés évoluait entre 10 % (Bulgarie et Chypre) et 35 % (Malte)59, la moyenne européenne étant de 23,2 %60.


			Peu de changements sont intervenus depuis lors. Ainsi, en 2012, le taux moyen de pression fiscale rapporté au PIB était de 39,4 %, et variait de 27,2 % (Lituanie) à 48,1 %. En 2015, les taux normaux de TVA variaient de 18 % (Malte) à 27 % (Hongrie), les taux marginaux d’impôt sur le revenu, dont la moyenne européenne était de 39,3 %, s’établissaient entre 10 % (Bulgarie) et 57 % (Suède), alors que les taux d’impôt sur les sociétés étaient compris entre 15 % (Lituanie et Lettonie) et 38 % (France)61. Enfin, en 2018, le taux moyen de pression fiscale rapporté au PIB était de 40,2 %, et variait de 22,6 % (Irlande, suivie de la Roumanie dont le taux s’établissait à 26,3 %) à 46,5 % (France, suivie du Danemark et de la Belgique (respectivement 45,1 % et 44,8 %)). La Croatie était l’État où la part des impôts indirects par rapport aux recettes fiscales était la plus élevée (52,1 %, contre 27,0 % pour l’Allemagne) ; à l’inverse, le Danemark était l’État où la part des impôts directs par rapport aux recettes fiscales était la plus élevée (64,6 %, contre 16,8 % pour la Croatie et 17,9 % pour la Hongrie), en contrepartie de quoi il s’agissait de l’État où les contributions sociales étaient les plus faibles (0,1 % des ressources, contre 43,3 % en Slovaquie)62.


			
B. Les disparités qualitatives


			19.	Hétérogénéité des interventions publiques. Au-delà de ces données chiffrées, les systèmes fiscaux des États membres sont caractérisés par d’importantes disparités de fond63. Dans les États fédéraux, régionaux ou unitaires, le poids respectif des impôts d’État et des impôts locaux peut en effet fortement varier. De même, certains États organisent le financement des organismes sociaux au moyen de ressources publiques qui peuvent être ou ne pas être de nature fiscale (cotisations sociales)64, alors que d’autres ont recours, en la matière, à une logique assurantielle faisant appel à des cotisations privées. Enfin, certains États affectent des impôts à des organismes sociaux de droit privé, contrairement à ceux qui laissent les mêmes organismes assurer leur financement auprès de leurs assurés alors considérés comme des clients. Les disparités inhérentes aux prélèvements obligatoires dans l’Union européenne sont ainsi certaines et semblent d’autant plus difficiles à éliminer qu’elles peuvent parfois s’expliquer par le fait que le rôle de l’impôt (conception psychologique) diffère selon les États membres.


			20.	Hétérogénéité des structures juridiques, comptables et économiques. Par ailleurs, il ne faut pas négliger les différences qui, en amont, affectent le droit comptable et le droit des sociétés des États membres. Traditionnellement, l’assiette des impôts touchant les entreprises correspond en effet à leur résultat fiscal, qui est le résultat comptable modifié par des opérations particulières telles que le traitement fiscal des amortissements, des provisions et des plus-values. Pour neutraliser les disparités d’assiette, il est ainsi nécessaire que les résultats comptables puis fiscaux soient calculés d’une manière similaire d’un État à l’autre, ce qui n’est pas le cas à l’heure actuelle. Le vocabulaire comptable et fiscal utilisé dans les États membres est notamment loin d’être semblable, dans la mesure où si les termes « entreprise », « exploitation », « impresa », « Unternehmung », « Betrieb », « onderneming » ou « bedrijf » possèdent la même signification économique, ils correspondent à des réalités juridiques extrêmement variées. De la même manière, les notions d’amortissement, de provision ou de plus-value ne possèdent pas la même définition juridique d’un État à un autre, et ces opérations ne sont pas soumises à un régime comptable uniforme dans l’Union. Enfin, d’importantes difficultés résultent de ce que la personnalité fiscale n’est pas appréhendée de la même manière dans tous les États, certaines entités ou structures étant considérées comme fiscalement transparentes par certains États et comme opaques par les autres. Dès lors, il semble qu’il soit nécessaire de réduire les différences relatives au droit des sociétés et aux règles comptables avant toute neutralisation des disparités fiscales. Si elle n’est pas suffisante, l’adoption de normes comptables internationales et européennes (normes IAS et IFRS) favorise certainement ce rapprochement sans lequel l’égalisation des conditions de concurrence ne saurait être atteinte.


			Au-delà du fait que la plupart des économistes s’accordent pour affirmer que le rapprochement des fiscalités est une nécessité dans le cadre de toutes les zones de libre-échange ou au sein des marchés communs65, l’égalisation fiscale des conditions de concurrence peut en effet apparaître comme un préalable indispensable à l’achèvement du marché intérieur européen. Car dès lors que, d’un État à l’autre, les opérateurs économiques sont taxés différemment, des distorsions de concurrence peuvent se produire, les producteurs les moins taxés étant plus compétitifs que ceux qui exercent leur activité dans des États membres où la fiscalité leur est moins favorable. L’exemple de la fiscalité indirecte est très significatif à cet égard, dans la mesure où les différents impôts indirects payés par un agent économique au cours d’un processus de production sont, par définition, répercutés dans le prix de vente des biens ou des services qui résultent de ce processus (intégration de ces impôts sur la consommation dans le prix « toutes taxes comprises » de ces biens ou de ces services). En d’autres termes, pour un même prix hors taxes, le prix d’un bien ayant fait l’objet d’importants prélèvements obligatoires est plus élevé que celui du bien qui a été faiblement taxé, si bien que toutes choses étant égales par ailleurs, les disparités fiscales sont le seul facteur contribuant à ce qu’in fine, le premier produit soit plus cher et donc moins compétitif que le second. Et quoiqu’elles semblent moins évidentes, des remarques similaires peuvent être formulées au sujet des impôts directs qui frappent les entreprises à partir du moment où ces opérateurs les répercutent dans leurs prix, par anticipation dans le cas des impôts qui sont assis sur leurs résultats et par réaction dans le cas de ceux qui constituent une charge avant impôt66. Dans de telles conditions, garantir la neutralité fiscale peut donc s’avérer être indispensable, les différences entre le niveau et l’évolution des charges fiscales pouvant sinon fausser la concurrence entre les entreprises et nuire à l’efficacité économique du marché intérieur67. Car, en fin de compte, un marché unifié ne nécessite-t-il pas que les mêmes règles — y compris fiscales — soient appliquées à tous les producteurs concurrents ?


			Naturellement, les conséquences de ces disparités fiscales ne doivent pas être exagérées. Comme l’indiquait le Professeur Teitgen, « de semblables divergences à l’échelon global n’altèrent pas nécessairement le jeu de la concurrence. L’effet économique de la fiscalité sur la production et les prix ne dépend pas seulement de son montant mais aussi de son emploi. Lorsque le prélèvement fiscal est en partie utilisé au financement d’équipements économiques et d’investissements productifs, il sert l’économie (…) plus qu’il ne la charge. Au niveau global, ce qu’il faut comparer, ce n’est donc pas seulement le poids du prélèvement fiscal total, mais aussi l’utilisation de l’impôt »68. Autrement dit, la question fiscale ne doit pas être étudiée de manière isolée, mais dans un contexte global qui tient compte des contreparties de l’impôt, toujours difficiles à appréhender tant collectivement qu’individuellement.


			
§ 2. – Les entraves aux échanges et les distorsions de concurrence


			21.	Deux variétés d’obstacles fiscaux. Outre les disparités fiscales, les risques d’entraves aux échanges (A) et de distorsions de concurrence (B) justifient l’adoption de normes fiscales européennes. Ces entraves et distorsions sont en effet respectivement incompatibles avec les exigences d’une zone de libre-échange et avec celles d’un marché commun, et a fortiori avec celles du marché intérieur européen.


			
A. Les entraves aux échanges


			22.	La tentation des entraves aux échanges. Les entraves fiscales instaurées par les États justifient certainement le développement d’un droit fiscal européen destiné à les prohiber. Soucieux de protéger leur production nationale, les États membres peuvent en effet être tentés de rendre les produits des entreprises domestiques plus compétitifs que ceux des entreprises établies dans les autres États membres, ce qui dissuade les consommateurs de les acquérir. Pour ce faire, il leur suffit de taxer plus lourdement les marchandises en provenance des autres États membres que les marchandises nationales. De même, ils peuvent adopter des mesures fiscales qui dissuadent les contribuables d’exercer les libertés de circulation reconnues par le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne.


			23.	Les différences de traitement fiscal. En matière d’impôts indirects, les États peuvent ainsi frapper les produits étrangers d’impositions intérieures discriminatoires ou protectrices, c’est-à-dire d’impositions plus lourdes que celles qui pèsent sur les produits nationaux similaires ou concurrents. Les échanges sont alors nécessairement affectés puisque, toutes choses étant égales par ailleurs, le prix des biens non domestiques est renchéri, ce qui contribue à réduire leur compétitivité et à les rendre moins attirants pour les consommateurs. De même, les États membres peuvent frapper ces produits de taxes d’effet équivalent à des droits de douane, ce qui est le cas lorsque seuls les produits étrangers sont taxés. Dans une telle hypothèse, le coût fiscal des biens dont le prix est ainsi renchéri dissuade certainement les acheteurs potentiels de les acquérir.


			Des remarques similaires peuvent être formulées en matière d’impôts directs. En l’absence de normes européennes, il existerait en effet un risque que les États membres taxent plus lourdement les non-nationaux ou les non-résidents que les nationaux ou les résidents et qu’ils empêchent, par ce traitement discriminatoire, les premiers d’exercer les libertés de circulation garanties par le Traité. Étant soumis à des prélèvements obligatoires plus importants que les résidents, les non-résidents peuvent être dissuadés de participer aux échanges dès lors que leur compétitivité est érodée ou que le coût fiscal de leurs mouvements est trop élevé. Aussi le droit de l’Union européenne doit-il interdire toutes les discriminations fiscales, qu’elles portent sur les exonérations fiscales (exonérations subordonnées à une condition de résidence), sur l’assiette de l’impôt (charges déductibles plus facilement pour les résidents que les non-résidents), sur son taux (taux plus faible pour les résidents que les non-résidents), sur ses modalités de recouvrement (facilités de trésorerie accordées plus facilement aux résidents qu’aux non-résidents) ou sur le calcul de l’impôt net (crédits d’impôts accordés plus facilement aux résidents qu’aux non-résidents). En matière d’impôts indirects comme en matière d’impôts directs, l’achèvement du marché intérieur n’est donc envisageable que si le droit de l’Union prohibe non seulement les discriminations directes et manifestes, mais aussi celles qui sont indirectes et déguisées.


			24.	Les mesures restrictives. Outre des restrictions « à l’entrée », les États membres peuvent également instaurer des restrictions « à la sortie », en empêchant par exemple leurs contribuables de quitter le territoire national pour s’établir dans d’autres États membres dont la fiscalité leur est plus favorable en raison d’une faible imposition ou d’une participation faible ou inexistante aux processus de coopération fiscale internationale (dans le cadre des processus d’échanges de renseignements fiscaux et d’assistance au recouvrement des créances fiscales). Soucieuses d’optimiser leur situation fiscale, certaines personnes physiques sont en effet tentées de s’expatrier vers des États susceptibles de leur offrir un cadre fiscal avantageux, et elles choisissent alors ces derniers en fonction des conditions qu’ils leur offrent en matière d’imposition des salaires, des retraites, des dividendes ou des plus-values, sans compter les nombreuses mesures que les États réservent aux « impatriés » en vue de les attirer. De même, les entreprises peuvent délocaliser une partie de leurs activités dès lors que certains États leur accordent les avantages fiscaux qu’ils attachent aux quartiers généraux, aux centres de coordination, aux centres de logistique, aux centrales de trésorerie, ou leur permettent encore de bénéficier de conditions d’imposition favorables en matière de groupes de sociétés. Aucun État n’est, bien entendu, systématiquement plus attrayant que les autres, de sorte que les contribuables planifient leurs conditions d’imposition en fonction de la nature, de la structure et du montant de leurs revenus. Mais la tentation est en tout état de cause très forte, pour les contribuables les plus mobiles et les mieux conseillés, de transférer leur domicile fiscal ou le lieu de leurs activités dans d’autres États. Et elle est consécutivement tout aussi importante, pour les États membres, de mettre en place des dispositifs fiscaux susceptibles d’empêcher ou de gêner ces expatriations et ces délocalisations, au motif invoqué ou avéré de lutter contre l’évasion fiscale, et au motif inavoué mais certain de limiter la perte de leurs recettes fiscales. De nombreux mécanismes d’exit tax ont ainsi été instaurés par les États membres depuis la fin des années 1990. Mais ils portent alors atteinte aux libertés de circulation que le droit de l’Union doit protéger, et ce aussi bien lorsque ces libertés sont exercées vers un État membre (entraves à l’entrée) qu’à partir de cet État vers d’autres États membres (entraves à la sortie)69.


			25.	Les doubles impositions. Enfin, la libre circulation au sein du marché intérieur peut être perturbée par le phénomène de double imposition qui est inhérent à la disparité des législations fiscales et à leur application simultanée par plusieurs États membres. Dès lors que ces entraves fiscales particulières doivent certainement être éliminées, l’existence du droit fiscal européen est encore nécessaire.


			Certes, il est souvent considéré que l’élimination des doubles impositions incombe aux États qui les ont instaurées. Mais il est aussi communément admis, depuis près d’un siècle au moins70, que les doubles impositions affectent les échanges à raison du surcoût qu’elles représentent, et qu’il est donc nécessaire de les neutraliser. C’est pourquoi l’OCDE et l’ONU fournissent aux États des modèles de conventions destinées à éliminer les doubles impositions71, assorties de commentaires et de préconisations en matière de lutte contre l’évasion fiscale internationale72. En vue d’éliminer les doubles impositions, les conventions fiscales internationales prises selon ces modèles73 comportent notamment des dispositions permettant de déterminer un lieu unique de résidence fiscale d’un contribuable, recourant pour ce faire à des critères (foyer, lieu de séjour habituel, centre des intérêts vitaux, nationalité) ou à des notions (établissement stable) qui se substituent si nécessaire aux critères et notions prévus par les lois nationales : cela permet d’éliminer les doubles impositions résultant de ce que deux États considèrent simultanément qu’un contribuable est fiscalement domicilié sur leur territoire et l’y soumettent à une obligation fiscale illimitée74. Puis, afin d’éviter la double imposition des revenus qu’un contribuable perçoit en dehors de son État de résidence, les conventions fiscales internationales indiquent, pour chaque catégorie de revenu (mobiliers, immobiliers, commerciaux, salariaux, intérêts, redevances, revenus non dénommés, etc.) quel État doit éliminer les éventuelles doubles impositions. Pour permettre cette élimination, les conventions fiscales prévoient l’utilisation de procédés techniques inspirés par la méthode de l’exemption ou par la méthode de l’imputation.


			Bien entendu, il n’existe aucune raison que le droit de l’Union européenne procède à une intégration moindre que celle qui résulte de l’application du droit fiscal international élaboré sous l’égide de l’OCDE et de l’ONU, voire, au-delà, qu’il n’élimine pas lui-même les doubles impositions plutôt que de les faire éliminer par les États en les laissant recourir à des conventions fiscales bilatérales. Si, en l’état actuel du droit fiscal international, il est acquis que des conventions fiscales prises, le plus souvent, sur les modèles élaborés par l’OCDE et par l’ONU, se limitent à organiser l’élimination des doubles impositions susceptibles de renchérir le coût des échanges, et se bornent alors à prévoir les conditions dans lesquelles deux États signataires75 renoncent à percevoir les impôts prévus par leurs législations nationales76, d’autres méthodes peuvent être envisagées sous l’égide du droit fiscal européen77.


			
B. Les distorsions de concurrence


			26.	Subventions fiscales aux exportations et ristournes d’impositions. Au-delà des entraves aux échanges, certaines mesures fiscales nationales sont susceptibles d’aboutir à des distorsions de concurrence et de fausser ou de perturber le fonctionnement du marché intérieur.


			Tel est le cas, en premier lieu, des subventions fiscales aux exportations et des ristournes d’impositions qui permettent de favoriser les opérateurs nationaux au détriment des opérateurs étrangers. Aussi le développement d’un droit fiscal européen est-il essentiel dès lors qu’il convient d’éliminer ces procédés de protectionnisme fiscal offensif qui heurtent naturellement la libre concurrence, laquelle resterait davantage virtuelle que réelle si le droit de l’Union n’organisait pas l’encadrement des droits fiscaux des États membres.


			27.	Aides d’État sous forme fiscale. L’abandon du protectionnisme fiscal doit alors être total, au point que disparaissent également les aides d’État sous forme fiscale que les autorités publiques peuvent accorder à leurs contribuables. Les avantages fiscaux « sélectifs » que les États accordent à certains contribuables (en allégeant leurs charges fiscales par divers procédés) sont en effet de nature à perturber la concurrence entre les entreprises, celles qui sont fiscalement aidées étant plus compétitives que celles qui supportent une charge fiscale normale.


			Si les aides fiscales ainsi accordées par les États poursuivent le plus souvent un but défensif (protectionnisme au profit des entreprises nationales sur leur marché domestique), elles peuvent aussi, offensivement, être instaurées en vue d’attirer les entreprises étrangères. En ce sens, il faut constater que la plupart des États membres cherchent, au moyen d’avantages fiscaux, à attirer sur leur territoire les entreprises qui produisent une forte valeur ajoutée, qui sont à l’origine de faibles nuisances (sociales, environnementales, etc.), et dont le coût collectif (utilisation d’infrastructures et de services publics) est réduit, surtout si elles dégagent en contrepartie de forts bénéfices et emploient localement des salariés auxquels elles accordent d’importantes rémunérations. Le cas des patent boxes et des rulings fiscaux est actuellement très significatif à cet égard. En octroyant des mesures fiscales dérogatoires, les États peuvent faire employer leurs ressortissants et développer leurs économies avec l’espérance d’un rendement fiscal différé mais important, notamment lorsque les faibles taux pratiqués se traduisent à terme par une augmentation de la matière imposable (augmentation correspondant aux bénéfices des entreprises attirées et aux revenus de leurs employés). Faute d’encadrement européen, l’implantation des entreprises sur le territoire de l’Union risque ainsi d’être liée à des choix fiscaux alors qu’il conviendrait, au sein d’un marché intérieur, que cette question reste neutre et que l’implantation des opérateurs soit liée à des facteurs économiquement et socialement pertinents.


			28.	Concurrence entre entreprises ou concurrence entre États ? Cette neutralité est d’autant plus nécessaire que la multiplication des avantages fiscaux destinés à attirer les entreprises des autres États membres fait courir le risque d’un glissement d’une concurrence entre les entreprises vers une concurrence fiscale entre les États, laquelle possède non seulement l’inconvénient de détourner les échanges, mais favorise aussi la dimension néfaste de ces derniers. Soucieux d’attirer les entreprises sur leur territoire, les États membres peuvent en effet être enclins à se livrer à une concurrence fiscale, le poids des prélèvements obligatoires étant un élément de choix lorsque les entreprises décident de leur implantation géographique. Une concurrence fiscale trop importante peut alors s’avérer être dommageable, les surenchères visant à attirer les entreprises au moyen d’un moins-disant fiscal pouvant aboutir, en cas d’excès, à priver les États de recettes fiscales.


			Cet inconvénient, en partie inhérent aux disparités fiscales qui ont été constatées, témoigne du bien-fondé de la politique de « lutte contre la concurrence fiscale dommageable » que la Commission européenne avait initiée, de manière prémonitoire, dès la fin des années 1990, et qu’elle entend sans cesse revigorer78. Car les risques d’une concurrence fiscale néfaste entre les États membres sont réels79, et il faut bien reconnaître que leurs conséquences sont désastreuses. Malheureusement lucide sur les décisions fiscales des États membres, et anticipant certaines causes de la crise financière et économique de 2008, l’OFCE avait ainsi indiqué que « chaque pays peut avoir intérêt à diminuer sa fiscalité dans tel ou tel secteur sensible pour attirer les entreprises, les consommateurs ou les capitaux financiers. On risque d’aboutir alors à la suppression de la fiscalité sur les revenus du capital et à la forte réduction des impôts indirects et directs frappant les entreprises. Globalement, si tous les pays suivent cette stratégie du moins-disant fiscal, aucun n’en bénéficie mais les recettes fiscales de chacun sont diminuées. Cette surenchère fait courir deux risques : soit la paupérisation de l’État, celui-ci ne pouvant plus financer les transferts ou les dépenses publiques (…), soit la concentration des prélèvements fiscaux les moins mobiles, travailleurs et capital immobilier, ce qui est la source d’inefficacités économiques et d’injustices sociales »80.


			En d’autres termes, la facilité des comparaisons rendues possibles par la monnaie unique et la mobilité liée à la libéralisation des échanges peuvent favoriser la concurrence fiscale entre les États, selon une logique négative pour ces derniers. Soucieux, dans la conjoncture actuelle notamment, d’attirer des capitaux dont la mobilité s’accroît sans cesse, les États sont en effet tentés de diminuer le poids de la fiscalité pesant sur le patrimoine, les produits et les revenus financiers, et de compenser le manque à gagner consécutif par l’augmentation des impôts pesant sur la production et les salariés. Chaque État risque alors de tendre, à terme, vers une absence de taxation des produits financiers d’autant plus probable que les États concurrents mènent la même politique et, corrélativement, de surimposer les travailleurs et les entreprises, nuisant à l’employabilité des premiers et à la compétitivité des secondes. À l’échelle continentale, une telle politique n’aboutit in fine qu’à favoriser les investissements purement financiers et une spéculation dont l’utilité reste à démontrer, et à surtaxer corrélativement le travail et la production réelle, ce qui pénalise la croissance au lieu de la favoriser. À long terme, les États membres ruinent la compétitivité des entreprises, quand ils ne s’endettent pas au profit des spéculateurs et au détriment des générations actuelles et futures.


			Dans ces conditions, l’intégration des droits fiscaux nationaux est nécessaire, sous peine de mettre en péril l’achèvement du marché intérieur. Les disparités fiscales, les entraves fiscales et les distorsions de concurrence peuvent en effet se révéler désastreuses et, à tout le moins, obèrent sérieusement le bon déroulement des échanges et du commerce. C’est pourquoi le rapprochement des fiscalités des États de l’Union européenne est une question qui a acquis une grande importance dans les débats publics et la vie des affaires, notamment depuis l’adoption de la monnaie unique. En particulier, depuis le 1er janvier 2002, des voix se font entendre pour réclamer la mise en œuvre d’une politique fiscale européenne, cette étape devant, selon ses promoteurs, nécessairement succéder à celle de la monnaie unique dans l’optique de l’approfondissement de l’Union européenne. La question se pose, alors, de savoir quelles modalités doivent ou peuvent être suivies.


			
Section 4. – Les modalités du développement du droit fiscal de l’Union européenne



			29.	Un développement indépendant de tout impôt européen. Les modalités du développement du droit fiscal européen sont multiples. Sans nécessairement aller jusqu’à la création d’un impôt européen, laquelle est désormais envisageable mais dont il est acquis qu’il ne constitue pas un préalable nécessaire à son existence (§ 1), le droit fiscal de l’Union européenne peut emprunter plusieurs voies et mettre en œuvre une intégration tant négative que positive des droits fiscaux nationaux (§ 2).


			
§ 1. – L’absence d’impôt européen


			30.	Une absence sans incidence. L’existence du droit fiscal européen n’est pas subordonnée à celle d’un impôt européen affecté au financement du budget de l’Union européenne. Après avoir constaté l’absence actuelle d’un tel impôt (A), il conviendra de déterminer les contours d’un droit fiscal européen dépourvu d’impôt européen (B).


			
A. Le constat de l’absence


			31.	Définition de l’impôt européen. L’impôt européen peut être défini, selon les termes traditionnels, comme une « prestation pécuniaire requise des particuliers par voie d’autorité, à titre définitif et sans contrepartie, en vue de la couverture des charges publiques »81 européennes. Dans la mesure où, à l’heure actuelle, aucun prélèvement obligatoire ne remplit les cinq critères cumulatifs identifiés par cette définition, l’impôt européen n’existe pas encore.


			Certes, trois des cinq critères requis sont souvent satisfaits, qu’il s’agisse du premier critère relatif à la nature du prélèvement (« prestation pécuniaire »), du quatrième critère relatif à l’absence de contrepartie d’un prélèvement définitif, ou du cinquième critère qui tient à la « couverture des charges publiques » et qui ne suscite a priori aucune difficulté majeure dès lors qu’il suffit que son produit soit affecté au budget de l’Union européenne pour qu’un impôt européen existe. En revanche, les deux autres critères relatifs, respectivement, à la perception « par voie d’autorité » (troisième critère) et à l’existence de contribuables européens (deuxième critère qui tient à ce que l’impôt est « requis des particuliers ») ne sont cumulativement remplis par aucun impôt existant ou passé.


			Le troisième critère qui a été identifié suppose en effet la perception de l’impôt par voie d’autorité. En d’autres termes, la création d’un impôt européen doit nécessairement résulter de l’exercice d’une compétence européenne auquel ni les États membres, ni les contribuables, ne pourraient s’opposer. L’existence d’un impôt européen est ainsi subordonnée à celle d’une compétence fiscale européenne que l’Union doit, d’une part, être en mesure d’exercer librement, et pour l’exercice de laquelle elle doit, d’autre part, disposer des moyens nécessaires. Au-delà de la compétence fiscale, la perception des impôts par voie d’autorité implique l’exercice de prérogatives de puissance publique permettant d’établir puis de recouvrer l’impôt en toutes circonstances, c’est-à-dire l’existence d’un pouvoir fiscal permettant, si nécessaire, d’employer des contraintes à l’encontre des contribuables.


			L’existence de contribuables européens est par suite essentielle. Aussi évidente que paraisse cette affirmation, l’impôt européen suppose la présence de contribuables européens, c’est-à-dire de « particuliers » européens (personnes physiques ou entreprises) qui soient débiteurs d’une créance fiscale à l’encontre de l’Union européenne (deuxième critère). Tant que les créances détenues par l’Union resteront des créances non fiscales, et tant que les débiteurs de ces créances seront les États membres, la qualification d’impôt européen ne pourra être retenue à l’encontre d’aucune ressource de l’Union. Faute qu’aucun prélèvement actuel, même harmonisé ou affecté au budget de l’Union, ne remplisse les cinq critères cumulatifs qui viennent d’être mentionnés, l’impôt européen stricto sensu n’existe donc pas encore82.


			32.	Impôt harmonisé et impôt européen. La qualification d’impôt européen doit ainsi être refusée aux impôts harmonisés actuels, y compris la taxe sur la valeur ajoutée (TVA). Certes, l’assiette et les taux de TVA des États membres ont fait l’objet d’une harmonisation, de même qu’il existe un régime qui est identique dans la totalité de l’Union européenne et qui concerne le lieu d’imposition et les conditions d’exigibilité de cette taxe. Par ailleurs, une partie du produit de la TVA collectée par les États membres semble être in fine destinée au financement du budget de l’Union, si bien que la tentation est grande de la considérer comme un impôt européen en tant qu’il s’agit d’un impôt dont le régime est déterminé par des règles européennes et dont une partie du produit semble être affectée au budget de l’Union83.


			Toutefois, une étude plus attentive des règles applicables à cette taxe montre que l’Union européenne ne dispose en la matière d’aucune créance fiscale sur les particuliers, mais seulement de créances non fiscales à l’encontre des États membres. Le lien entre les contribuables et le budget de l’Union n’est donc qu’indirect, si bien que le deuxième critère de l’impôt européen fait défaut. Comme l’indique le Professeur Joël Molinier, la recette procurée par cet impôt à l’Union « résult(e) seulement d’un partage automatique des ressources budgétaires nationales, suivi d’un transfert de plein droit de la part de celle-ci revenant à l’Union, cette part étant indexée sur des agrégats statistiques macroéconomiques »84.


			Le fait qu’elle ne constitue pas une créance fiscale sur les particuliers, mais une créance non fiscale à l’encontre des États membres, est ainsi déterminant pour refuser à la « ressource TVA » la qualification d’impôt européen. Certes, la Cour de justice a jugé, à plusieurs reprises85, que les ressources propres sont des ressources qui appartiennent par nature et dès l’origine au budget de l’Union. Mais si elle possède ainsi une créance certaine sur les États membres, l’Union n’en possède pas pour autant une créance fiscale sur des contribuables. Apparaît ainsi la différence entre les notions « d’impôt » et de « contribution », qui veut que « l’impôt » soit à l’origine d’une créance fiscale directe sur les contribuables, alors que cette créance n’existe que de manière indirecte, via les États membres, lorsque le financement repose sur des « contributions ». En particulier, il faut remarquer qu’en cas de non-recouvrement, l’Union ne dispose d’aucun pouvoir de contrainte à l’encontre de ceux qui, parce qu’ils sont les citoyens des États membres, sont aussi ses citoyens86 (alors qu’un tel pouvoir est une spécificité fondamentale de l’impôt), mais peut seulement exercer des recours juridictionnels contre les États membres.


			De surcroît, et contrairement à ce qui avait été envisagé lorsque fut adoptée la décision de 197087 relative aux « ressources propres », la « ressource TVA » n’est pas exactement constituée d’une partie de la TVA collectée par les États membres qui serait ensuite transférée au budget de l’Union. En dépit des apparences, les États membres ne se trouvent pas dans la situation dans laquelle ils reverseraient au budget européen une partie de la TVA qu’ils collectent88 : ils ne font en effet que calculer le montant d’une de leurs contributions en tenant compte, parmi d’autres facteurs, du montant de la TVA nationale qu’ils ont collecté89. Dans la mesure où elle n’est qu’un instrument de calcul d’une contribution due par les États membres, la TVA collectée par les États membres n’est donc pas un impôt européen stricto sensu.


			33.	Impôt affecté et impôt européen. Les impôts passés ou actuels et affectés au budget de l’Union ne le sont pas davantage, qu’il s’agisse du « prélèvement CECA » qui avait été créé sur le fondement de l’article 49 du Traité CECA, de l’impôt sur les salaires des personnels communautaires qui trouve son origine dans l’article 13 du protocole n° 36 sur les privilèges et immunités des Communautés adopté en 196590, ou de la « redevance de surveillance prudentielle » dont doivent désormais s’acquitter les établissements de crédit91. Certes, il s’agit de prestations pécuniaires (premier critère de l’impôt) qui sont directement requises des particuliers (deuxième critère de l’impôt) sans contrepartie et à titre définitif (quatrième critère de l’impôt) et qui visent à couvrir les charges publiques européennes (cinquième critère de l’impôt). Mais il faut aussi constater que le troisième critère de l’impôt européen, qui tient à son instauration par l’Union et à sa perception par voie d’autorité, fait pour sa part défaut dans le cas du « prélèvement CECA » et de l’impôt sur les salaires des personnels communautaires.


			Dans la mesure où ce sont leurs États membres — et non les Communautés alors existantes — qui ont créé le « prélèvement CECA » et l’impôt sur les salaires des personnels communautaires, il est en effet impossible d’affirmer que leur création résultait du libre exercice d’une compétence fiscale alors communautaire. Ainsi, le « prélèvement CECA » n’a pas été librement instauré par la CECA elle-même, mais a été créé sur le fondement de l’article 49 de son Traité constitutif, c’est-à-dire sur le fondement d’un traité international. À cet égard, il doit être relevé que l’article 49 du Traité CECA était extrêmement précis sur l’assiette du prélèvement, ce qui permet de considérer que ledit Traité a encadré les droits de cette organisation d’une manière telle que ce sont en réalité les États membres de cette organisation qui ont exercé une compétence fiscale. La même appréciation peut être portée au sujet de l’impôt sur les salaires des personnels communautaires : sur ce point, l’étude comparée du protocole sur les privilèges et immunités des Communautés de 1965 et du règlement « portant fixation des conditions et de la procédure d’application de l’impôt établi au profit des Communautés européennes » qui l’a complété en 1968 montre de manière incontestable que c’est le protocole (et non le règlement) qui a créé cet impôt. Il en résulte que ni le « prélèvement CECA » ni l’impôt sur les salaires des personnels communautaires ne peuvent être qualifiés d’impôts européens dès lors que leur création résulte non pas de décisions d’origine européenne, mais de décisions des États membres. Au soutien de cette thèse, il faut d’ailleurs relever que la CECA comme la Communauté européenne puis l’Union européenne n’ont jamais été en mesure de modifier la moindre disposition applicable à ces prélèvements, ce qui montre que ces organisations n’ont jamais exercé librement quelque compétence fiscale à l’encontre des prélèvements qui leur ont été affectés. Pour sa part, la « redevance de surveillance prudentielle » ne peut pas être considérée comme un impôt dès lors qu’il n’est pas possible de procéder à son recouvrement forcé dans l’hypothèse dans laquelle ses débiteurs ne s’en acquittent pas spontanément. Au vrai, il s’agit d’une cotisation volontaire obligatoire, et non d’un impôt.


			34.	Conditions et possibilités d’existence d’un impôt européen. Ainsi, il existe des impôts européens au sens où des ressources fiscales créées par les États membres ont parfois été affectées au budget des Communautés ou de l’Union. De même, il existe des ressources fiscales qui obéissent à des règles de fonctionnement similaires dans les différents États membres : ce sont les impôts harmonisés. Mais, pour autant, ni les impôts affectés, ni les impôts harmonisés ne sont susceptibles, en raison de ces seules caractéristiques, d’être qualifiés « d’impôts européens ». Il n’en ira autrement que lorsque l’Union européenne pourra créer librement et à son profit des prélèvements fiscaux dont les redevables seront soit les citoyens de l’Union européenne, soit les entreprises ayant leur siège social dans l’Union européenne ou exerçant une activité économique dans l’Union européenne. Dans une telle hypothèse, il faudrait ensuite qu’elle puisse procéder à leur recouvrement forcé si nécessaire.


			Ces conditions pourraient être prochainement remplies. Dans le cadre du programme « Next Generation EU », la Commission vient en effet d’être habilitée (au moyen d’une « décision » du Conseil relative aux ressources propres)92 à emprunter des fonds sur les marchés des capitaux, puis à procéder au remboursement de ces emprunts au moyen de nouvelles ressources propres93 dont certaines pourraient être de nature fiscale. Plus précisément, le plan de relance extraordinaire « Next Generation EU », qui a été conçu en juillet 2020 en vue de faire face aux conséquences de la Covid-19, prévoit de supporter jusqu’à 750 milliards d’euros de dépenses exceptionnelles, en sus des engagements habituels du budget européen (à savoir 1 074,3 milliards d’euros pour la période 2021-202794). Financées au moyen d’emprunts effectués via le budget de l’Union européenne, ces dépenses exceptionnelles seront consacrées au financement des « plans nationaux pour la reprise et la résilience » présentés par les États membres, au moyen de prêts et de subventions. Exercée au nom de l’Union, cette activité d’emprunt cessera au plus tard à la fin de l’année 2026 : elle permettra de financer, d’une part, des prêts pouvant aller jusqu’à 360 milliards d’euros et, d’autre part, des dépenses à hauteur d’un montant maximal de 390 milliards d’euros. Ces financements seront effectués dans le cadre de plusieurs programmes, dont le plus important est intitulé « Facilité pour la reprise et la résilience »95 : doté de 672,5 milliards d’euros (360 milliards d’euros de prêts et 312,5 milliards d’euros de subventions)96, il doit être engagé à hauteur de 70 % au cours des années 2021 et 2022, les 30 % restants devant l’être avant la fin de l’année 2023. Afin de bénéficier d’un soutien au titre du programme « Facilité pour la reprise et la résilience », les États membres doivent élaborer des « plans nationaux pour la reprise et la résilience » dans lesquels ils exposent leurs programmes de réformes et d’investissements jusqu’en 2026, en étant vigilants quant aux questions relatives aux transitions écologique et numérique. Le remboursement des dépenses exceptionnelles effectuées dans le cadre du plan « Next Generation EU » sera ensuite programmé de manière à garantir la réduction des engagements jusqu’au 31 décembre 205897.


			Ce remboursement suppose la création de nouvelles ressources, les ressources propres qui étaient en vigueur jusqu’en 2020 étant en effet insuffisantes. C’est dans cette perspective que les États membres se sont accordés, lors de la réunion extraordinaire du Conseil européen des 17, 18, 19, 20 et 21 juillet 2020, pour mettre en place un nouveau système de ressources propres impliquant une modification du système en vigueur jusqu’alors et la création de nouvelles ressources. Ce nouveau système de ressources propres « entrera en vigueur le premier jour du premier mois suivant la réception de la notification de l’achèvement des procédures pour son adoption par le dernier État membre. Tous ses éléments s’appliqueront à titre rétroactif à compter du 1er janvier 2021. Les États membres procéderont à l’approbation de la nouvelle décision relative aux ressources propres dès que possible, conformément à leurs exigences constitutionnelles nationales »98. Outre des modifications relatives au calcul de la ressource propre fondée sur la TVA et de la ressource propre fondée sur le revenu national brut99, ce nouveau système a vocation à reposer sur de nouvelles ressources propres selon le calendrier suivant : « 146. Dans un premier temps, une nouvelle ressource propre sera mise en place et s’appliquera à partir du 1er janvier 2021 ; elle sera composée d’une part des recettes provenant d’une contribution nationale calculée en fonction du poids des déchets d’emballages en plastique non recyclés, avec un taux d’appel de 0,80 EUR par kilogramme ainsi qu’un mécanisme visant à éviter un effet excessivement régressif sur les contributions nationales. 147. Au cours du premier semestre de 2021, la Commission présentera, en tant que ressources propres supplémentaires, des propositions relatives à un mécanisme d’ajustement carbone aux frontières et à une redevance numérique, en vue de leur introduction au plus tard le 1er janvier 2023. 148. La Commission est invitée à présenter une proposition révisée relative au système d’échange de quotas d’émission, éventuellement étendu à l’aviation et au transport maritime. 149. Enfin, l’Union s’efforcera, au cours du prochain CFP, de mettre en place d’autres ressources propres, qui pourraient inclure une taxe sur les transactions financières. 150. Le produit des nouvelles ressources propres introduites après 2021 sera utilisé pour le remboursement anticipé des emprunts contractés dans le cadre de Next Generation EU. La Commission est invitée à proposer une révision du CFP à cet effet en temps utile »100. D’ores et déjà, il apparaît toutefois que ce calendrier ne sera pas respecté : si la Commission européenne a rendu publique, en juillet 2021, une proposition de règlement instaurant un mécanisme d’ajustement carbone aux frontières101, elle a également annoncé, en même temps, qu’elle reportait la présentation du projet de redevance numérique, sans préciser dans quel délai.


			Parmi les quatre ressources envisagées, les deux nouvelles ressources propres environnementales ne pourront certes pas être qualifiées de ressources fiscales. La première de ces ressources, en tant qu’elle « sera composée d’une part des recettes provenant d’une contribution nationale calculée en fonction du poids des déchets d’emballages en plastique non recyclés »102, ne pourra pas être qualifiée d’impôt européen pour les mêmes raisons que pour la « ressource TVA ». Le système envisagé repose en effet sur un impôt national prélevé par les États membres auprès de contribuables nationaux, à partir duquel les États membres financent ensuite leurs contributions au budget de l’Union. Harmonisés, ces impôts nationaux seront collectés par les États auprès de leurs contribuables nationaux, et permettront aux États de financer leur contribution au budget de l’Union. Pour sa part, le mécanisme d’ajustement carbone aux frontières présenté par la Commission le 14 juillet 2021 ne sera pas de nature fiscale, mais prendra la forme d’un tarif. Il n’aurait d’ailleurs pas pu en être autrement. Comme le montre, entre autres, une série de quatre notes d’analyses réalisées à la demande de sa Commission « Commerce international » et publiée le 14 avril 2020 par le Parlement européen103, quatre scenarii étaient en effet possibles : une tarification du carbone des importations combinée à une remise sur les exportations, un tarif à la frontière destiné à compenser les différences de prix du carbone entre les produits nationaux et les produits importés (scénario retenu), une taxe carbone basée sur la consommation, et un tarif uniforme sur les importations en provenance des États n’imposant pas de politiques équivalentes à celles de l’Union européenne. Or, parmi ces scenarii, seul le troisième consiste en la création d’une taxe plutôt que d’un tarif ; mais compte-tenu notamment des accords commerciaux conclus avec des États tiers, une telle taxe n’est envisageable qu’à condition d’être appliquée uniformément à tous les produits consommés dans l’Union européenne, de sorte qu’il ne s’agit plus d’un mécanisme d’ajustement aux frontières (qui repose nécessairement sur un tarif), mais d’une taxation se substituant, dans le cas des opérations internes, au système d’échange de quotas d’émission. Une telle hypothèse n’est pas conforme aux conclusions de la réunion extraordinaire du Conseil européen de juillet 2020, dont il ressort que la nouvelle ressource propre doit résulter d’un « mécanisme d’ajustement carbone aux frontières »104 conçu dans le cadre « du système d’échange de quotas d’émission » révisé105.


			En revanche, les deux autres ressources propres envisagées par le programme « Next Generation EU » pourraient constituer de véritables impositions européennes. S’agissant tout d’abord de la « redevance numérique » dont l’introduction est prévue « au plus tard le 1er janvier 2023 »106, elle pourrait en effet prendre une forme fiscale, même si l’idée d’une taxe européenne sur les services numériques reprenant, dans ses grandes lignes, le projet de taxe sur les services numériques qui avait été présenté en mars 2018107, devrait finalement être exclue. Dans le cadre des négociations internationales menées sous l’égide de l’OCDE108, plus de 130 États sont en effet sur le point de s’entendre pour interdire de telles taxes. La Commission doit donc, contrairement à ce qu’elle envisageait originellement, proposer une « redevance numérique » prenant une autre forme : si cette forme devait être fiscale, cette redevance pourrait constituer le premier impôt européen109.


			Les mêmes incertitudes pèsent sur le projet de taxe sur les transactions financières, dont il a été convenu, lors de la réunion extraordinaire du Conseil européen de juillet 2020, qu’elle pourrait également constituer une nouvelle ressource propre dont le produit serait utilisé pour le remboursement anticipé des emprunts contractés dans le cadre de « Next Generation EU ». Hypothétique dès lors qu’il est seulement prévu que « l’Union s’efforcera, au cours du prochain CFP, de mettre en place d’autres ressources propres, qui pourraient inclure une taxe sur les transactions financières »110, la création de cette taxe constituerait l’aboutissement d’un processus engagé depuis 2010 et conduirait, si une proposition similaire à celle de 2011 était adoptée111, à ce que les échanges d’actions et d’obligations soient soumis à un taux de 0,1 % et les contrats dérivés à un taux de 0,01 %112, de sorte que les transactions sur instruments financiers entre institutions financières lorsqu’une des parties à la transaction serait située dans l’Union européenne113 feraient l’objet d’une véritable imposition européenne, au sens où il s’agirait d’un impôt décidé par les autorités européennes et perçu au profit de l’Union.


			
B. Une absence dépourvue de conséquence


			35.	Possibilité d’une intégration européenne des fiscalités nationales. Dans cette attente, l’absence d’impôt européen n’interdit pas l’existence d’un droit fiscal européen. Parce qu’il détermine les conditions dans lesquelles les autorités européennes et les États membres éliminent les obstacles fiscaux qui persistent au sein du marché intérieur, le droit fiscal européen possède en effet un objet : cet objet est l’intégration européenne des fiscalités nationales qui consiste, pour les États membres, à coordonner leurs politiques fiscales ou à rapprocher leurs législations nationales et, pour la Commission européenne et les juridictions européenne et nationales, à sanctionner tant les atteintes fiscales à la libre circulation et les restrictions de concurrence au sein du marché intérieur que les manquements des États membres dans la mise en œuvre de la coopération et de l’harmonisation fiscales. Autrement dit, le droit fiscal européen n’est pas nécessairement le droit qui régit un impôt européen : il peut aussi être – et il est actuellement – celui qui réunit le droit européen de la fiscalité et le droit de la fiscalité européenne.


			Il est en effet incontestable qu’existent désormais un droit européen de la fiscalité et un droit de la fiscalité européenne. En ce sens, il faut constater, au sujet du droit européen de la fiscalité, que si cette notion peut non seulement suggérer « l’idée qu’il existe une relation de fisc entre la Communauté et les contribuables communautaires régie par les règles du droit fiscal communautaire », elle signifie également que « les droits fiscaux nationaux sont l’objet du droit fiscal communautaire »114. Autrement dit, l’absence d’administration fiscale européenne comme celle de tout impôt européen n’empêche pas d’envisager un droit européen de la fiscalité qui fasse du droit de l’Union une source, parmi d’autres, du droit fiscal applicable au niveau national. Se développe ainsi une branche du droit européen qui impose aux administrations fiscales nationales, lorsqu’elles exercent leur action dans le respect de la légalité, d’intégrer au sein de cette dernière des dispositions d’origine européenne (principe de non-discrimination, principe de libre circulation, prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane, ou encadrement des aides d’État sous forme fiscale).


			De même, l’état du droit primaire de l’Union européenne permet le développement d’un droit de la fiscalité européenne. Si celui-ci pourrait, naturellement et à terme, désigner le droit applicable à un impôt européen perçu par une administration fiscale européenne, il régit d’ores et déjà (à un stade d’intégration certes moins avancé) les procédés de coopération et d’harmonisation fiscales que le droit dérivé européen met en œuvre, ainsi que les conditions dans lesquelles certaines doubles impositions sont éliminées.


			36.	Interactions normatives. Dans ces conditions, les principales difficultés conceptuelles auxquelles se heurte le droit fiscal de l’Union européenne ne tiennent en aucune mesure à l’absence d’un impôt européen ou d’une administration fiscale européenne, mais au fait que ce droit résulte de la rencontre du droit de l’Union européenne et des droits fiscaux nationaux. Dès lors que l’objet du droit fiscal de l’Union européenne n’est pas de régir un impôt européen, mais de permettre une interaction entre le droit de l’Union européenne et les droits fiscaux nationaux, le caractère hybride de la matière rend difficile le développement d’un droit européen de la fiscalité comme d’un droit de la fiscalité européenne.


			Lorsque les règles de droit ne résultent de l’application que d’un seul système juridique, en principe mû par une logique cohérente, propre et déterminée, la conciliation des droits et libertés ne pose en effet que peu de difficultés, la principale d’entre elles consistant à identifier les droits et libertés applicables, puis à prévoir les hypothèses dans lesquelles ils doivent être limités pour s’articuler les uns par rapport aux autres. Autant dire qu’il s’agit d’une tâche qui n’est guère insurmontable, comme l’illustrent de nombreuses situations régies, dans les droits internes des États, par le droit administratif (entre autres, les activités de police et l’ordre public) ou le droit civil (cas du statut personnel, des contrats, etc.). En ce sens, les droits fiscaux nationaux regorgent d’ailleurs d’exemples dans lesquels les règlements des conflits ont simplement nécessité une identification des droits et libertés applicables, puis leur aménagement.


			L’action normative s’avère en revanche être plus difficile lorsque plusieurs systèmes ou plusieurs disciplines juridiques coexistent. Des logiques contradictoires peuvent en effet trouver à s’appliquer, ce qui tient à ce que chaque matière ou chaque système peut poursuivre des finalités différentes. Il s’ensuit un risque de manque de cohérence qui devient maximal lorsque sont en cause à la fois deux ordres juridiques et deux matières académiques, ce dont le droit fiscal de l’Union européenne constitue un exemple particulièrement topique. L’une des principales difficultés de la construction de l’Europe fiscale tient ainsi à ce que l’Union européenne et ses États membres poursuivent des objectifs parfois inconciliables, en ce sens que si les autorités européennes entendent promouvoir les échanges, favoriser le développement d’une concurrence non faussée et initier des procédés de coopération et d’harmonisation fiscales, les autorités nationales veulent couvrir leurs charges publiques et lutter contre la fraude. Les premières se placent dans une logique de marché là où les secondes retiennent une logique étatique. Les premières inscrivent leur action dans la perspective du droit européen là où le raisonnement des secondes est avant tout de nature fiscale.


			En ce sens, il faut notamment constater, avec Pierre Pescatore, que « loin de consacrer, comme tant d’autres actes internationaux, des échanges de prestation, l’ajustement d’intérêts réciproques, la délimitation de zones de puissance, si ce n’est même des règlements de compte, les traités instituant les Communautés sont entièrement fondés sur la notion d’objectifs à atteindre. Ces objectifs, en gros, se résument dans la réalisation d’un « marché commun », notion plus intuitive que juridique, et qui recouvre à son tour des objectifs plus précis »115, à savoir l’égalité (concrétisée le plus souvent sous la forme négative de non-discrimination), la liberté (ou plus précisément le respect des libertés de circulation), la solidarité et l’unité116. Il est alors incontestable que dans une certaine mesure, ces objectifs sont incompatibles avec les impératifs financiers et fiscaux des États membres, lesquels doivent se procurer des recettes fiscales (dont certaines servent, ensuite, à financer le budget de l’Union) et, consécutivement, lutter contre la fraude et l’évasion fiscales. Lorsqu’il existe, le principe constitutionnel de nécessité de l’impôt les y oblige d’ailleurs.


			Si le droit de l’Union européenne et les droits fiscaux nationaux poursuivent deux ambitions légitimes, à savoir la mise en place d’un marché intérieur dépourvu d’entraves et le financement des besoins collectifs, leur coexistence n’est donc pas toujours aisée. Aussi le droit fiscal de l’Union européenne doit-il mettre en œuvre des procédés d’intégration qui garantissent l’équilibre des logiques européenne et fiscale. De ce point de vue comme pour de nombreuses autres raisons, les initiatives croissantes de la Commission européenne en matière de lutte contre la fraude et l’évasion fiscales doivent être approuvées.


			
§ 2. – Les méthodes d’intégration alternatives à la création d’un impôt européen


			37.	Variété des sources. La mise en œuvre de ces procédés d’intégration est d’autant plus difficile que les sources du droit fiscal européen sont variées. Ainsi, le droit de l’Union européenne ne constitue pas la source exclusive de ces procédés, mais coexiste avec d’autres normes sans l’existence desquelles il atteindrait d’ailleurs moins bien ses objectifs. Car le droit fiscal de l’Union européenne trouve ses fondements aussi bien dans le droit primaire de l’Union européenne et dans ses actes dérivés que dans des actes internationaux, conventionnels ou non conventionnels, dotés ou dépourvus de force juridique contraignante. Par suite, les droits fiscaux nationaux se nourrissent non seulement du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, mais aussi des conventions fiscales qui lient les États membres entre eux ou avec des États tiers et qui se combinent alors avec le droit de l’Union, ce qui ne va pas sans poser quelques difficultés en termes de hiérarchie des normes. Ces conventions, dont certaines sont nettement antérieures au Traité de Rome, sont d’autant plus nécessaires que le droit de l’Union n’organise qu’imparfaitement l’élimination des doubles impositions et la coopération des administrations fiscales.


			38.	Variété des concepts. Nombreux sont également les concepts propres au droit fiscal international qui irriguent le droit européen de la fiscalité, à l’instar du concept de « résidence fiscale » qui s’est substitué à celui de la « nationalité ». Cette substitution a été opérée à l’occasion de l’arrêt Schumacker117, et elle est, depuis cette décision, systématiquement mise en œuvre lorsqu’il s’agit d’apprécier l’existence d’une restriction fiscale touchant les personnes physiques. Alors que le droit de l’Union et certains droits fiscaux nationaux n’utilisent pas le terme de « résidence », la Cour n’hésite pas à l’employer lorsqu’elle entend sanctionner des discriminations fiscales, à l’instar de ce que propose le modèle de convention élaboré par l’OCDE en matière d’élimination des doubles impositions affectant les revenus et la fortune118.


			Des remarques similaires peuvent être formulées au sujet de la notion « d’établissement stable ». Cette notion, par laquelle l’une des conventions modèles de l’OCDE désigne certaines installations fixes d’affaires et qui a été reprise par la plupart des conventions fiscales bilatérales, est originairement inconnue de certains droits fiscaux nationaux et du droit primaire de l’Union européenne. S’inspirant de la logique de l’OCDE, la jurisprudence de la Cour de justice et les directives relatives à la fiscalité directe l’utilisent pourtant comme si elle était communément acceptée par tous les États membres, et semblent parfois partir du postulat qu’elle figure dans le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne119.


			Par ailleurs, il convient de relever que certaines directives s’inspirent très fortement des modèles de convention de l’OCDE, au point d’en reprendre les structures, les méthodes, le vocabulaire et les définitions, auxquelles il est parfois implicitement renvoyé. Plusieurs passages des directives applicables en matière d’impôts directs ou de la convention du 23 juillet 1990 relative à l’élimination des doubles impositions en cas de correction des bénéfices d’entreprises associées sont exactement identiques à ceux des modèles de l’OCDE120.


			Enfin, la Cour de justice estime, s’agissant de l’élimination des doubles impositions par les États membres et, à cet effet, des critères de rattachement des contribuables à un État, qu’« il n’est pas déraisonnable pour les États membres d’utiliser les critères suivis dans la pratique fiscale internationale »121.


			39.	Variété des procédés d’intégration. Certaines normes122 comme certains concepts du droit fiscal européen peuvent ainsi être originairement étrangers au droit de l’Union européenne stricto sensu, avant une appropriation par ce dernier. Autrement dit, le droit fiscal de l’Union européenne procède de sources variées sur le fondement desquelles deux procédés d’intégration des droits fiscaux nationaux peuvent être envisagés : l’intégration négative (A) et l’intégration positive (B).


			
A. L’intégration négative des droits fiscaux nationaux


			40.	Définition de l’intégration négative. Dans le droit des organisations internationales économiques, l’intégration est classiquement définie comme l’élimination graduelle des frontières économiques entre des États indépendants en vue de faire fonctionner leurs économies comme une seule et même entité. Pour l’un de ses éminents concepteurs, Béla A. Balassa, l’intégration économique se déroule idéalement en deux phases successives : lors d’une première phase qui est celle de l’intégration négative, les discriminations, les traitements préférentiels, les entraves au commerce et les restrictions à la libre circulation sont éliminés ; puis, lors d’une seconde phase qui est celle de l’intégration positive, des standards positifs et admis par tous sont définis en commun123.


			Selon M. Balassa, l’intégration négative comporte elle-même trois niveaux que les États membres d’une organisation internationale à vocation économique peuvent chercher à atteindre tantôt directement, tantôt successivement. S’ils souhaitent favoriser le commerce régional, des États peuvent ainsi, en premier lieu, instituer une zone de libre-échange, à l’instar de l’ALENA (Accord de libre-échange nord-américain) puis de l’ACEUM (Accord Canada – États-Unis – Mexique) qui lui a succédé le 1er juillet 2020, de l’ASEAN (Association des nations de l’Asie du Sud-Est, au sein de laquelle a été créée l’AFTA), du CARICOM (communauté caribéenne) ou de l’Union du Maghreb arabe. La constitution de ces zones implique alors un processus d’élimination des restrictions quantitatives à la libre circulation des marchandises et une suppression des droits de douane entre les États.


			Plus avant, les États peuvent ensuite créer une union douanière, c’est-à-dire une zone de libre-échange dotée d’une politique commerciale commune et d’un tarif extérieur commun. Tel était par exemple le cas du Pacte Andin, désormais remplacé par une Communauté Andine désireuse de devenir une union économique et monétaire, ou de l’Union douanière des États d’Afrique de l’Est et de l’Union douanière des États d’Afrique de l’Ouest avant leurs transformations respectives en une union économique et en une communauté économique. Dans cette hypothèse, les États membres restent soumis, entre eux, aux obligations de ne pas faire qui sont inhérentes aux zones de libre-échange. Et ils doivent, de surcroît, pratiquer un tarif extérieur commun vis-à-vis des États tiers.


			Enfin, la mise en œuvre d’un marché commun (également appelé marché unique ou marché intérieur) suppose l’instauration de règles de concurrence et la recherche de la neutralité fiscale, comme en témoignent le fonctionnement de la Communauté économique européenne entre 1957 et 1993 ou le cas actuel du MERCOSUR (Marché commun du Sud)124. Par suite, les subventions et les aides d’État sont susceptibles d’être encadrées, voire prohibées. De même, un rapprochement des législations fiscales peut être envisagé, non dans le but d’une convergence, mais aux fins d’éliminer les divergences et les disparités.


			41.	Mise en œuvre juridique de l’intégration négative. Dans de telles conditions, l’intégration négative implique, juridiquement125, l’instauration d’interdictions et d’obligations de ne pas faire126. Le droit fiscal européen y recourt dès lors qu’il prohibe expressément les impositions intérieures discriminatoires ou protectrices, les taxes d’effet équivalent à des droits de douane, les subventions fiscales aux exportations et les ristournes fiscales, qu’il subordonne l’octroi des aides d’État sous forme fiscale à une autorisation préalable, et qu’il interdit implicitement mais fermement les restrictions fiscales aux libertés fondamentales de circulation (« à l’entrée » comme « à la sortie »).


			Ce faisant, l’intégration négative laisse les États élaborer librement leurs systèmes fiscaux, sous réserve qu’ils respectent certaines prohibitions. Ces prohibitions, qui caractérisent le droit européen de la fiscalité, s’opposent alors aux obligations de faire qui sont inhérentes au droit de la fiscalité européenne et qui correspondent à un processus d’intégration positive susceptible de déboucher sur l’adoption de régimes fiscaux communs.


			
B. L’intégration positive des droits fiscaux nationaux


			42.	Définition de l’intégration positive. Au-delà de l’intégration négative qui consiste à éliminer les barrières aux échanges par le moyen d’accords internationaux sans qu’il soit nécessaire de mettre en place un système permanent de prise de décision, l’intégration positive repose sur l’instauration d’un système institutionnel d’encadrement des politiques ou actions communes, l’objectif étant de permettre à des économies intégrées de fonctionner selon des conditions égales.


			Selon M. Balassa, des États désireux de mettre en œuvre une intégration positive peuvent ainsi dépasser l’un des trois stades de l’intégration négative et envisager, positivement, la création d’une union économique127 qui implique, en sus d’un marché commun, un exercice concerté des politiques économiques des pays membres (politique fiscale, budgétaire et monétaire). La neutralité fiscale n’est alors plus défensive (élimination des distorsions fiscales), mais offensive (harmonisation ou uniformisation des législations fiscales). De même, une lutte contre la concurrence fiscale entre les États membres peut être envisagée. Ce stade peut précéder celui de l’union économique et monétaire qui suppose, outre la création d’une union économique, l’utilisation d’une monnaie commune ou unique. La création d’une union économique et monétaire n’entraîne alors aucune obligation fiscale supplémentaire.


			43.	Mise en œuvre juridique de l’intégration positive. Pour procéder à une intégration positive, quatre méthodes d’intégration positive peuvent être employées. Traditionnellement, quatre types de situations, allant de la « coexistence » à la « substitution » en passant par la « coordination » et « l’harmonisation », sont en effet envisagés128.


			La première méthode d’intégration consiste ainsi à accepter ou provoquer un processus de concurrence fiscale, c’est-à-dire une « coexistence » des droits fiscaux nationaux et des politiques fiscales nationales. Dans cette situation, les États membres n’entretiennent alors aucune relation et prennent le risque du moins-disant fiscal, de même qu’ils n’éliminent pas les doubles impositions et ne s’interrogent pas sur l’opportunité de politiques fiscales concertées. Sans doute cela peut-il surprendre, mais la « coexistence » constitue, pour ses défenseurs, une méthode d’intégration dès lors que la concurrence fiscale conduirait naturellement les droits fiscaux à s’aligner les uns sur les autres129.


			La deuxième méthode d’intégration est celle de la coopération, parfois appelée « coordination ». Elle consiste, pour les États membres, à s’entendre pour éviter les excès d’une indépendance trop importante de leurs droits fiscaux et de leurs politiques fiscales, ce qui peut les conduire à éliminer les doubles impositions, à lutter contre la concurrence fiscale dommageable et à mettre en œuvre une assistance administrative mutuelle, lorsqu’il ne s’agit pas de promouvoir ensemble la bonne gouvernance fiscale ou de lutter contre l’évasion fiscale et les États qui la favorisent. L’intégration est alors davantage politique que juridique.


			Ce n’est en effet qu’au stade de l’harmonisation, qui correspond à la troisième méthode d’intégration positive, que les droits fiscaux nationaux sont véritablement affectés par le droit de l’Union européenne. En cas d’harmonisation, il existe alors un objectif européen unique que la totalité des États membres s’engage à atteindre. « Le droit national continue d’exister en tant que tel, mais se trouve privé de la possibilité de déterminer lui-même ses finalités. Il doit se modifier et évoluer en fonction d’exigences définies et imposées par le droit communautaire, de sorte que les différents systèmes nationaux présentent entre eux un certain degré d’homogénéité et de cohérence, découlant de finalités désormais communes »130.


			Ce stade peut précéder celui de l’uniformisation qui correspond à la méthode d’intégration la plus contraignante dès lors que le droit de l’Union se substitue au droit national. L’intégration est tellement avancée que, comme dans le cas de l’harmonisation, les normes nationales dépendent des normes européennes. Mais, à la différence de l’harmonisation, les États membres ne sont plus compétents pour décider de ces normes : « Des compétences étant mises en commun, le droit correspondant ne peut plus émaner des autorités nationales, privées de l’exercice de ces compétences, et il émane désormais des autorités communautaires, attributaires de cet exercice. Le droit communautaire va donc se substituer à un droit national, que les autorités des États membres n’ont plus, en tant que telles, de titre à décider »131. Dans une telle situation, il est envisageable qu’un impôt européen perçu au profit du budget de l’Union soit créé par l’Union alors détentrice d’une compétence fiscale et d’un pouvoir fiscal, c’est-à-dire de la souveraineté fiscale.


			Jusqu’à présent, les États membres ont essentiellement eu recours aux deuxième et troisième méthodes d’intégration, après avoir pu être tentés par la première. Car, si les articles 113 et 115 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne prévoient, respectivement, l’harmonisation des impôts indirects et le rapprochement des législations applicables aux impôts directs, l’exigence d’une unanimité a abouti à ce que peu de directives et règlements ont été adoptés en la matière. Aussi la coopération fiscale est-elle utilisée pour pallier les lacunes de l’harmonisation, les États préférant d’ailleurs, pour des raisons essentiellement idéologiques et symboliques, recourir à des engagements politiques plutôt que juridiques dès lors que les premiers leur semblent moins contraignants que les seconds. Aux extrémités, ils entendent désormais éviter la concurrence fiscale dont les effets dommageables ont été démontrés par la Commission européenne à la fin des années 1990 et perçus par les opinions publiques à la faveur de la crise financière de 2008. Mais ils ne veulent pas davantage d’un processus d’uniformisation qu’ils jugent encore trop contraignant.


			44.	Plan de l’ouvrage. Dans ces conditions, l’étude du droit fiscal de l’Union européenne, c’est-à-dire du processus de confrontation des logiques européenne et fiscale et des interactions mutuelles des droits européen et nationaux qui n’ignorent pas les conventions fiscales internationales, fait apparaître cinq oppositions qui correspondent à cinq clivages classiques.


			Une première opposition conduit ainsi à distinguer les processus qui tendent vers l’unification et ceux qui tendent vers l’uniformisation, alors qu’une deuxième opposition porte sur la dénomination qu’il convient d’accorder au droit étudié et conduit à le scinder en « droit européen de la fiscalité » et « droit de la fiscalité européenne », lesquels trouvent leurs sources, respectivement, dans le droit primaire et dans le droit dérivé de l’Union européenne (troisième opposition). Consécutivement, il est en quatrième lieu possible de mettre en exergue les différences relatives au type d’obligations qui pèsent sur les États membres en raison de leur appartenance à l’Union européenne et de séparer l’intégration négative de l’intégration positive. Enfin, il peut sembler pertinent d’opérer une distinction entre les auteurs du droit européen de la fiscalité et ceux du droit de la fiscalité européenne. Le premier est en effet l’œuvre des juridictions européenne et nationales, ce qui occasionne une atteinte à la souveraineté fiscale des États membres qui est certes faible, mais qui n’est pas toujours perçue comme légitime. Le second est pour sa part élaboré par des institutions instaurées à cet effet, qu’il s’agisse du Conseil, de la Commission européenne et du Parlement européen, dès lors qu’ils en possèdent la compétence et, peut-être un jour, le pouvoir. Dans le premier cas, le développement du droit fiscal de l’Union européenne s’effectue contre la souveraineté fiscale des États membres, alors que dans le second cas, les évolutions du droit fiscal de l’Union européenne résultent de l’utilisation de leur souveraineté fiscale par les États membres132 et pourrait aboutir à la reconnaissance d’une souveraineté fiscale européenne si l’Union venait à disposer, pour un même impôt, d’une compétence fiscale et du pouvoir fiscal.


			Il est indéniable que les cinq oppositions identifiées se recoupent. Œuvre des juridictions qui se réfèrent alors essentiellement au droit primaire de l’Union européenne, le droit européen de la fiscalité obéit à une logique d’unification. Dans le cadre de ce processus, les États membres sont soumis, en dépit de leur souveraineté fiscale, à des obligations de ne pas faire, si bien que l’intégration fiscale communautaire est « négative ». Au contraire, « l’intégration positive » résulte de l’exercice commun de leurs souverainetés fiscales par les États membres au profit de l’Union européenne. Et s’il n’est principalement composé, à l’heure actuelle, que de quelques actes de droit dérivé, le droit de la fiscalité européenne pourrait, à terme, tendre vers l’uniformisation et la création d’un impôt européen.


			Dès lors, il conviendra de distinguer les deux grands mouvements qui caractérisent la construction de l’Europe fiscale, à savoir l’intégration négative, de nature jurisprudentielle et à vocation unificatrice (partie I), et l’intégration positive, de nature législative et qui résulte de l’exercice commun de leurs compétences fiscales par les États membres (partie II). Ce second mouvement pourrait aboutir, à terme, à une uniformisation du régime des impôts d’État, des impôts locaux et des impôts sociaux au sein de l’Union, voire à la création d’un impôt européen.


			

				


				

					 (1). La souveraineté fiscale peut être définie comme la réunion, pour un même impôt ou ensemble d’impôts, d’une compétence fiscale et d’un pouvoir fiscal. Contrairement aux présupposés les plus courants, et malgré ce qu’une expression employant le mot « souveraineté » peut maladroitement faire croire, la « souveraineté fiscale » ne désigne pas la souveraineté appliquée au droit fiscal et ne correspond pas davantage à ce que signifierait l’accolement du nom « souveraineté » et de l’adjectif « fiscal ». D’un point de vue notionnel, la souveraineté fiscale ne regroupe en effet qu’une compétence et un pouvoir, alors que la souveraineté désigne la compétence de la compétence et le pouvoir du pouvoir, c’est-à-dire, d’une part, la compétence d’exercer des compétences normatives ou de les attribuer librement à une autorité et les lui reprendre, et, d’autre part, la puissance permettant d’exercer des pouvoirs ou de les conférer à une autorité et les lui reprendre. D’un point de vue matériel, et contrairement à la souveraineté qui n’appartient par principe qu’à l’État et dont il est incontestable qu’elle est indivisible, la souveraineté fiscale peut par ailleurs être partagée entre l’État et une autre entité, voire être transférée à cette autre entité, de sorte que le titulaire de la souveraineté (politique) et celui de la souveraineté fiscale ne coïncident pas nécessairement. Pour le Professeur Cartou, « la souveraineté fiscale ne se confond pas nécessairement avec la souveraineté politique. Sans entrer dans les subtilités de la discussion sur les rapports de la souveraineté politique et de la souveraineté fiscale, nous constatons simplement qu’elles sont parfois dissociées. Ainsi, un État membre d’une Fédération, un État protégé peuvent exercer une souveraineté fiscale sans être politiquement souverains. Les Communautés européennes sans constituer un État fédéral disposent d’une souveraineté fiscale. Cependant, il faut admettre que souveraineté politique ou souveraineté fiscale sont le plus souvent liées » (L. Cartou, Droit fiscal international et européen, Paris, Dalloz, 1981, pp. 14-15. — Comp. D. Berlin, Droit fiscal communautaire, coll. Droit fondamental, Paris, Presses Universitaires de France, 1988, p. 55 : « L’on accole souvent le terme souveraineté à d’autres qualificatifs (économique, spatiale, maritime, fiscale, etc.) afin d’affirmer dans les domaines correspondants la plénitude des compétences de l’État : la somme de ces souverainetés “matérielles” étant égale et s’expliquant par la souveraineté tout court de l’État. S’agissant de la souveraineté fiscale cependant, il semble que cette expression doive être distinguée des autres par sa nature. Si, en effet, souveraineté politique et souveraineté fiscale sont la plupart du temps indissociables, elles peuvent néanmoins ne pas s’identifier l’une à l’autre : la première est toujours réservée à l’État, alors que la seconde n’en est pas une exclusive ». — Et G. Tixier et G. Gest, Droit fiscal international, coll. Droit fondamental, 2e éd., Paris, Presses Universitaires de France, 1990, p. 16 : « Dans cette première acception, dont les territoires français d’outre-mer ou l’Algérie d’avant l’indépendance ou encore les Antilles néerlandaises sont des illustrations, souveraineté fiscale et souveraineté politique ne coïncident pas nécessairement »). Parce que son utilisation est essentiellement doctrinale, la souveraineté fiscale peut bien entendu recevoir d’autres définitions ou reposer sur d’autres critères. Ainsi, « une entité territoriale déterminée, bénéficiant ou non de la souveraineté politique, est réputée jouir de la souveraineté fiscale dès lors qu’elle dispose d’un système fiscal présentant deux caractéristiques essentielles, d’une part une autonomie technique, d’autre part une exclusivité d’application dans le territoire en question » (G. Tixier et G. Gest, Droit fiscal international, op. cit., p. 15. — Comp. J. Buisson, « L’érosion de la souveraineté fiscale dans les États membres de la Communauté : l’exemple de la France », Dalloz, 1999, chron., n° 13, p. 129). Pour sa part, le Professeur Cartou considérait qu’« est revêtue de la souveraineté fiscale, l’autorité qui, sur un territoire déterminé, détient le pouvoir exclusif de créer un système d’impôt et de l’appliquer » (L. Cartou, Droit fiscal international et européen, op. cit., pp. 14-15), avant d’ajouter que « la souveraineté fiscale, c’est d’abord le pouvoir de créer un système d’impôts sur un territoire déterminé. Ce pouvoir s’applique à tous les éléments de la fiscalité : définition du contribuable, détermination des taux de l’impôt (assiette, fait générateur, évaluation), modalités du recouvrement, règlement des litiges (…). La souveraineté fiscale, c’est en second lieu, le pouvoir d’appliquer l’impôt au contribuable par l’intermédiaire des autorités compétentes, administratives ou judiciaires. Sur le territoire du “souverain fiscal”, le pouvoir des autorités nationales est exclusif et la loi fiscale de l’État exclut sur ce territoire l’application de toute loi étrangère » (ibid., pp. 15-16). Lorsque la notion même de souveraineté fiscale n’est pas contestée (pour une contestation méritant d’être discutée, voy. A. Kallergis, La compétence fiscale, coll. Nouvelle Bibliothèque des Thèses, vol. 175, Paris, Dalloz, 2018, 1036 p.), toutes les définitions doctrinales de la souveraineté fiscale reposent ainsi sur les notions de pouvoir fiscal et de compétence fiscale. En dehors de la doctrine universitaire, qui emploie en langue anglaise les expressions « tax sovereignty » et « fiscal sovereignty » (voy. S. A. Rocha et A. Christians [éds], Tax Sovereignty in the BEPS Era, Series on International Taxation, vol. 60, Kluwer, 2017, 336 p. ; S. Douma, Optimization of Tax Sovereignty and Free Movement, coll. Doctoral Series, vol. 21, Amsterdam, International Bureau of Fiscal Documentation, 2011, 350 p. ; ou S. Jansen (dir.), Fiscal Sovereignty of the Member States in an Internal Market. Past and Future, coll. Eucotax, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2010, 272 p. Voy. égal. G. Blokland, « Inaugural Lecture by Prof. Dr D.M. Weber : In Search of a (New) Equilibrium between Tax Sovereignty and the Freedom of Movement in the EC », European Taxation, 2007, n° 2, pp. 69-72 ; M. Cruz Barreiro Carril, « National Tax Sovereignty and EC Fundamental Freedoms : The Impact of Tax Obstacles on the Internal Market », Intertax, 2010, n° 2, pp. 105-113 ; B. Peeters, « Tax Sovereignty of EU Member States in View of the Global Financial and Economic Crisis », EC Tax Review, 2010, n° 6, pp. 236-237 ; E. Traversa, « Tax Incentives and Territoriality within the European Union: Balancing the Internal Market with the Tax Sovereignty of Member States », World Tax Journal, 2014, n° 3 ; L. Van Apeldoorn, « BEPS, tax sovereignty and global justice », Critical Review of International Social and Political Philosophy, 2018, vol. 21, n° 4, pp. 478-499 ; Fr. Vanistendael, « The ECJ at the Crossroads : Balancing Tax Sovereignty against the Imperatives of the Single Market », European Taxation, 2006, n° 9, pp. 413-420 ; Fr. Vanistendael, « Denkavit Internationaal : The Balance between Fiscal Sovereignty and the Fundamental Freedoms ? », European Taxation, 2007, n° 5, pp. 210-213 ; ou D. Weber, « In Search of a (New) Equilibrium between Tax Sovereignty and the Freedom of Movement within the EC », Intertax, 2006, n° 12, pp. 585-616), la notion de « souveraineté fiscale » est souvent utilisée dans le cadre du droit de l’Union européenne. Les avocats généraux et les États membres recourent parfois à cette notion lorsqu’ils font valoir leurs positions devant la Cour de justice (notion fonctionnelle), sans toutefois la définir. La Cour est moins encline à l’utiliser, même si quatre arrêts peuvent être mentionnés : CJCE (première chambre), 7 juin 2007, aff. C-156/04, Commission des Communautés européennes c/ République hellénique, ECLI:EU:C:2007:316. — CJUE (troisième chambre), 5 juillet 2012, aff. C-558/10, Michel Bourgès-Maunoury et Marie-Louise Heintz, épouse Bourgès-Maunoury c/ Direction des services fiscaux d’Eure-et-Loir, ECLI:EU:C:2012:418. — CJUE (deuxième chambre), 2 septembre 2015, aff. C-386/14, Groupe Steria SCA c/ Ministère des Finances et des Comptes publics, ECLI:EU:C:2015:524. – Et CJUE (deuxième chambre), 14 mai 2020, aff. C-749/18, B. e.a. c/ Administration des contributions directes, ECLI:EU:C:2020:370.


				


				

					 (2). En ce sens, les dispositions du Titre VIII du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (relatives à « la politique économique et monétaire ») ne confèrent pas davantage d’objectifs fiscaux ou de compétence fiscale à l’Union européenne. Au mieux est-il possible de lire, au paragraphe 1er de l’article 119, qu’« aux fins énoncées à l’article 3 du Traité sur l’Union européenne, l’action des États membres et de l’Union comporte, dans les conditions prévues par les traités, l’instauration d’une politique économique fondée sur l’étroite coordination des politiques économiques des États membres, sur le marché intérieur et sur la définition d’objectifs communs, et conduite conformément au respect du principe d’une économie de marché ouverte où la concurrence est libre ».


				


				

					 (3). Secrétariat général du Conseil, réunion extraordinaire du Conseil européen, 17, 18, 19, 20 et 21 juillet 2020, EUCO 10/20, CO EUR 8, CONCL 4, p. 1.


				


				

					 (4). Secrétariat général du Conseil, réunion extraordinaire du Conseil européen, 17, 18, 19, 20 et 21 juillet 2020, EUCO 10/20, CO EUR 8, CONCL 4, p. 10, pt 1 de l’Annexe.


				


				

					 (5). Décision (UE, Euratom) 2020/2053 du Conseil du 14 décembre 2020 relative au système des ressources propres de l’Union européenne et abrogeant la décision 2014/335/UE, Euratom, JOUE, L 424, p. 1.


				


				

					 (6). Secrétariat général du Conseil, Réunion extraordinaire du Conseil européen, 17, 18, 19, 20 et 21 juillet 2020, EUCO 10/20, CO EUR 8, CONCL 4, p. 64, pts 146-150 de l’Annexe.


				


				

					 (7). Articles 107-109 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, figurant au sein du chapitre 1 consacré à la concurrence.
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					 (67). Les partisans de leur réduction insistent, à cet égard, sur la différence qui existe entre le poids des impôts de production français (notamment la cotisation sur la valeur ajoutée des entreprises et la contribution sociale de solidarité des sociétés) et celui des impôts allemands équivalents.


				


				

					 (68). P.-H. Teitgen, Droit financier et fiscal européen, Paris, Les Cours de droit, 1969-1970, p. 110. En ce sens, voy. aussi Coopers & Lybrand (Europe), EC initiatives in direct taxation and the national responses, Boston, Kluwer Law and Taxation, 1992, p. 4.


				


				

					 (69). Sur les entraves subies par les personnes physiques, voy. les rapports de 2016 sur le traitement des problèmes fiscaux transfrontaliers des citoyens établis par le Groupe d’experts de la Commission sur l’élimination des problèmes fiscaux rencontrés par les particuliers qui mènent des activités transfrontières au sein de l’Union européenne (rapports consultables, en langue anglaise seulement, à l’adresse suivante : https://ec.europa.eu/taxation_customs/individuals/personal-taxation/direct-tax-crossborder-problems-affecting-citizens/reports-tackling-crossborder-tax-obstacles-facing-citizens_fr).


				


				

					 (70). C’est en effet à partir de 1920, date de la Conférence internationale sur les questions financières qui s’est tenue à Bruxelles, que les premières recherches sur la nécessité d’un droit fiscal international destiné à éliminer les doubles impositions ont été menées. Comme l’a observé M. Jean Michel, rapporteur général au congrès de l’Association fiscale internationale à Zurich en 1951 : « Est-il bien exact de prétendre que le droit fiscal international n’existerait pas en dehors des conventions, ou se réduirait à un tout petit nombre de règles communément admises comme les exemptions d’impôt dont bénéficient les agents diplomatiques, ou le principe de la territorialité des lois d’impôt qui grèvent les propriétés immobilières ? On aurait peut-être pu le soutenir il y a cinquante ans, mais… à partir de 1920, année qui, si j’ose dire, marque pour toutes les puissances l’An I de la fiscalité nouvelle, les réactions de défense contre les excès (de la superposition des taxes) ont créé, qu’on le veuille ou non, un droit fiscal international comportant l’ensemble des éléments qui entrent normalement en composition pour la formation de toute discipline juridique de droit public ou de droit privé : textes législatifs qui portent en notre matière, l’étiquette des conventions internationales, jurisprudence, doctrine… », voy. J. Michel, « Rapport général au congrès de l’Association fiscale internationale à Zurich de 1951 », CDFI, 1951, p. 15.


				


				

					 (71). Les premiers travaux visant à réglementer les incidences fiscales internationales ont été menés à partir de la fin de la Première Guerre mondiale, sous les auspices de la Société des Nations. Conformément aux recommandations de la conférence internationale sur les questions financières, le comité fiscal de la Société des Nations a confié l’étude théorique des problèmes posés par les doubles impositions à quatre experts : les Professeurs Bruins (Pays-Bas), Einaudi (Italie), Seligman (États-Unis) et Sir Josiah Stamp (Grande-Bretagne). Dans le même temps, la chambre de commerce international s’était, elle aussi, intéressée à la double imposition, puisque ce problème a figuré à l’ordre du jour de son premier congrès qui s’est tenu en 1921. Dès lors, les représentants de la chambre de commerce international furent régulièrement invités à participer, à titre consultatif, aux travaux du comité fiscal de la Société des Nations. En 1925, le comité fiscal de la Société des Nations a ensuite élargi le champ de ses recherches, pour y inclure les problèmes liés à l’évasion fiscale et à la coopération administrative, avant de consulter des représentants d’Amérique latine, d’Asie et d’Europe de l’Est. En 1927, ce comité a ainsi pu présenter à l’assemblée générale de la Société des Nations un rapport comportant un premier projet de modèles de conventions bilatérales sur l’impôt sur le revenu. Durant les années 1930, ces modèles de conventions furent amendés et améliorés, pour aboutir aux conventions modèles de Mexico (1943) et Londres (1946) visant à éviter les doubles impositions. Après la Seconde Guerre mondiale, le comité fiscal de l’ONU a pris la suite du comité fiscal de la Société des Nations, et propose depuis lors des modèles de conventions. Dans le même temps, l’OECE, devenue OCDE, s’est, elle aussi, dotée d’un comité fiscal. Ce dernier élabore des modèles de conventions dont s’inspirent de nombreux États, et qui sont régulièrement révisés.


				


				

					 (72). Tel est le cas du plan d’actions appelé « BEPS » (Base Erosion and Profit Shifting) rendu public par l’OCDE en 2014 et 2015, et consistant en des recommandations adressées aux différents États pour qu’ils luttent, de manière parfois coordonnée, contre l’évasion fiscale internationale. Parmi les 15 actions proposées (l’ensemble des rapports pouvant être consulté à l’adresse suivante : http://www.oecd.org/fr/fiscalite/beps.htm), l’action 1 entendait « [r]elever les défis fiscaux posés par l’économie numérique », et supposait que les 139 juridictions participant au « cadre inclusif » réussissent à s’entendre sur l’adaptation des règles fiscales internationales aux spécificités du secteur numérique, sans séparer ce secteur des autres. L’adoption d’un tel consensus n’était toutefois pas aisée, compte-tenu notamment des difficultés éprouvées par l’administration Trump face à tout règlement des difficultés internationales qui fût fondé sur une approche multilatérale. À la faveur d’une évolution remarquée de l’administration américaine, les négociations internationales menées sous l’égide de l’OCDE ont ensuite connu des avancées majeures au printemps 2021 sur la base des projets de « pilier 1 » et « pilier 2 » rendus publics en 2019. Un accord entre les membres du G7 a ainsi été officialisé en juin 2021. Puis, peu avant le sommet du G20 de juillet 2021, l’adhésion, au 1er juillet 2021, de 130 États et territoires (137 au 4 novembre 2021) aux deux « piliers » a été annoncée : le « pilier 1 » devrait consister à répartir différemment les droits d’imposition entre les États (en réattribuant aux États et territoires où se trouvent les utilisateurs (dits « juridictions de marché ») une fraction des bénéfices résiduels des multinationales, et en prévoyant une rémunération standard pour les activités de distribution et de marketing basiques) ; et le « pilier 2 » devrait permettre de définir un seuil minimal d’imposition (15 % du bénéfice) et d’autoriser l’État d’une société mère à lever entre les mains de cette dernière une imposition supplémentaire lorsque sa filiale aura été insuffisamment taxée en amont dans d’autres États (l’imposition supplémentaire perçue par l’État de la société mère étant alors égale à la différence entre l’imposition qui aurait été perçue en cas d’application du seuil minimal et l’imposition effective par l’État de la filiale). Comme le montrent une communication de la Commission européenne en date du 28 janvier 2016 (communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil, « Paquet de mesures contre l’évasion fiscale : prochaines étapes pour assurer une imposition effective et davantage de transparence fiscale dans l’Union européenne », COM/2016/023 final, 28 janvier 2016. — Et les documents qui y sont présentés), une communication en date du 15 juillet 2020 (Commission européenne, communication au Parlement européen et au Conseil, « Un plan d’action pour une fiscalité équitable et simplifiée à l’appui de la stratégie de relance », COM(2020) 312 final, 15 juillet 2020), et, surtout, une communication en date du 18 mai 2021 (Commission européenne, communication au Parlement européen et au Conseil, « Fiscalité des entreprises pour le XXIe siècle », COM(2021) 251 final, 18 mai 2021), l’Union européenne poursuit les mêmes objectifs, et pourrait même être plus ambitieuse.


				


				

					 (73). Dans la limite des impôts auxquels elles s’appliquent.


				


				

					 (74). Une obligation fiscale illimitée désigne l’obligation, pour un contribuable, de s’acquitter dans un État (le plus souvent dans son État de résidence) d’un impôt à raison de la totalité de ses revenus ou de sa fortune, indépendamment de leur origine territoriale ou de leur localisation. Lorsqu’une obligation fiscale est limitée, elle aboutit pour sa part à ce que le contribuable n’est imposable qu’à raison d’une partie de ses revenus ou de sa fortune. Dans la pratique internationale, les États ont souvent tendance à imposer une obligation fiscale illimitée à leurs résidents et à conférer aux non-résidents une obligation fiscale limitée aux revenus et à la fortune acquis et détenus sur leur territoire.


				


				

					 (75). Les États signataires sont le plus souvent au nombre de deux, le droit fiscal international recourant plus souvent à la logique bilatérale qu’à la logique multilatérale. « Le multilatéralisme, dans le domaine fiscal international, a essentiellement pour objet l’élaboration de “modèle” de convention… bilatérale » (P. Kerlan, « L’élaboration doctrinale du droit fiscal international : les modèles de convention », DPCI, 1985, n° 2, p. 191). Voy. néanmoins la convention multilatérale pour la mise en œuvre des mesures relatives aux conventions fiscales pour prévenir le BEPS, qui a été élaborée par l’OCDE et à laquelle plus de cent États ou territoires sont désormais partie (sur cette question, il est possible de consulter la page suivante : https://www.oecd.org/fr/fiscalite/beps/convention-multilaterale-pour-la-mise-en-oeuvre-des-mesures-relatives-aux-conventions-fiscales-pour-prevenir-le-beps.htm). Voy. également les conventions multilatérales qui seront proposées aux États et territoires (137 au 4 novembre 2021) qui ont manifesté leur accord pour réformer le système fiscal international en se fondant sur les deux piliers proposés par l’OCDE (OCDE, Déclaration sur une solution reposant sur deux piliers pour résoudre les défis fiscaux soulevés par la numérisation de l’économie, 8 octobre 2021).


				


				

					 (76). Classiquement, deux méthodes sont alors utilisées : l’exonération, qui consiste à ne pas imposer une opération ; et l’imputation, qui consiste à imputer sur l’impôt dû à un État une partie ou la totalité de l’impôt payé dans l’autre État. Ces méthodes connaissent différentes variantes qui peuvent les complexifier.


				


				

					 (77). « Le droit fiscal international recherche des solutions aux effets de la disparité des ordres juridiques nationaux, le droit fiscal communautaire entend s’attaquer à la cause des doubles impositions ainsi que de la fraude et de l’évasion fiscale » : D. Berlin, Droit fiscal communautaire, coll. Droit fondamental, Paris, Presses Universitaires de France, 1988, pp. 42-43.


				


				

					 (78). En ce sens, voy. par exemple Commission européenne, « Communication sur la transparence fiscale afin de lutter contre la fraude et l’évasion fiscales », COM(2015) 136, 18 mars 2015. Voy. ensuite Commission européenne, communication au Parlement européen et au Conseil, « Un plan d’action pour une fiscalité équitable et simplifiée à l’appui de la stratégie de relance », COM(2020) 312 final, 15 juillet 2020. – Et Commission européenne, communication au Parlement européen et au Conseil, « Communication relative à la bonne gouvernance fiscale dans l’UE et au-delà », COM(2020) 313 final, 15 juillet 2020. Sur la question particulière des rulings fiscaux, voy. https://ec.europa.eu/competition/state_aid/tax_rulings/index_en.html (disponible en langue anglaise exclusivement).


				


				

					 (79). Commission des Communautés européennes, communication de la Commission européenne au Conseil et au Parlement européen, « Un ensemble de mesures pour lutter contre la concurrence fiscale dommageable dans l’Union européenne », COM(97) 564 final, 5 novembre 1997. — Et Commission des Communautés européennes, communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et social, « Politique fiscale de l’Union européenne — Priorités pour les prochaines années », COM(2001) 260 final, 23 mai 2001.


				


				

					 (80). Observatoire français des conjonctures économiques, Vers une fiscalité européenne, Paris, Economica/La Documentation française, 1991, pp. XIII-XIV.


				


				

					 (81). Selon la définition communément attribuée à Gaston Jèze, et qui émane en réalité du Doyen Vedel : voy. O. Négrin, « Une légende fiscale : la définition de l’impôt de Gaston Jèze », RDP, 2008, n° 1, p. 139.


				


				

					 (82). Les impôts harmonisés ou affectés peuvent en revanche être qualifiés « d’impôts européens » lato sensu.


				


				

					 (83). L’Union européenne dispose de ressources dites « propres », à savoir les droits agricoles (droits sur les importations agricoles, droits sur les exportations agricoles, et cotisations sur la production de sucre et d’isoglucose), les droits de douane, une contribution des États membres dite « ressource TVA » (qui est calculée à partir de la TVA collectée par chacun de ces États), et une seconde contribution dite « ressource revenu national brut ». Les droits agricoles et les droits de douane correspondent aux « ressources traditionnelles » : introduits en 1970, ils sont perçus par les États membres auprès des opérateurs économiques pour le compte de l’Union européenne, et représentaient 16 % du total des recettes de l’Union en 2018, soit 23 milliards d’euros. Les droits agricoles sont plus précisément perçus à l’occasion des importations de produits agricoles en provenance de « pays tiers », dès lors qu’ils entrent à cet effet dans le champ de la politique agricole commune : leur objet est de compenser la différence entre les cours mondiaux et les prix d’achat pratiqués au sein de l’Union européenne ; et leur rendement décroît, en raison notamment de la baisse des prix agricoles européens. Pour leur part, les droits de douane sont perçus à l’occasion des importations de biens en provenance des « pays tiers », lorsqu’est appliqué le tarif douanier commun en vigueur aux frontières extérieures de l’Union. En la matière, l’Union européenne est victime de son succès : après que les recettes correspondantes lui ont été attribuées par les États membres, elle a négocié de nombreux accords internationaux impliquant, dans une logique de libre-échange, la réduction ou la suppression de ces droits de douane, dont le rendement est décroissant. S’agissant des contributions des États membres, la « ressource TVA » représentait, en 2018, 12 % de la totalité des ressources de l’Union, soit 17 milliards d’euros. Enfin, comme son nom l’indique, la ressource « RNB » est un prélèvement assis sur le revenu national brut de chaque État membre. Son taux est fixé annuellement par le budget de l’Union, en fonction des dépenses qu’il convient de financer et des autres ressources propres. Créée en 1988, cette ressource était originellement complémentaire, c’est-à-dire qu’elle ne devait être perçue que si les autres ressources propres étaient insuffisantes pour couvrir les dépenses. Elle représente désormais la principale ressource propre de l’Union européenne, puisqu’elle correspondait à 71 % de la totalité des ressources propres de l’Union en 2018, soit 103 milliard d’euros.


				


				

					 (84). J. Molinier, « Budget de l’Union européenne — contenu du budget », Jurisclasseur Europe (Traité), fasc. n° 199, 2010, § 14.


				


				

					 (85). CJCE, 20 mars 1986, aff. 303/84, Commission c/ Allemagne, Rec., p. 1178. — 17 septembre 1987, aff. 70/86, Commission c/ Grèce, Rec., p. 3545. — 22 février 1989, aff. 54/87, Commission c/ Italie, Rec., p. 385. — 21 septembre 1989, aff. 68/88, Commission c/ Grèce, Rec., p. 2965. — 16 mai 1991, aff. C-96/89, Commission c/ Pays-Bas, Rec., p. I-2461. — 12 juin 2003, aff. C-363/00, Commission c/ Italie, Rec., p. I-5767. — Ou 15 novembre 2005, aff. C-392/02, Commission c/ Danemark, Rec., p. I-9811. Dans un arrêt Commission c/ Royaume-Uni, la Cour a en particulier affirmé que « les États membres n’interviennent que pour la constatation et la mise à disposition à la Commission de ces ressources (…). Les États membres se limitent à constater les ressources propres des Communautés (…), et ensuite à les mettre à la disposition de la Commission » (CJCE, 18 décembre 1986, aff. 93/85, Commission c/ Royaume-Uni, Rec., p. 4011, points 16-18).


				


				

					 (86). L’article 9 du Traité sur l’Union européenne dispose qu’« est citoyen de l’Union toute personne ayant la nationalité d’un État membre. La citoyenneté de l’Union s’ajoute à la citoyenneté nationale et ne la remplace pas ». L’article 20 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne rappelle cette règle.


				


				

					 (87). Le terme « décision » est relativement mal choisi, et il serait plus opportun d’employer le terme « convention » dès lors qu’un accord de chacun des États membres est exigé après son adoption par le Conseil, comme le montrent toutes les « décisions » qui, depuis 1970, régissent les ressources propres des Communautés puis de l’Union européenne. À la suite de l’accord politique intervenu le 1er décembre 1969 lors de la conférence de La Haye, les États membres avaient en effet, au moyen d’une décision du Conseil des Communautés du 21 avril 1970 (Conseil CE, décision 70/243/CECA, CEE, Euratom, 21 avril 1970, JOCE, L 94 du 28 avril 1970, p. 19), organisé le « remplacement des contributions financières des États membres par des ressources propres aux Communautés ». Par la suite, toutes les évolutions du système des ressources propres ont donné lieu à des « décisions » modificatives, à l’instar de la décision du 7 mai 1985 (Conseil CE, décision 85/257/CEE, Euratom, 7 mai 1985, JOCE, L 128 du 14 mai 1985, p. 15), de la troisième décision du Conseil relative au système des ressources propres du 24 juin 1988 (Conseil CE, décision 88/376/CEE, Euratom, 24 juin 1988, JOCE, L 185 du 15 juillet 1988, p. 24), de la quatrième décision « ressources propres » du 31 octobre 1994 (Conseil CE, décision 94/728/CE, Euratom, 31 octobre 1994, JOCE, L 293 du 12 novembre 1994, p. 9), de la cinquième décision du 29 septembre 2000 (Conseil UE, décision 2000/597/CE, Euratom, 29 septembre 2000, JOCE, L 253 du 7 octobre 2000, p. 42), de la sixième décision « ressources propres » adoptée par le Conseil de l’Union le 7 juin 2007 (Conseil UE, décision 2007/436/CE, Euratom, 7 juin 2007, JOUE, L 163 du 23 juin 2007, p. 17), de la septième décision du Conseil du 26 mai 2014 (Conseil UE, décision 2014/335/UE, Euratom, 26 mai 2014, JOUE, L 168 du 7 juin 2014, p. 105), ou de la décision permettant la mise en œuvre du plan « Next Generation EU » (Décision [UE, Euratom] 2020/2053 du Conseil du 14 décembre 2020 relative au système des ressources propres de l’Union européenne et abrogeant la décision 2014/335/UE, Euratom, JOUE, L 424 du 15 décembre 2020, p. 1). Commentant la première décision du 21 avril 1970, le Professeur Manin avait indiqué qu’« il s’agit en apparence d’une décision, mais en fait il s’agit d’un traité. En effet, la procédure d’adoption et de mise en vigueur de la décision s’analyse en une procédure de type conventionnel, puisque ladite décision, pour entrer en vigueur, doit obtenir l’accord de chacun des États membres de la Communauté » (voy. Ph. Manin, Droit financier et fiscal européen. Supplément et mise à jour au cours de 1970-71 de M. le Professeur Teitgen, Paris, Les Cours de droit, 1971-1972, p. 63). Cette analyse est incontestablement valable pour les décisions postérieures.


				


				

					 (88). « La ressource communautaire n’est pas alimentée par les recettes fiscales de la TVA, mais est calculée sur l’assiette de cette TVA, qui, de surcroît, n’est pas l’assiette de l’impôt national, mais une base fictive recalculée, à partir des assiettes nationales, en leur appliquant « le moule » de la directive du 17 mai 1977 portant assiette uniforme. En conséquence, les véritables financiers de la Communauté — de son budget — demeurent les États membres dont les ressortissants restent les contribuables » : D. Berlin, Droit fiscal communautaire, coll. Droit fondamental, Paris, Presses Universitaires de France, 1988, p. 17.


				


				

					 (89). « Il résultait du 5e considérant de la décision du 21 avril 1970 que ses rédacteurs avaient sans doute l’intention de faire de cette ressource propre une véritable recette fiscale de la Communauté. La définition figurant à l’article 4, paragraphe 1er (« ressources provenant de la TVA et obtenues par l’application d’un taux qui ne peut dépasser 1 % à une assiette déterminée d’une manière uniforme pour les États membres, selon des règles communautaires. Ce taux est fixé dans le cadre de la procédure budgétaire ») ne l’excluait pas, encore que l’on soit porté à douter que la décision d’arrêt définitif du budget, qui met fin à la procédure budgétaire, soit de nature à créer directement des obligations pour les contribuables. En tout état de cause, il est patent que cette intention a été entravée par l’incomplétude de l’harmonisation de l’assiette de la TVA et dénaturée par les mesures d’exécution de la décision ressources propres. Le règlement (CEE) n° 2892/77 du 19 décembre 1977 se borne en effet à rendre alternatif pour le calcul de l’assiette de la ressource TVA le recours à la méthode fiscale s’appuyant sur les déclarations des assujettis et aucune obligation n’a jamais été faite aux États d’appliquer la ressource TVA sous forme d’une taxe additionnelle à la taxe — Ou d’une part incluse dans la taxe — effectivement payée par le consommateur à chaque achat. Si bien que la fixation d’un taux dans le cadre de la procédure budgétaire n’entraîne aucune obligation pour le contribuable de payer et pour les États de percevoir une TVA à un taux au moins égal. Ce taux est, selon la formule désormais consacrée, non pas un taux d’imposition, mais un simple « taux d’appel » de la ressource TVA, qui fixe non pas les obligations fiscales des contribuables mais les obligations financières des États membres, lesquels sont libres de prélever le montant de la ressource dont ils sont redevables à l’égard de la Communauté sur n’importe quelle source de financement de leur budget » (J. Molinier, « Budget de l’Union européenne — contenu du budget », Jurisclasseur Europe [Traité], fasc. n° 199, 2010, § 21). En fin de compte, « l’assiette TVA “harmonisée” et “écrêtée” n’a plus grand-chose à voir avec l’assiette effective ; elle constitue seulement un paramètre fiscal utilisé pour répartir une charge entre les États membres, au même titre que la prise en considération d’un paramètre économique pour le calcul de la troisième ressource propre » (ibid., § 22).


				


				

					 (90). Ce protocole a été marginalement modifié par le protocole n° 1 annexé au Traité de Lisbonne (voy. spéc. art. 1er, 14), et est devenu le protocole n° 7. L’impôt qu’il institue est régi par le règlement (CEE) n° 260/68 du Conseil du 29 février 1968 « portant fixation des conditions et de la procédure d’application de l’impôt établi au profit des Communautés européennes ».


				


				

					 (91). Cette redevance a été créée par le règlement (UE) n° 1163/2014 de la Banque centrale européenne du 22 octobre 2014 sur les redevances de surveillance prudentielle (BCE/2014/41), JOUE, L 311 du 31 octobre 2014, pp. 23-31, pris conformément au règlement (UE) n° 1024/2013 du Conseil du 15 octobre 2013 confiant à la Banque centrale européenne des missions spécifiques ayant trait aux politiques en matière de surveillance prudentielle des établissements de crédit, JOUE, L 287 du 29 octobre 2013, pp. 63-89.


				


				

					 (92). Décision (UE, Euratom) 2020/2053 du Conseil du 14 décembre 2020 relative au système des ressources propres de l’Union européenne et abrogeant la décision 2014/335/UE, Euratom, JOUE, L 424 du 15 décembre 2020, p. 1.


				


				

					 (93). Décision (UE, Euratom) 2020/2053 du Conseil du 14 décembre 2020 relative au système des ressources propres de l’Union européenne et abrogeant la décision 2014/335/UE, Euratom, JOUE, L 424 du 15 décembre 2020, p. 1, art. 5 ; et considérant n° 14. – Voy. aussi Accord interinstitutionnel entre le Parlement européen, le Conseil de l’Union européenne et la Commission européenne, du 16 décembre 2020, relatif à la discipline budgétaire, la coopération en matière budgétaire et la bonne gestion financière, ainsi que sur de nouvelles ressources propres, comportant une feuille de route en vue de la mise en place de nouvelles ressources propres, JOUE, L 433I du 22 décembre 2020, pp. 28-46, annexe I, partie H, point 38, et annexe II, préambule, point C.


				


				

					 (94). Secrétariat général du Conseil, Réunion extraordinaire du Conseil européen, 17, 18, 19, 20 et 21 juillet 2020, EUCO 10/20, CO EUR 8, CONCL 4, p. 7 ; voy. aussi l’annexe de l’annexe, pp. 66-67.
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PARTIE I

L’intégration négative des droits fiscaux nationaux



			45.	Articulation de l’intégration négative et de l’intégration positive. Les obligations qui pèsent sur les droits fiscaux des États membres d’une organisation internationale à vocation économique varient selon le niveau d’intégration qu’ils souhaitent atteindre. Ces obligations sont des obligations de ne pas faire lorsque l’intégration est négative, et elles ne deviennent des obligations de faire que lorsque l’intégration est positive. Dans le premier cas, les droits fiscaux nationaux font l’objet d’un contrôle qui se limite à l’examen de leur compatibilité avec les interdictions qui émanent de l’organisation internationale à laquelle ils appartiennent, contrairement au second cas dans lequel il existe une structure institutionnelle chargée d’élaborer des normes positives auxquels les droits fiscaux doivent se conformer.


			À l’instar de ce dont témoigne l’histoire de l’Union européenne, il est fréquent que l’intégration négative précède l’intégration positive. Chronologiquement, un certain réalisme conduit en effet à soumettre des États à des obligations de ne pas faire avant d’envisager qu’ils ne se conforment à des obligations de faire, c’est-à-dire à appliquer le droit primaire avant d’élaborer des normes de droit dérivé. Cela étant, la question a pu se poser de savoir s’il n’existait pas un lien juridique entre l’intégration négative et l’intégration positive, et, inversant la perspective, si l’élimination des restrictions aux échanges ne devait pas être subordonnée à une harmonisation préalable. En matière d’impôts indirects, certains États ont par exemple tenté de paralyser l’application de l’article 95, paragraphe 1er, du Traité CEE (devenu premier alinéa de l’article 110 TFUE) relatif aux impositions intérieures discriminatoires en se prévalant de ce que l’article 99 du même traité (devenu article 113 TFUE) organisait l’harmonisation des législations des États membres « relatives aux taxes sur le chiffre d’affaires, aux droits d’accises et autres impôts indirects ». Dès lors que ces deux articles visaient les mêmes impôts, et bien qu’ils n’eussent pas le même objet, ces États membres entendaient ainsi soumettre l’applicabilité de la première disposition, relative à l’intégration négative, à la réalisation de l’harmonisation prévue par la seconde d’entre elles. Mais ce fut en vain dès lors que dans l’arrêt Commission c/ Danemark du 27 février 1980 relatif à la fiscalité des alcools, la Cour de justice a énoncé, avec la plus grande fermeté, que « la mise en œuvre du programme d’harmonisation prévue par l’article (113) ne saurait constituer un préalable à l’application de l’article (110) »1. Quelques années plus tard, elle devait adopter la même position en matière d’impôts directs et préciser, au sujet de leur soumission à la libre circulation des personnes, des services et des capitaux, « que l’absence d’une harmonisation des dispositions législatives des États membres en matière d’impôts sur les sociétés ne peut pas justifier la différence de traitement en question. S’il est vrai qu’en l’absence d’une telle harmonisation la situation fiscale d’une société dépend du droit national qui lui est appliqué, l’article (45 TFUE) interdit à chaque État membre de prévoir dans sa législation, pour les personnes qui font usage de la liberté de s’y établir, des conditions d’exercice de leurs activités différentes de celles définies pour ses propres ressortissants »2. La Cour a ensuite indiqué, de manière aussi lapidaire qu’efficace, que « l’harmonisation ne saurait être érigée en préalable de l’application de l’article (45) du traité »3.


			Cette analyse ne peut être qu’approuvée dès lors que les dispositions invoquées (celles qui prohibent de restreindre la libre circulation d’une part, et celles qui prévoient le rapprochement des législations d’autre part) ont des objets différents, et que l’application des unes n’est pas nécessaire à l’application des autres. En effet, l’harmonisation vise à rapprocher les systèmes fiscaux nationaux indépendamment de leur caractère discriminatoire ou protecteur éventuel, de même que l’élimination des discriminations et du protectionnisme n’entraîne pas la suppression des disparités entre les systèmes fiscaux nationaux4. En outre, il va de soi que subordonner la prohibition des restrictions fiscales aux échanges à l’adoption des directives d’harmonisation reviendrait à laisser les États membres décider, à l’occasion de leur vote au sein du Conseil sur les textes de droit dérivé, des conditions d’applicabilité du droit primaire.


			Mais cela ne signifie pas qu’il n’existe aucun lien entre l’intégration négative et l’intégration positive, et que l’une n’évolue pas en fonction de l’autre. Dans les faits, il peut arriver que la Cour de justice tienne compte de l’existence de projets d’harmonisation lorsqu’elle statue sur des questions relatives à l’intégration négative. Car s’il n’existe aucune obligation juridique, pour la Cour, de se conformer au contenu d’un projet de texte, il est rare qu’elle rende des décisions opposées aux propositions de la Commission européenne qui sont sur le point d’aboutir, faute qu’il lui soit reproché de s’immiscer dans la procédure législative5. L’un des rares contre-exemples correspond à l’arrêt Gaston Schul du 21 mai 19856 à l’occasion duquel la Cour a retenu une interprétation de l’article 95 CEE (110 TFUE) contraire au contenu d’une proposition de directive de la Commission, étant toutefois précisé que la Commission avait admis, lors de l’audience, qu’elle reviendrait sans doute sur sa proposition et qu’elle se rallierait à la position de la Cour. Auparavant, les arrêts du 27 février 1980 relatifs à la fiscalité des alcools7 avaient montré que la Cour est toujours capable de fournir une interprétation des textes relatifs à l’intégration négative qui soit compatible avec les projets d’harmonisation.


			Il en va de même dans l’hypothèse dans laquelle des directives d’harmonisation sont en cause. Dès lors que des normes nationales pourtant conformes (et pas seulement compatibles) au droit dérivé de l’Union (à l’origine de l’intégration positive) lui sont soumises, la Cour peut en effet les déclarer incompatibles avec le droit primaire de l’Union (à l’origine de l’intégration négative), même si elle entend, dans la pratique, éviter cette situation8. Et si, dans un intéressant arrêt Dansk Denkavit du 10 juillet 1984, la Cour s’est efforcée, en dépit d’une incontestable discrimination, d’éviter de reconnaître l’existence d’un conflit entre le traité et la « sixième directive TVA »9, elle y a précisé que « l’harmonisation partielle des législations fiscales nationales prévues par la sixième directive n’écarte pas l’application de l’article (110) du traité »10. Cela montre clairement qu’une disposition fiscale nationale conforme à une mesure d’intégration positive n’est pas nécessairement compatible avec les exigences de l’intégration négative, surtout lorsque la mesure positive comporte des lacunes11. Autrement dit, l’intégration négative trouve non seulement à s’appliquer en l’absence d’intégration positive, mais elle doit aussi être mise en œuvre tant que l’intégration positive n’est pas achevée. Ce n’est qu’après l’achèvement de l’harmonisation des législations fiscales que l’intégration négative deviendra de facto inapplicable, faute d’objet. Car elle ne concernera alors que des hypothèses qui auront factuellement disparu, dans la mesure où il est évident que lorsque les droits fiscaux nationaux prévoiront les mêmes règles d’assiette, les mêmes taux et les mêmes modalités de recouvrement et règles procédurales pour les mêmes opérations, il ne pourra plus exister de discrimination, d’entrave ou d’aide d’État susceptible d’être démantelée.


			L’intégration négative dépend donc, dans une certaine mesure, de l’intégration positive. Il apparaît en effet que moins l’intégration positive est lacunaire, et moins l’intégration négative est nécessaire. Mais elle le reste dans l’attente d’une harmonisation aboutie (voire d’une uniformisation) qui la conditionne, à laquelle elle est subordonnée de facto et non de jure, et dont l’inachèvement constitue sa raison d’être, à titre sans doute transitoire.


			46.	Prohibitions inhérentes à l’intégration négative. Nécessaire tant que l’intégration positive ne sera pas achevée, l’intégration négative suppose l’existence d’interdictions dont l’importance dépend du stade que les États membres d’une organisation internationale souhaitent atteindre. S’ils entendent se limiter à la constitution d’une zone de libre-échange, ils peuvent en effet se borner à mettre en œuvre un processus d’élimination des restrictions à la libre circulation et de suppression des droits de douane au sein de la zone. S’ils souhaitent, au-delà, constituer une union douanière, ils doivent de surcroît pratiquer un tarif extérieur commun vis-à-vis des États tiers. Enfin, s’ils veulent créer un marché commun, ils doivent en sus garantir la libre concurrence, ce qui implique d’ajouter aux prohibitions déjà mentionnées celle des subventions et des aides d’État.


			L’étude succincte des sources du droit européen de la fiscalité a montré que les États membres de l’Union européenne sont soumis à toutes ces variétés de prohibitions, qu’il s’agisse des taxes d’effet équivalent à des droits de douane (article 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne), des restrictions aux importations (article 34 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne), des impositions intérieures discriminatoires (article 110, premier alinéa, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne), des mesures fiscales protectionnistes (article 110, second alinéa, et articles 111 et 112 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne), des entraves fiscales à la libre circulation des personnes, des services et des capitaux (articles 45 à 66 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne) et à l’exercice de la citoyenneté européenne (articles 20 et 21 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne), ou des aides d’État sous forme fiscale « incompatibles avec le marché intérieur » (articles 107 à 109 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne).


			Il en résulte qu’un contrôle des fiscalités nationales doit être opéré. Ce contrôle échoit à la Commission européenne, aux juridictions nationales et à la juridiction européenne, dans des conditions qui varient selon la prohibition sanctionnée. Les prohibitions que les États membres sont ainsi tenus de respecter peuvent alors être regroupées en trois catégories, à savoir les restrictions fiscales à la libre circulation des marchandises, les restrictions fiscales à la libre circulation des personnes, des services et des capitaux, et les aides d’État sous forme fiscale incompatibles avec les exigences du marché intérieur. Cette catégorisation résulte, d’une part, des fondements des prohibitions auxquelles les États membres sont soumis, d’autre part, des conditions dans lesquelles les contrôles y afférant se sont développés et, enfin, de leurs objets.


			Il apparaît, en premier lieu, que certaines interdictions sont spécifiques à la matière fiscale alors que d’autres sont générales. Si la prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane, des restrictions aux importations, des impositions intérieures discriminatoires et du protectionnisme fiscal a en effet été expressément prévue par le droit primaire de l’Union européenne, la prohibition des entraves fiscales à la libre circulation des personnes, des services et des capitaux et à la citoyenneté de l’Union comme celle des aides d’État sous forme fiscale non autorisées résultent pour leur part de dispositions générales, en ce sens que les textes qui les fondent ne visent pas spécifiquement la matière fiscale, mais lui sont néanmoins applicables dès lors qu’il n’existe aucune raison justifiant que la fiscalité y échappe. Aux dispositions spécifiquement fiscales peuvent ainsi être opposées les dispositions non fiscales du traité, dont les potentialités fiscales semblent néanmoins aller croissant.


			C’est ce qui explique, en deuxième lieu, que le contrôle des restrictions fiscales à la libre circulation des marchandises a été mis en œuvre dès l’entrée en vigueur du Traité de Rome, alors que le contrôle des restrictions aux autres libertés et le contrôle des aides d’État sous forme fiscale sont plus récents. Car le contrôle est fondé, dans le premier cas, sur des textes exprès qui n’ont nécessité, de la part de la Cour de justice, que l’apport de certaines précisions12, alors qu’il résulte, dans les deux autres cas, d’une interprétation encore inachevée de textes généraux dont l’entrée en vigueur s’est, de surcroît, parfois révélée plus tardive ou dont la version actuelle est plus récente. Dans ces conditions, ce n’est par exemple que durant la seconde partie des années 1990 que la Cour de justice a commencé à définir la notion « d’entrave fiscale » et qu’elle l’a dotée d’un régime propre, fondé sur la nécessité de respecter les libertés économiques de circulation (libre circulation des personnes, des services et des capitaux) puis, par la suite, les libertés non économiques (citoyenneté européenne). De même, la portée fiscale de la réglementation européenne relative aux aides d’État n’a fait l’objet de précisions décisives qu’au début des années 2000.


			Enfin, il faut ne pas perdre de vue que le droit de l’Union européenne poursuit des objectifs distincts quoique complémentaires. Lorsqu’il favorise la libre circulation des marchandises, c’est-à-dire la mise en place d’un système de libre-échange et d’une union douanière, la protection qu’il met en œuvre s’attache avant tout aux marchandises : celles-ci doivent alors n’être soumises à aucune taxe d’effet équivalent à un droit de douane, à aucune restriction aux importations, à aucune imposition intérieure discriminatoire non plus qu’à aucune mesure fiscale protectionniste. Lorsqu’il prohibe les entraves fiscales à la libre circulation des personnes, des services et des capitaux, la protection mise en œuvre par le droit de l’Union s’attache pour sa part aux opérateurs économiques et, subsidiairement, aux personnes qui exercent une activité non économique en tant qu’ils peuvent se prévaloir des droits attachés à la citoyenneté de l’Union. Enfin, dès lors qu’il vise le bon fonctionnement d’un marché intérieur unifié (et pas seulement le bon fonctionnement d’une zone de libre-échange), le droit de l’Union promeut la libre concurrence, ce qui implique l’interdiction des aides d’État incompatibles avec ce bon fonctionnement, y compris, voire surtout, lorsqu’elles prennent une forme fiscale. Mais parce que la libre concurrence suppose un libre accès au marché, les trois objectifs peuvent naturellement se confondre : c’est pourquoi il est fréquent, en pratique, qu’une taxe soit contestée à la fois en raison, d’une part, d’une atteinte à la libre circulation des marchandises (le plus souvent au motif qu’il s’agirait d’une taxe d’effet équivalent à un droit de douane ou d’une imposition intérieure discriminatoire) ou d’une atteinte à la libre circulation des personnes, des services et des capitaux et, d’autre part, d’une atteinte au droit de la concurrence (au motif qu’il s’agirait d’une aide d’État illégale ou incompatible13 avec les exigences du marché intérieur ou, le cas échéant, d’une taxe affectée au financement d’une telle aide).


			47.	Plan. Aussi la variété de leurs fondements, les conditions dans lesquelles les contrôles y afférant se sont développés et la diversité de leurs objectifs impliquent-elles que les prohibitions qui s’imposent aux États membres et qui permettent la mise en œuvre d’un processus d’intégration fiscale négative soient regroupées en trois catégories. Il s’ensuit que la prohibition des restrictions fiscales à la libre circulation des marchandises (chapitre 1), la prohibition des restrictions fiscales à la libre circulation des personnes, des services et des capitaux (chapitre 2) et la prohibition des aides d’État sous forme fiscale « incompatibles avec le marché intérieur » (chapitre 3) seront étudiées successivement.
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					 (13). Lors de l’examen de la compatibilité d’un régime d’aides d’État avec les exigences du marché intérieur, une limite au pouvoir d’appréciation dont dispose alors la Commission européenne tient à ce qu’elle doit ne jamais rendre une décision dont les effets seraient contraires aux dispositions spécifiques du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, particulièrement dans l’hypothèse où ces autres dispositions (notamment les articles 30, 34 ou 110) cherchent à préserver la libre circulation des marchandises et la concurrence entre produits nationaux et produits importés (CJCE, 21 mai 1980, aff. 73/79, Commission c/ Italie, Rec., p. 1533, point 11. — 19 septembre 2000, aff. C-156/98, Allemagne c/ Commission, Rec., p. I-6857, point 78. — TPICE, 31 janvier 2001, aff. jtes T-197/97 et T-198/97, Weyl Beef Products e.a. c/ Commission, Rec., p. II-303, point 75. — Et 9 septembre 2010, aff. T-359/04, British Aggregates Association, Healy Bros. Ltd, et David K. Trotter & Sons Ltd, ECLI:EU:T:2010:366, point 91). Cela étant, la compatibilité d’une taxe avec le marché intérieur ne signifie pas qu’elle respecte obligatoirement les exigences des articles 30, 34 ou 110 (CJCE, 7 mai 1985, aff. 18/84, Commission c/ France, Rec., p. 1344). Inversement, une taxe licite au regard des articles 30, 34 ou 110 peut être incompatible avec les exigences du droit des aides d’État (CJCE, 25 juin 1970, aff. 47/69, France c/ Commission, Rec., p. 427).


				


			


		


	

		

			
Chapitre 1

La prohibition des restrictions fiscales à la libre circulation des marchandises


			Sommaire


			Section 1. – La prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane


			§ 1. – Le champ de la prohibition


			§ 2. – Le régime de la prohibition


			Section 2. – La prohibition des impositions intérieures discriminatoires ou protectionnistes


			§ 1. – La prohibition des impositions intérieures discriminatoires


			§ 2. – La prohibition des impositions intérieures protectionnistes


			48.	Textes applicables. Plusieurs dispositions du droit primaire de l’Union européenne prohibent les restrictions fiscales à la libre circulation des marchandises. Elles permettent de mettre en œuvre, dans le domaine fiscal, l’interdiction générale qui figure à l’article 28 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, et dont il ressort que « 1. L’Union comprend une union douanière qui s’étend à l’ensemble des échanges de marchandises et qui comporte l’interdiction, entre les États membres, des droits de douane à l’importation et à l’exportation et de toutes taxes d’effet équivalent, ainsi que l’adoption d’un tarif douanier commun dans leurs relations avec les pays tiers. / 2. Les dispositions de l’article 30 et du chapitre 3 du présent titre s’appliquent aux produits qui sont originaires des États membres, ainsi qu’aux produits en provenance de pays tiers qui se trouvent en libre pratique dans les États membres. ».


			En sus de cette interdiction générale, l’article 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne énonce que « [l]es droits de douane à l’importation et à l’exportation ou taxes d’effet équivalent sont interdits entre les États membres. Cette interdiction s’applique également aux droits de douane à caractère fiscal. » Le premier alinéa de l’article 110 du même traité dispose, ensuite, qu’« aucun État membre ne frappe directement ou indirectement les produits des autres États membres d’impositions intérieures, de quelque nature qu’elles soient, supérieures à celles qui frappent directement ou indirectement les produits nationaux similaires ». Il est complété par un second alinéa dont il ressort qu’« en outre, aucun État membre ne frappe les produits des autres États membres d’impositions intérieures de nature à protéger indirectement d’autres productions ». Enfin, l’article 34 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne précise que « les restrictions quantitatives à l’importation ainsi que toutes mesures d’effet équivalent, sont interdites entre les États membres ».


			49.	Articulation des textes. Parce qu’elles instaurent des interdictions qui peuvent présenter quelques similarités, mais qui sont au fond très différentes, la question de l’articulation de ces normes a pu se poser. Dans un intéressant arrêt Iannelli du 22 mars 19771, confirmé par exemple dans les arrêts Compagnie commerciale de l’Ouest du 11 mars 19922 et Lornoy du 16 décembre 19923, la Cour de justice a alors précisé que l’article 34, qui interdit les mesures d’effet équivalent à des restrictions quantitatives, est d’application subsidiaire par rapport à l’article 30 du Traité prohibant les taxes d’effet équivalent à des droits de douane et à l’article 110 interdisant les impositions intérieures discriminatoires (premier alinéa) ou protectrices (second alinéa). Il en résulte qu’à supposer qu’elles ne respectent pas le principe qu’il édicte4, les législations fiscales restrictives sont très rarement sanctionnées sur le fondement de l’article 345, et qu’elles doivent être prioritairement contestées au regard de l’article 30 ou de l’article 1106.


			Ces derniers sont eux-mêmes alternativement applicables et ne peuvent pas être mis en œuvre cumulativement7. Lorsque la mesure contestée est une taxe affectée au financement d’une activité précise ou d’une aide, il ressort des décisions Sanders Adour et Guyomarc’h Orthez Nutrition animale8 et Lornoy9 qu’elle est « interdite par l’article (30) du traité, si son produit est destiné à financer des activités dont bénéficient les seuls produits nationaux imposés et si les avantages qui en découlent compensent intégralement la charge qui pèse sur eux ». Inversement, « si ces avantages ne compensent qu’une partie de la charge grevant les produits nationaux, elle constitue une imposition intérieure discriminatoire, interdite par l’article (110) du traité, et doit faire l’objet d’une réduction proportionnelle ».


			Les conditions d’articulation de ces dispositions, complétées par les articles 111 et 112 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne destinés à éviter d’autres formes de protectionnisme fiscal10, sont plus complexes lorsque les restrictions à la libre circulation ne résultent pas de l’affectation de la taxe litigieuse, mais de son régime ou de son existence elle-même. La distinction des champs d’application de ces dispositions est alors d’autant plus nécessaire qu’elles se situent dans des parties différentes du traité et qu’elles ne sont pas libellées de la même manière, si bien qu’elles ont manifestement des objets différents11. Par ailleurs, et surtout, il ressort d’une jurisprudence constante que la prohibition des impositions discriminatoires ou protectrices constitue le complément fiscal des dispositions douanières12, ce dont la Cour a déduit que si toutes les taxes d’effet équivalent à un droit de douane (taxes douanières) sont interdites, seules les impositions intérieures (taxes fiscales) qui sont discriminatoires ou protectrices sont prohibées13.


			Il s’ensuit que la qualification donnée à une taxe (taxe douanière ou taxe fiscale) est essentielle, puisque les taxes douanières sont en principe interdites, alors que les taxes fiscales sont licites dans leur principe et ne sont prohibées que si leurs effets se révèlent être incompatibles avec les exigences des articles 110 et suivants du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne. Mais vainement chercherait-on à déterminer les champs d’application respectifs de ces articles à partir de la nature des taxes qu’ils prohibent, puisque la nature des taxes douanières est établie à partir de leurs effets.


			50.	Prohibition des taxes d’effet équivalent et des impositions discriminatoires ou protectrices. Les conditions dans lesquelles les deux prohibitions étudiées s’articulent sont ainsi très complexes. Elles nécessitent qu’une étude détaillée des champs d’application et des régimes des taxes d’effet équivalent à des droits de douane (section 1) et des impositions discriminatoires ou protectrices (section 2) soit entreprise.


			
Section 1. – La prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane



			51.	Conséquence de la suppression des droits de douane. Les droits de douane et les taxes d’effet équivalent à des droits de douane sont prohibés par les articles 28 et 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne14. Cette prohibition, qui constitue le nécessaire complément de l’Union douanière qui est effective depuis le 1er juillet 1968, implique que les États membres s’abstiennent d’introduire entre eux15 non seulement de nouveaux droits de douane à l’importation et à l’exportation, mais aussi toute taxe d’effet équivalent16. Car il serait vain d’avoir supprimé les droits de douane existants et d’avoir prohibé leur réintroduction s’il n’était pas interdit de les ré-instituer sous une apparence fiscale17.


			L’étude de la prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane suppose, alors, que soient successivement présentés son champ d’application (§ 1) et son régime (§ 2).


			
§ 1. – Le champ de la prohibition


			52.	Définition jurisprudentielle des « taxes d’effet équivalent ». Si les versions successives des traités européens ont toujours prohibé les droits de douane et les taxes « d’effet équivalent » à ces droits, elles n’ont jamais donné de définition desdites taxes. Aussi la Cour de justice a-t-elle dû entreprendre de l’élaborer.


			Dans la recherche de cette définition et des critères d’identification de la notion de taxe d’effet équivalent, la Cour a alors considéré que certains éléments étaient indifférents. Tel est le cas, par exemple, des modalités de perception de la taxe concernée18, de son procédé de création ou de son appellation19. Cela s’explique, entre autres, par le fait que tels critères n’auraient pas été en relation avec les effets des taxes à définir, alors que ces derniers constituent l’élément essentiel sur lequel toute définition doit être fondée.


			Soucieuse que leurs effets fussent prioritairement pris en compte, la Cour est, positivement, parvenue à élaborer deux définitions des taxes d’effet équivalent à des droits de douane. Entrent ainsi dans le champ de la prohibition prévue par l’article 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne les taxes frappant spécifiquement les produits importés (A) et les taxes perçues du fait du franchissement d’une frontière (B). Ces deux définitions s’appliquent alternativement, en fonction des circonstances.


			
A. Les taxes frappant spécifiquement les produits importés


			53.	Un critère pertinent quoiqu’imparfait. À l’occasion d’une décision Commission c/ Luxembourg et Belgique rendue le 14 décembre 1962, la Cour de justice a défini les taxes d’effet équivalent à un droit de douane en se référant au fait qu’elles s’appliquent spécifiquement aux produits importés et que les produits nationaux y échappent en revanche. Après avoir présenté le critère relatif à la taxation exclusive des produits importés qui a été retenu et l’intérêt certain qu’il présente (1), il conviendra d’en appréhender les limites (2).


			
1. L’intérêt du critère relatif à la taxation exclusive des produits importés


			54.	Énoncé du critère. Dans la décision Commission c/ Luxembourg et Belgique du 14 décembre 1962, la Cour de justice a indiqué que constitue une taxe d’effet équivalent « quelles que soient son appellation ou sa technique, (…) un droit unilatéralement imposé, soit au moment de l’importation, soit ultérieurement, et qui, frappant spécifiquement un produit importé d’un pays membre à l’exclusion du produit national similaire, a pour résultat en altérant son prix d’avoir ainsi sur la libre circulation du produit la même incidence qu’un droit de douane »20. Selon cette définition, le critère d’identification d’une taxe d’effet équivalent réside ainsi dans le fait qu’une telle taxe frappe « spécifiquement un produit importé d’un pays membre à l’exclusion du produit national similaire ».


			Cette définition et le critère sur lequel elle est fondée doivent sans doute être approuvés en première approche, en ce sens qu’ils présentent l’intérêt de se référer au résultat atteint par la taxe litigieuse, lequel est alors identique à celui d’un droit de douane. Par principe, un droit de douane frappe en effet spécifiquement les produits importés, et il laisse en revanche hors de son champ les produits nationaux21. Aussi une taxe qui procède de façon identique produit-elle des « effets identiques », et ne peut-elle donc qu’être qualifiée de « taxe d’effet équivalent à un droit de douane ».


			55.	Mise en œuvre du critère. En retenant la définition élaborée lors de la décision Commission c/ Luxembourg et Belgique du 14 décembre 1962, et en se référant au critère de la taxation exclusive des produits importés, la Cour de justice a pu identifier un nombre important de taxes d’effet équivalent à des droits de douane. Il résulte en effet de l’application du critère alors identifié que constitue une taxe d’effet équivalent à un droit de douane un système de taxes de régulation applicables aux produits provenant de l’extérieur de l’Union ou d’autres États membres dès lors que les produits nationaux ne sont pour leur part pas taxés22. À l’inverse, une charge pécuniaire qui fait partie d’un système général de redevances intérieures et qui s’applique de manière identique ou comparable aux produits nationaux et aux produits importés ne constitue pas une taxe d’effet équivalent23. Conformément à l’idée selon laquelle une taxe d’effet équivalent à un droit de douane frappe exclusivement les produits importés24, le Conseil d’État français a pour sa part pu considérer qu’une taxe perçue au profit de l’IFREMER ne constituait pas une taxe d’effet équivalent dès lors qu’elle frappait les produits français et les produits importés selon les mêmes critères25. Selon la même logique, la Cour de justice a pu décider qu’un prélèvement destiné à un fonds social et perçu à la frontière à l’occasion d’une opération d’exportation constituait en principe une taxe d’effet équivalent à un droit de douane, sauf s’il était établi qu’une charge comparable était perçue sur les produits nationaux dans le cadre d’un système général de taxation et selon les mêmes critères26. De même, la Cour a jugé, au sujet de l’article 93 du Traité CEEA qui constitue au sein de ce dernier traité le pendant de l’article 30 TFUE, qu’une taxe allemande sur l’utilisation, aux fins de la production industrielle d’électricité, de combustible nucléaire, ne remplit pas ce critère si elle est perçue, sans distinction de l’origine de ce combustible, en raison de son utilisation aux fins de la production industrielle d’électricité, et qu’aucun traitement différencié n’est prévu en matière de taux d’imposition ou de redevable de la taxe27. À l’inverse, lorsque les critères qui permettent de taxer un produit national et un produit importé ne sont pas identiques, la taxe dont il s’agit constitue une taxe d’effet équivalant à un droit de douane28.


			
2. Les limites du critère relatif à la taxation exclusive des produits importés


			56.	Inapplicabilité du critère en l’absence de production nationale. Pour pertinent qu’il soit dès lors qu’il est lié au résultat de l’opération d’imposition (appréhension de l’effet de la taxe), le critère de la taxation exclusive des produits importés présente toutefois quelques limites. Appliqué strictement, il conduirait en effet à ce que toutes les taxes qui ne frappent que les produits importés soient qualifiées de taxes douanières et soient par suite prohibées, ce qui pose de telles difficultés en l’absence de production nationale29 que la Cour a finalement décidé que « la circonstance qu’une telle taxe frappe en fait uniquement des véhicules neufs importés, en raison de l’absence de production nationale, n’est pas de nature à la voir qualifier de taxe d’effet équivalent, au sens de l’article (30) (…), dès lors qu’elle relève d’un régime général de redevances intérieures appréhendant systématiquement des catégories de véhicules selon des critères objectifs appliqués indépendamment de l’origine des produits »30.


			57.	Risque de mise en échec du critère par les États membres. De même, le recours à ce critère interdit, par une application a contrario, qu’une taxe qui ne frappe pas spécifiquement les produits importés soit qualifiée de taxe d’effet équivalent, ce qui laisse les États membres instaurer de telles taxes dès lors qu’ils parviennent à ce qu’elles ne frappent exclusivement les produits importés que de facto et non de jure. Par suite, la Cour de justice a dû envisager de recourir, dans certaines circonstances, à un autre critère d’identification des taxes d’effet équivalent à des droits de douane.


			
B. Les taxes perçues du fait du franchissement d’une frontière


			58.	Nécessité du critère. Si le critère de la taxation exclusive des produits importés demeure valable tant qu’il existe un produit national similaire au produit importé, il ne peut pas être mis en œuvre dans l’hypothèse dans laquelle le produit national requis n’existe pas. C’est pourquoi la Cour propose, dans un tel cas, de ne plus se référer au champ de la taxation (comparaison des conditions d’imposition des produits nationaux et des produits importés), mais à la structure de la taxe en cause. Conservant certains éléments de la définition proposée dans la décision Commission c/ Luxembourg et Belgique du 14 décembre 1962, elle peut ainsi considérer, depuis une série de décisions rendues le 22 juillet 1969, qu’« une charge pécuniaire, fût-elle minime, unilatéralement imposée, quelles que soient son appellation et sa technique, et frappant les marchandises nationales ou étrangères à raison du fait qu’elles franchissent la frontière, lorsqu’elle n’est pas un droit de douane proprement dit, constitue une taxe d’effet équivalent (…), alors même qu’elle ne serait pas perçue au profit de l’État, qu’elle n’exercerait aucun effet discriminatoire ou protecteur, et que le produit imposé ne se trouverait pas en concurrence avec une production nationale »31.


			Le franchissement d’une frontière peut alors constituer un autre critère d’identification d’une taxe d’effet équivalent à un droit de douane. Après avoir présenté l’intérêt de ce critère (1), il conviendra d’en apprécier la portée (2).


			
1. L’intérêt du critère relatif au franchissement d’une frontière


			59.	Prise en compte des effets de la taxe. L’application du critère relatif au franchissement d’une frontière est très intéressante dès lors qu’elle permet de qualifier de taxes d’effet équivalent non seulement les taxes à l’importation, mais aussi les taxes à l’exportation dans le champ desquelles se trouvent tant des produits nationaux que des produits étrangers, et qui ne seraient donc pas qualifiées comme telles s’il n’était fait application que du critère de l’exclusivité d’imposition des produits importés32. Ce faisant, tous les effets des taxes concernés sont par ailleurs pris en compte, comme le montre très bien la formule selon laquelle il convient de « considérer comme taxe ayant un effet équivalant à un droit de douane à l’exportation (…) toute taxe qui, en altérant le prix d’une marchandise exportée, a sur la libre circulation de cette marchandise la même incidence restrictive qu’un droit de douane »33.


			60.	Prise en compte du fait générateur de la taxe. Il s’ensuit que la qualification de taxe d’effet équivalent peut dépendre du fait générateur34 d’une imposition (en l’occurrence le franchissement d’une frontière), ce qui présente de nombreux avantages35. Outre que la taxe est appréhendée d’après ses effets qui sont exactement les mêmes que ceux d’un droit de douane (à savoir le paiement d’une imposition en raison du franchissement d’une frontière), il devient indifférent qu’il existe ou non un produit national similaire au produit importé36. Dans l’hypothèse dans laquelle un produit national similaire existe, cette circonstance explique que, contrairement au produit importé qui doit franchir une frontière, le produit national qui n’en franchit aucune ne soit pas taxé ; et dans l’hypothèse dans laquelle il n’existe pas de production nationale, cette circonstance explique que seules certaines taxes (celles qui frappent les produits importés dont le fait générateur est le passage de la frontière) sont qualifiées d’impositions douanières et sont consécutivement prohibées37.


			Appliquant cette logique, la Cour a jugé, dans l’arrêt Orgacom BVBA du 2 octobre 2014, que l’article 30 TFUE s’oppose à un droit sur les excédents d’engrais applicable aux seules importations en Région flamande, sachant que ce droit était levé auprès de l’importateur et était calculé selon un taux uniforme, par tonne et indépendamment du processus de production, alors que la taxe sur les excédents d’engrais produits à l’intérieur du territoire flamand était levée auprès du producteur et était calculée selon un taux qui variait en fonction du processus de production (le taux le plus bas s’élevant à 0 euro)38.


			Dans l’intéressant arrêt Viamar – Elliniki Aftokiniton kai Genikon Epicheiriseon AE c/ Elliniko Dimosio39, elle a ensuite décidé que l’article 30 TFUE s’oppose au refus, par la Grèce, de rembourser la taxe d’immatriculation payée par une société à raison de véhicules automobiles qu’elle avait importés depuis la République tchèque et qui, sans être immatriculés en Grèce ni mis en circulation dans cet État, avaient ensuite été réexportés vers la Belgique. La Cour a alors rappelé que si la taxe en litige avait été une taxe d’immatriculation prélevée par la Grèce lors de l’immatriculation de véhicules automobiles en vue de leur mise en circulation sur son territoire, elle n’aurait constitué ni un droit de douane, ni une taxe d’effet équivalent à un droit de douane au sens des articles 28 TFUE et 30 TFUE, mais une imposition intérieure devant être examinée au regard de l’article 110 TFUE. En revanche, dès lors que la taxe en litige ne présentait pas ces caractéristiques, mais que la question posée portait sur la pratique d’un État membre refusant de rembourser une taxe d’immatriculation perçue lors de l’importation de véhicules automobiles provenant d’autres États membres alors que les véhicules concernés n’ont jamais été immatriculés dans cet État membre et ont été réexportés vers un autre État membre, l’article 110 TFUE n’était pas applicable. Cela tenait à ce que cette taxe était en réalité perçue du seul fait du passage d’une frontière, et qu’elle constituait dès lors une taxe d’effet équivalent prohibée par l’article 30 TFUE.


			Dans une affaire déjà mentionnée40 qui concernait une taxe allemande sur l’utilisation, aux fins de la production industrielle d’électricité, de combustible nucléaire, la Cour a en revanche jugé que l’Allemagne n’avait pas instauré aucune taxe d’effet équivalent. Après avoir rappelé qu’une telle taxe peut, en l’absence de produit national similaire, se caractériser par le fait que le fait générateur de l’impôt est constitué par le franchissement d’une frontière, elle a constaté que cette condition n’était remplie dès lors que la taxe en litige était perçue sans distinction de l’origine de ce combustible.


			Enfin, dans une affaire complexe, il a été jugé que sous réserve que trois conditions soient remplies, les articles 28 et 30 TFUE ne s’opposent pas à une réglementation française prévoyant que l’assiette de contributions perçues sur le chiffre d’affaires annuel des sociétés est calculée en tenant compte de la valeur représentative des biens transférés par un assujetti ou pour son compte, pour les besoins de son entreprise, vers un autre État membre de l’Union européenne, cette valeur étant prise en compte dès ledit transfert, alors que, lorsque les mêmes biens sont transférés par l’assujetti ou pour son compte, pour les besoins de son entreprise, sur le territoire de l’État membre concerné, leur valeur n’est prise en compte dans ladite assiette que lors de leur vente ultérieure. Ces trois conditions sont, premièrement, que la valeur de ces biens ne soit pas, une nouvelle fois, prise en compte dans ladite assiette lors de leur vente ultérieure dans cet État membre ; deuxièmement, que leur valeur soit déduite de ladite assiette lorsque ces biens ne sont pas destinés à être vendus dans l’autre État membre ou ont été réacheminés dans l’État membre d’origine sans avoir été vendus ; et troisièmement, que les avantages résultant de l’affectation desdites contributions ne compensent pas intégralement la charge supportée par le produit national commercialisé sur le marché national lors de sa mise sur le marché41.


			
2. La portée du critère relatif au franchissement d’une frontière


			61.	Sanction des taxes faussement générales. Le critère du franchissement d’une frontière permet ainsi de sanctionner les taxes faussement générales qui ne visent, dans les faits, que les produits importés. De telles taxes ne sauraient en effet être prohibées sur le fondement de la première définition qui a été retenue, alors qu’il est possible de les interdire si la loi fiscale n’envisage pas « des catégories entières de produits nationaux ou étrangers qui se trouvent tous placés dans une situation comparable quelle que soit leur origine »42. Il s’ensuit que la structure d’une taxe doit toujours être en rapport avec son objectif, toute inadéquation entre les deux pouvant démontrer que le fait générateur de l’imposition est en réalité constitué par le franchissement d’une frontière43. Autrement dit, l’article 30 prohibe les taxes qui n’appréhendent pas systématiquement des catégories de produits selon des critères objectifs, appliqués indépendamment de l’origine ou de la destination des produits44.


			62.	Notion de frontière. Sont alors considérées comme « frontières » non seulement les frontières qui séparent deux États45, mais aussi les frontières intérieures. C’est ce qui explique que l’octroi de mer perçu dans les Départements français d’outre-mer a été qualifié de taxe d’effet équivalent dès lors qu’il n’était pas facultatif et qu’il n’était pas perçu sur les produits locaux46. C’est également ce qui justifie qu’une taxe ad valorem grecque instituée à l’entrée et à la sortie du territoire d’une région a été jugée incompatible avec la prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane47. Et c’est, enfin, ce qui fonde la décision controversée dont il ressort « qu’une taxe proportionnelle au poids d’une marchandise, perçue seulement dans une commune d’un État membre et frappant une catégorie de marchandises en raison de leur transport au-delà des limites territoriales communales, constitue une taxe d’effet équivalent à un droit de douane à l’exportation (…), en dépit du fait que la taxe frappe également les marchandises dont la destination finale se situe à l’intérieur de l’État membre concerné »48.


			
§ 2. – Le régime de la prohibition


			63.	Principe et exceptions. Le régime des taxes d’effet équivalent à des droits de douane ainsi identifiées est relativement simple. Dès lors qu’une imposition reçoit cette qualification, elle est en effet prohibée (A). Cela étant, le principe connaît quelques exceptions (B).


			
A. Le principe de la prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane


			64.	Prohibition systématique et prohibition conditionnelle. Si elles remplissent l’un des critères précités (application exclusive aux produits importés ou fait générateur correspondant au franchissement d’une frontière), et pourvu qu’elles soient obligatoires, toutes les taxes sont prohibées par l’article 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne en raison de leur effet équivalent à celui d’un droit de douane (1). Dans le cas où elles sont affectées, certaines règles particulières doivent toutefois être appliquées, et la prohibition devient alors conditionnelle (2).


			
1. La prohibition systématique des taxes obligatoires


			65.	Principe de la prohibition des taxes obligatoires. Les taxes d’effet équivalent à des droits de douane ne sont prohibées que si elles sont obligatoires. Cette exigence paraît logique dans la mesure où son caractère obligatoire est l’un des éléments constitutifs de la notion de droit de douane. Mais il convient de rappeler cette évidence dans la mesure où les taxes d’effet équivalent à des droits de douane ne peuvent être prohibées que si elles présentent les mêmes caractéristiques que les droits auxquels elles sont assimilées (application exclusive aux produits importés ou fait générateur correspondant au franchissement d’une frontière), et où il ne saurait être exigé qu’elles remplissent davantage de conditions.


			Dès lors qu’elles remplissent ces conditions et que la qualification de taxe d’effet équivalent est donc acquise, ces taxes sont automatiquement prohibées. Cette automaticité résulte de ce que l’article 30 n’opère aucune distinction tenant au régime de ces taxes et de ce qu’il dispose que leur effet équivalent à des droits de douane suffit à les rendre incompatibles avec l’exigence de libre circulation des marchandises au sein du marché intérieur, même si elles ne sont pas discriminatoires ou protectrices. Cette solution est d’une logique incontestable : dès lors que tous les droits de douane sont prohibés en raison de leurs effets sur la libre circulation des marchandises, toutes les taxes qui produisent les mêmes effets doivent nécessairement être interdites. En ce sens, les taxes d’effet équivalent à des droits de douane se distinguent nettement des impositions intérieures dont le fait générateur intervient (en raison de ce caractère intérieur) après le franchissement de la frontière et qui ne sont prohibées par l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne que si elles sont discriminatoires ou protectrices49.


			66.	Modalités d’appréciation du caractère obligatoire d’une taxe. Ce caractère obligatoire implique que les taxes d’effet équivalent à des droits de douane sont prohibées si elles sont unilatéralement imposées, c’est-à-dire si elles procèdent de l’autorité publique. Il est alors indifférent que cette autorité soit l’État ou une autre collectivité publique50. Ainsi, le fait que la taxe résulte d’une convention conclue entre une entreprise et ses clients et dont il ressort que le paiement de la taxe doit être effectué par ces derniers est sans incidence51. De même, le contribuable qui a effectivement supporté la charge d’une taxe d’effet équivalent doit pouvoir obtenir le remboursement des sommes qu’il a versées à ce titre, même dans une situation où le mécanisme de paiement de la taxe a été conçu par la législation nationale de telle manière que cette taxe soit répercutée sur le consommateur, dès lors qu’elle ne l’a en fait pas été52.


			Inversement, dès lors qu’un prélèvement n’est pas obligatoire, il ne peut pas être assimilé à une taxe d’effet équivalent. C’est ce qui explique que sous réserve de respecter certaines conditions, les redevances pour services rendus ne sont pas prohibées : car dans une telle hypothèse, le montant de la taxe constitue la contrepartie proportionnée du prix d’un service déterminé et effectivement rendu à son redevable53.


			
2. La prohibition conditionnelle des taxes affectées


			67.	Nécessité d’un contrôle des taxes affectées. Des règles particulières sont applicables lorsque le produit d’une taxe d’effet équivalent est affecté au financement d’une dépense particulière. La prohibition d’une telle taxe est en effet conditionnelle, ce qui tient à ce qu’elle est concurremment susceptible de relever du régime des impositions intérieures qui ne sont interdites par les articles 110 et suivants du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne que sous réserve d’être discriminatoires ou protectrices. Ce n’est donc qu’à certaines conditions que nonobstant l’absence de discrimination ou de protectionnisme (ce qui la rendrait sinon, en tout état de cause, illégale au regard de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne), une taxe affectée est prohibée par l’article 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne.


			Qu’il s’agisse d’une taxe d’effet équivalent à un droit de douane ou d’une imposition intérieure discriminatoire ou protectrice, l’incompatibilité d’une taxe affectée avec le droit de l’Union ne résulte pas de son régime proprement dit (assiette, taux, modalités de recouvrement), mais de l’affectation de son produit. Il est en effet fréquent que les activités des organismes bénéficiaires du produit de ces taxes ne profitent qu’aux seuls producteurs nationaux : par suite, même si la charge première de ces taxes repose de manière égale sur les produits nationaux et les produits des autres États membres, la charge finale réelle peut ne concerner que ces derniers54, et donc les défavoriser. Autrement dit, l’effet de l’opération globale est celui d’un droit de douane.


			Aussi la Cour affirme-t-elle, de manière constante, que « lorsque le produit d’une (…) imposition est destiné à alimenter des activités qui profitent spécialement à ceux des produits nationaux qui sont transformés ou commercialisés sur le marché national, il peut en résulter que la contribution prélevée selon les mêmes critères constitue (…) une taxation discriminatoire, dans la mesure où la charge fiscale grevant les produits transformés ou commercialisés sur le marché national est neutralisée par des avantages qu’elle sert à financer, tandis que celle grevant les produits exportés en l’état représente une charge nette. À cet égard, si les avantages résultant de l’affectation du produit d’une taxe, relevant d’un régime général d’impositions intérieures et frappant systématiquement les produits nationaux transformés ou commercialisés sur le marché national et ceux exportés en l’état, compensent intégralement la charge supportée par le produit national transformé ou commercialisé sur le marché national lors de sa mise dans le commerce, cette imposition constitue une taxe d’effet équivalent à un droit de douane, contraire (à l’article 30). En revanche, une telle taxe constituerait une violation de l’interdiction de discrimination édictée à l’article (110) si les avantages que comporte l’affectation de la recette de l’imposition pour ceux des produits nationaux qui sont transformés ou commercialisés sur le marché national ne compensaient que partiellement la charge supportée par ceux-ci »55.


			Autrement dit, bien qu’elle soit en apparence licite au regard de son régime, une taxe affectée56 doit être qualifiée de taxe d’effet équivalent à un droit de douane si son produit « est exclusivement destiné (…) à alimenter des activités qui profitent spécifiquement aux produits nationaux imposés »57. Il en va de même lorsqu’une taxe finance des activités qui rendent la commercialisation intérieure plus rémunératrice que l’exportation58. Cela résulte de ce que la « taxe étant affectée, elle frappe en réalité uniquement les produits importés »59, puisque de facto, la charge pécuniaire supportée par les producteurs nationaux est intégralement compensée par les avantages qu’ils retirent des activités dispensées à leur profit grâce au produit de la taxe.


			68.	Conditions de la prohibition des taxes affectées. Mais au regard des conséquences importantes d’une telle qualification (prohibition automatique de la taxe ainsi qualifiée), encore faut-il que quatre conditions soient cumulativement remplies. Il est ainsi nécessaire, en premier lieu, qu’il existe une identité entre le produit national taxé et le produit national qui bénéficie des activités financées par le produit de la taxe. La deuxième condition implique pour sa part que le produit de la taxe soit exclusivement destiné à financer des activités qui profitent aux produits nationaux taxés, alors que la troisième d’entre elles renvoie à l’exigence que les activités financées par la taxe profitent spécifiquement aux produits nationaux taxés. Enfin, il faut que l’avantage retiré par ces derniers compense intégralement la charge financière qu’ils ont supportée du fait de cette taxe. Si tel est le cas, les produits nationaux se retrouvent en effet dans une situation équivalant à une exonération dont ils sont les seuls à bénéficier60.


			Dans l’hypothèse dans laquelle la première condition est remplie, mais dans laquelle l’une des trois autres ne l’est pas (taxe destinée, mais de façon non exclusive, à financer des activités qui profitent aux produits nationaux taxés ; activités financées par la taxe qui profitent davantage aux produits nationaux qu’aux produits provenant des autres États membres ; compensation seulement partielle de la taxe par l’activité financée), la taxe affectée n’est en revanche plus guère susceptible de constituer une taxe d’effet équivalent à un droit de douane mais peut, au regard de son effet discriminatoire, se révéler être incompatible avec les exigences de l’article 11061.


			Enfin, si la première condition n’est pas remplie, il va de soi qu’une taxe affectée ne peut être qualifiée ni de taxe d’effet équivalent à un droit de douane, ni d’imposition intérieure discriminatoire. Cela étant, elle peut être prohibée par les articles 107 et 108 si elle finance une aide d’État qui est incompatible avec les exigences du marché intérieur ou qui est illégale62. En revanche, elle n’est pas contraire aux articles 26 et 27 du règlement (CE) n° 882/2004 du Parlement européen et du Conseil, du 29 avril 2004, relatif aux contrôles officiels effectués pour s’assurer de la conformité avec la législation sur les aliments pour animaux et les denrées alimentaires et avec les dispositions relatives à la santé animale et au bien-être des animaux, qui ne s’opposent pas à l’imposition d’une taxe aux seuls établissements de commerce de détail alimentaire, sans que la recette de cette taxe serve à financer spécifiquement les contrôles officiels dont ces assujettis sont la cause ou les bénéficiaires63.


			
B. Les exceptions au principe de la prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane


			69.	Exceptions applicables aux redevances pour service rendu. Dans la mesure où le caractère obligatoire d’une taxe est nécessaire pour qu’elle soit prohibée sur le fondement de l’interdiction des taxes d’effet équivalent à des droits de douane, la Cour de justice admet que les redevances pour service rendu puissent être compatibles avec les exigences de l’article 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne. Les conditions de licéité des redevances qui constituent la contrepartie d’un service d’origine nationale (1) et des redevances qui constituent la contrepartie d’un service d’origine européenne ou internationale (2) varient cependant.


			
1. Les exceptions relatives aux redevances pour service rendu d’origine nationale


			70.	Trois conditions cumulatives. Lorsque des contrôles sont prévus par la réglementation nationale ou que d’autres services sont rendus aux opérateurs économiques (services publics ou utilisation d’ouvrages publics), les redevances permettant de les financer peuvent entrer dans le champ de la prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane. Ces redevances peuvent en effet n’être perçues qu’auprès des producteurs étrangers ou encore être payées au moment du franchissement d’une frontière. Mais elles peuvent néanmoins s’avérer être compatibles avec l’article 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne si elles remplissent cumulativement trois conditions.


			71.	Première condition. Il est ainsi nécessaire, en premier lieu, qu’un service soit effectivement rendu à l’opérateur économique qui est assujetti à la redevance64. Selon la Cour, ce critère n’est pas rempli lorsque le service consiste en un contrôle de qualité des produits exportés dès lors que les produits qui n’y satisfont pas sont soumis à une interdiction d’exportation65.


			72.	Deuxième condition. Par ailleurs, le montant de la redevance doit être proportionnel au coût du service rendu66. Cette deuxième condition est remplie s’il existe un lien direct entre le montant de la redevance et le coût réel du contrôle administratif donnant lieu au paiement de la redevance perçue67, et elle peut en revanche faire défaut lorsqu’il n’est pas possible d’établir que la redevance ne dépasse pas le coût réel de l’opération dont elle doit constituer la contrepartie68. Il en résulte qu’est compatible avec l’article 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne une redevance dont le montant est calculé en fonction de la durée du contrôle, du nombre de personnes qui y sont affectées, des frais matériels, des frais généraux, ou encore lorsque les coûts de contrôle font l’objet d’une évaluation forfaitaire comme un tarif horaire fixe69. Inversement, dès lors qu’elle ne correspond pas au coût du service rendu, une redevance fixée en fonction du poids des produits constitue une taxe d’effet équivalent70. Il en va de même lorsque la taxe est calculée en fonction de la valeur de la marchandise (puisque la taxe ne correspond alors ni aux frais administratifs, ni au coût réel du service rendu à l’importation)71, ou encore lorsque le mode de calcul utilisé permet d’exiger d’une pluralité d’opérateurs économiques le paiement d’un nombre identique d’indemnités d’une heure alors que la durée totale du service rendu par l’administration à chacun n’a été que de trente minutes72.


			73.	Troisième condition. Enfin, le service rendu doit procurer un avantage spécifique à son preneur, ce qui implique que le service rendu soit facultatif. C’est pourquoi il a été jugé qu’est licite la redevance qui est due en cas de placement de marchandises importées dans les magasins spéciaux des entrepôts publics, dans la mesure où un tel placement ne peut être décidé qu’à la demande des opérateurs et assure la conservation, en franchise de droits, des marchandises qui en font l’objet jusqu’à ce que les intéressés décident de la destination à leur donner73. Inversement, une redevance pour service rendu est illicite, au regard de l’article 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, lorsque l’avantage procuré aux opérateurs économiques est trop général74 ou lorsque les formalités administratives sont obligatoires75. Il est précisé qu’une redevance peut être compatible avec la prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane mais porter atteinte à l’interdiction des discriminations et du protectionnisme fiscal régie par l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne : c’est ce qui explique que la Cour de justice a par exemple censuré une taxe portuaire danoise qui était perçue en contrepartie du chargement et du déchargement de marchandises mais qui donnait lieu à une majoration substantielle lorsqu’elle était perçue sur des produits en provenance d’autres États membres76.


			
2. Les exceptions relatives aux redevances pour service rendu d’origine européenne ou internationale


			74.	Exceptions conditionnelles. Les taxes perçues en contrepartie de contrôles opérés sur le fondement d’obligations européennes ou internationales peuvent également échapper, dans des conditions analogues mais pas exactement identiques, à la prohibition des taxes d’effet équivalent à des droits de douane.


			75.	Redevances résultant de l’application du droit de l’Union européenne. Lorsque des contrôles sont imposés par des dispositions du droit dérivé de l’Union européenne, les redevances créées par les États membres et destinées à leur financement sont licites si quatre conditions sont cumulativement respectées : les redevances ne doivent pas dépasser le coût réel des contrôles auxquels elles s’attachent ; les contrôles doivent avoir un caractère obligatoire et uniforme pour l’ensemble des produits concernés dans l’Union ; les contrôles doivent être prévus par le droit de l’Union dans son intérêt général ; et les contrôles doivent favoriser la libre circulation des marchandises77. Cela étant, si les taxes sont perçues sur des produits en provenance d’États tiers, le nombre de conditions devant être satisfaites est réduit à deux : le fait, d’une part, que les taxes nationales perçues dans cette hypothèse ne soient pas plus favorables que celles perçues dans les échanges intra-européens ; et le fait, d’autre part, que le montant de ces redevances se trouve dans un rapport adéquat avec le coût des opérations de contrôle78.


			76.	Redevances résultant de l’application d’une convention internationale. Lorsque les redevances sont perçues en contrepartie de contrôles prévus par des conventions internationales, le contrôle qu’elles financent s’effectue « dans un contexte distinct de fait et de droit du contrôle des marchandises originaires » de l’Union79. Mais cela n’a pas d’incidence sur les conditions de mise en œuvre de l’article 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, de sorte qu’elles ne sont licites que si les deux conditions envisagées dans le cas précédent sont remplies. Il est ainsi nécessaire, d’une part, que la convention internationale qui impose les contrôles ait pour objet la facilitation de la libre circulation entre les États tiers et les États membres. Et il faut, d’autre part, que le montant de la redevance n’excède pas le coût réel du contrôle opéré80.


			En fin de compte, il est donc rare que la création ou la perception de taxes d’effet équivalent à des droits de douane ne soit pas prohibée. Cette prohibition de principe résulte du transfert de leurs compétences douanières à l’Union européenne par les États membres depuis la fin de la période de transition, dont il découle qu’aucun droit de douane non plus qu’aucune imposition équivalente ne saurait être perçu par les États membres, faute, d’une part, d’exercer illégalement une compétence qui ne leur appartient plus et, d’autre part, de mettre en péril le bon fonctionnement de l’Union douanière.


			Inversement, le fait que leurs compétences fiscales n’aient pas été transférées à l’Union implique que les États membres restent libres de créer ou de maintenir toutes leurs impositions intérieures. Celles-ci sont donc licites par principe, et ne deviennent incompatibles avec le droit de l’Union que si elles instaurent des discriminations ou se révèlent être protectionnistes81.


			
Section 2. – La prohibition des impositions intérieures discriminatoires ou protectionnistes



			77.	Caractère « complémentaire » de la prohibition. Le respect du principe de libre circulation des marchandises implique non seulement que ces marchandises ne soient pas soumises à des droits de douane ou à des taxes d’effet équivalent, mais aussi qu’elles ne fassent l’objet d’aucun traitement fiscal défavorable après qu’elles ont franchi la frontière. C’est pourquoi la protection que leur offrent les articles 28 et 30 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne est « complétée »82 par celle des articles 110, 111 et 112 qui prohibent, d’une part, les impositions intérieures discriminatoires et, d’autre part, le protectionnisme fiscal.


			La suppression des droits de douane et des taxes d’effet équivalent serait en effet vaine si les États membres pouvaient, après le franchissement des frontières politiques, instaurer des discriminations fiscales. Car ce faisant, ils ne feraient que reporter le moment auquel ils entravent les échanges : cela serait alors d’autant plus gênant qu’au-delà de la question du franchissement des frontières, la libre circulation suppose que les mêmes règles, y compris fiscales, s’appliquent aux produits étrangers et aux produits nationaux sur un même marché national. C’est pourquoi le premier alinéa de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne prohibe les impositions intérieures discriminatoires (§ 1).


			Seule, cette prohibition se révélerait toutefois insuffisante. Cela résulte, d’une part, de ce qu’une imposition peut gêner la libre circulation des marchandises sans être discriminatoire, à l’instar d’une taxe qui frappe plus lourdement les produits provenant des autres États membres qui concurrencent les produits nationaux sans leur être exactement similaires. Et cela découle, d’autre part, de ce qu’un État peut protéger la production nationale non seulement en taxant plus lourdement les marchandises importées, mais aussi en accordant des avantages fiscaux, sous forme de restitutions d’impôts, voire de subventions fiscales, aux produits exportés. C’est pourquoi le second alinéa de l’article 110 d’une part, et les articles 111 et 112 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne d’autre part, prohibent respectivement le protectionnisme fiscal défensif et le protectionnisme fiscal offensif (§ 2).


			
§ 1. – La prohibition des impositions intérieures discriminatoires


			78.	Article 110, premier alinéa, du TFUE. Le premier alinéa de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne dispose qu’« aucun État membre ne frappe directement ou indirectement les produits des autres États membres d’impositions intérieures, de quelque nature qu’elles soient, supérieures à celles qui frappent directement ou indirectement les produits nationaux similaires ». Il emploie ce faisant des termes très généraux, dont il ressort en substance que sont prohibées les discriminations (encore qu’il ne soit pas recouru à ce mot) qui pénalisent les produits étrangers par rapport aux produits nationaux dès lors que ceux-ci sont « similaires », ce qui n’est guère précis sur la comparaison qui doit être opérée. Ces généralités et imprécisions justifient dès lors qu’une étude détaillée du premier alinéa de l’article 110 soit entreprise, qu’elle concerne son champ d’application (A) ou son régime (B).


			
A. Le champ de la prohibition


			79.	Champ d’application territorial. Avant d’appréhender le champ matériel du premier alinéa de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, il peut sembler opportun d’apporter quelques précisions sur son champ d’application territorial. Dans la mesure où il s’applique aux « produits des autres États membres », le premier alinéa de l’article 110 paraît en effet ne viser que le commerce intra-européen et exclure les échanges de marchandises effectués avec des États tiers, ce que confirme le fait que les produits importés directement de pays tiers ne bénéficient pas de sa protection83. Dans l’optique d’un marché intérieur, cette solution est des plus logiques, puisqu’elle permet d’opérer une distinction entre les marchandises provenant de ce marché et celles qui lui sont extérieures. Mais elle doit cependant être nuancée.


			Cette nuance résulte, tout d’abord, de ce que certains produits originaires d’États tiers peuvent bénéficier de la protection étudiée dès lors qu’au moment de leur imposition, ils proviennent d’un autre État membre. Un produit fabriqué dans un État tiers mais provenant, avant son imposition dans son État de consommation, d’un État membre entre en effet dans le champ d’application de l’article 110, à l’instar de ce que la Cour a décidé dans une intéressante affaire Cooperativa Co. Frutta Srl84 à l’occasion de laquelle elle s’est référée à la finalité de l’article 110 pour décider de son applicabilité aux produits originaires d’États tiers et mis en libre pratique85. Pour ce faire, la Cour a alors rappelé l’idée selon laquelle la prohibition des impositions intérieures discriminatoires constitue le complément des dispositions douanières assurant la libre circulation des marchandises86, avant de constater que ces dernières s’appliquent aussi bien aux produits originaires des États membres qu’aux produits des États tiers mis en libre pratique. Par suite, l’article 110 ne peut que viser les mêmes catégories de produits et s’appliquer à tous les produits en provenance d’autres États membres, quelle que soit leur origine87. Au regard de la réglementation douanière, cette solution est d’une grande cohérence dans la mesure où les produits bénéficiant de la libre pratique sont, d’un point de vue douanier, complètement assimilés aux produits originaires des États membres, de sorte qu’« il eût été à la fois incohérent pour l’unité du régime juridique, et préjudiciable pour la libre circulation des produits dans le Marché commun, de permettre aux États membres de taxer librement de manière discriminatoire les produits originaires de pays tiers se trouvant en libre pratique »88. Cela étant, le champ d’application ratione locci de l’article 110 est moins étendu que celui de l’article 30, puisqu’il ne couvre les produits originaires des États tiers que pour autant qu’ils proviennent d’autres États membres. Cette différence constitue une nouvelle manifestation de ce que les États membres ne possèdent plus de compétences douanières (ce qui leur interdit de frapper toute marchandise d’un droit de douane ou d’une taxe d’effet équivalent) mais disposent en revanche d’une compétence fiscale dont l’exercice n’est que soumis à des obligations de ne pas faire (prohibition des impositions discriminatoires ou protectrices).


			Par ailleurs, et contrairement à ce qu’il serait possible de croire au premier abord, le premier alinéa de l’article 110 ne s’applique pas qu’aux importations. Certes, il semble difficilement concevable qu’un État entende surtaxer ses exportations, les États ayant plutôt tendance à subventionner leurs exportations qu’à les taxer. Mais cette hypothèse ne constitue pas qu’une hypothèse d’école, ne serait-ce que parce que la Cour de justice a eu à la connaître89 et a alors décidé que le fait, pour un État, de taxer plus fortement les exportations à destination d’un autre État membre que les produits qui s’écoulent sur le marché national était prohibé par le premier alinéa de l’article 11090. Celui-ci est dès lors applicable dans toutes les hypothèses de taxation discriminatoire des mouvements de marchandises, en provenance comme à destination d’un autre État membre, faute de quoi subsisterait « une grave lacune dans le régime de circulation des marchandises à l’intérieur de la Communauté »91.


			La question peut alors se poser de savoir quels sont exactement les « produits » protégés (1) et les « impositions intérieures » visées (2) par la prohibition des discriminations.


			
1. Les produits protégés


			80.	Protection des marchandises. Les « produits » auxquels l’article 110 fait référence correspondent à des « marchandises », et semblent devoir être limités à cette notion qui implique qu’ils possèdent une valeur marchande ou, à tout le moins, qu’ils puissent donner lieu à des transactions commerciales92. Cette assimilation aboutit à ce que les services et la fiscalité directe des personnes physiques et morales (imposition de leurs revenus et de leur capital) sont laissés en dehors du champ d’application de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne.


			81.	Absence de protection des services. Bien qu’il n’existe aucune vérification contentieuse en la matière93, et même si une solution apparemment contraire semble devoir être opposée94, l’exclusion des services peut être déduite de l’idée selon laquelle l’article 110 constitue le complément des dispositions douanières, c’est-à-dire de dispositions relatives à « la libre circulation des marchandises ». Le parallélisme conduit en effet à considérer qu’à partir du moment où la Cour de justice distingue strictement, en matière douanière, le champ d’application des règles relatives aux marchandises et de celles qui gouvernent la liberté de prestation de services95, cette distinction doit être effectuée en matière d’impositions intérieures discriminatoires. Et vainement pourrait-il être affirmé, dans le sens d’une applicabilité de l’article 110 aux services, que ce dernier prévoit que les produits ne doivent pas être frappés « directement ou indirectement » par des taxes discriminatoires, et que l’adverbe « indirectement » viserait alors les services accessoires à des marchandises. Car, selon la Cour, les adverbes « directement ou indirectement » apportent des précisions sur le moment de la taxation, et non sur la matière imposable, en ce sens qu’ils visent « l’ensemble des impositions qui grèvent effectivement et spécifiquement le produit national à tous les stades de sa fabrication et de sa commercialisation antérieures ou concomitants au stade de l’importation du produit en provenance d’autres États membres »96.


			82.	Absence de protection des producteurs. La question de savoir si la prohibition des discriminations prévue par l’article 110 pouvait, en sus des produits, profiter aux producteurs a également été posée à la Cour de justice. Au-delà d’un simple problème de technique juridique, il s’agit d’une question importante, dans la mesure où elle couvre celle de l’unité ou de la diversité des régimes applicables en matière de libre circulation97 et celle de l’applicabilité de l’article 110 à la fiscalité directe.


			La Cour a toutefois éludé cette intéressante question lors de l’affaire Société Baxter98 à l’occasion de laquelle elle était interrogée sur la compatibilité d’une contribution exceptionnelle pesant sur les entreprises assurant l’exploitation d’une ou de plusieurs spécialités pharmaceutiques en France. Dans cette affaire, les sociétés requérantes se plaignaient, entre autres, d’une violation de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne au motif que l’article 12 de l’ordonnance française n° 96-51 du 24 janvier 1996, qui créait cette contribution assise sur leurs chiffres d’affaires dont il était possible de déduire des dépenses de recherche scientifique et technique, instaurait, au stade de la déduction, une discrimination entre les laboratoires établis en France et ceux qui exerçaient leur activité de recherche à l’étranger. Mais dans la mesure où, avant d’examiner cette question, la Cour avait jugé que cette discrimination était également prohibée sur le fondement de la liberté d’établissement, elle a estimé que la question de l’applicabilité de l’article 110 revêtait un intérêt subsidiaire et qu’il n’était donc pas nécessaire de la résoudre. Sans doute l’absence de solution jurisprudentielle au problème posé peut-elle sembler gênante en première approche, mais elle doit ne pas être surestimée. L’applicabilité de l’article 110 aux impôts directs ne reviendrait en effet qu’à confirmer la prohibition des mécanismes fiscaux discriminatoires qui résulte de l’application des dispositions relatives à la libre circulation des personnes, des services et des capitaux, comme l’affaire Société Baxter le montre d’ailleurs très bien. En fin de compte, peu importe que l’article 110 soit applicable ou non à la fiscalité directe, dès lors que le but qu’il poursuit peut être atteint par un autre moyen.


			
2. Les impositions concernées


			83.	Impositions obligatoires. Les « produits » ainsi définis sont protégés contre les « impositions intérieures » qui ne respectent pas l’interdiction des discriminations. Aussi la question se pose-t-elle de savoir ce que la notion d’« impositions intérieures » recouvre.


			Soucieuse de faire montre d’une certaine cohérence, la Cour de justice considère, comme en matière de taxes d’effet équivalent à des droits de douane, qu’entrent dans le champ de l’article 110 non seulement les impôts nationaux, mais aussi les impôts perçus au profit d’autres collectivités publiques ou privées99. Dans la mesure où les qualifications nationales sont sans influence sur le contenu de la notion d’« impositions intérieures »100, il suffit, finalement, qu’elles aient été créées par l’autorité publique101 et que celle-ci les ait rendues obligatoires (même pour en attribuer le produit à une personne distincte de l’État) pour qu’elles puissent être confrontées au droit de l’Union européenne.


			84.	Imposition et prix. Certaines difficultés peuvent alors résulter de la nécessité de bien distinguer les impositions et les prix. Si, en principe, la perception par voie d’autorité et l’absence de contrepartie directe à son versement comme à son montant102 permettent de ne pas confondre une imposition avec un prix, il existe des hypothèses dans lesquelles la distinction est délicate. Tel est le cas, par exemple, des monopoles fiscaux qui correspondent à la situation dans laquelle le fabricant de certains produits peut déterminer leur prix de vente sans tenir compte de la demande, dès lors qu’il se trouve économiquement dans une situation de monopole. Dans cette hypothèse, il est possible de concevoir (notamment s’il s’agit d’un opérateur public) que la partie du prix qui excède le prix qui aurait été pratiqué dans un système d’économie de marché présente un caractère quasi fiscal, et de considérer que cette fraction entre dans le champ d’application de l’article 110. Le principal problème consiste, alors, à déterminer la fraction du prix qui doit être assimilée à un impôt et qui peut donc être contrôlée sur le fondement de l’article 110103.


			L’exemple du monopole allemand des alcools est très intéressant à cet égard. Durant les années 1970, le prix de l’alcool produit en Allemagne comportait un élément dénommé « crête de prix » qui correspondait, d’après les termes de la législation allemande, aux frais d’exploitation de l’administration du monopole. Dans le cas des produits étrangers importés, une somme équivalente, dénommée « crête du droit compensatoire », était exigée par l’administration fiscale allemande. Aussi la question se posait-elle de savoir si la « crête du droit compensatoire » présentait un caractère fiscal susceptible de la soumettre aux exigences de l’article 110 et, le cas échéant, si elle revêtait un caractère discriminatoire. Dans plusieurs arrêts rendus à la fin des années 1970 et au début des années 1980, la Cour de justice a alors considéré que le prix de vente des produits allemands pouvait contenir un élément fiscal dont la contrepartie était susceptible de se retrouver dans le droit compensatoire exigé des produits importés104. Mais elle a exigé la démonstration que cet élément fiscal fût suffisamment déterminé ou déterminable pour être qualifié « d’imposition intérieure » au sens de l’article 110, avant de conclure que « l’élément fiscal — éventuellement existant — (était) à tel point indéterminé » qu’il n’était pas établi qu’il correspondait à une imposition intérieure au sens de l’article 110.


			Au-delà de cette question, la Cour a surtout pu, lors de ces affaires, définir les impositions intérieures comme « une charge publique, établie et fixée quant à son montant, par l’autorité publique ». Elle a, ce faisant, complété la définition positive de la notion « d’imposition intérieure » qu’elle avait commencé à élaborer en 1968.


			85.	Quatre critères. Dans deux décisions Firma Molkerei-Zentrale Wesfalen et Firma Kurt A. Becher en date des 3 et 4 avril 1968, la Cour de justice avait en effet proposé une première définition, dont il ressortait que le premier alinéa de l’article 110 « vise l’ensemble des impositions qui grèvent effectivement et spécifiquement le produit national, à tous les stades de sa fabrication et de sa commercialisation antérieurs ou concomitants au stade de l’importation du produit en provenance d’autres États membres »105. Elle avait ensuite modifié cette définition dans les décisions Simmenthal et Bauhuis qui précisaient que l’article 110 devait s’appliquer aux taxes qui relevaient « d’un système général de redevances intérieures appréhendant systématiquement, selon les mêmes critères, les produits nationaux et les produits importés ou exportés »106.


			De telles définitions ne suffisaient toutefois pas à distinguer les notions d’imposition intérieure et de taxe d’effet équivalent à un droit de douane, même si la notion de taxe d’effet équivalent était parallèlement identifiable. C’est pourquoi la Cour de justice a fini par doter la notion « d’imposition intérieure » de critères permettant de la distinguer clairement d’une taxe d’effet équivalent. Dans une importante décision SARL Denkavit Loire, elle a ainsi précisé que « pour relever d’un système général d’impositions intérieures, et échapper ainsi à l’application des dispositions interdisant des taxes d’effet équivalant à un droit de douane, la charge à laquelle est soumis un produit importé doit frapper un produit intérieur et un produit importé identique d’un même impôt au même stade de commercialisation, et le fait générateur de l’impôt doit, lui aussi, être identique pour les deux produits. II ne suffit donc pas que l’imposition frappant le produit importé ait pour but de compenser une charge frappant le produit intérieur similaire ou ayant frappé ce produit ou un produit dont il est dérivé à un stade de production ou de commercialisation antérieur à celui auquel est appréhendé le produit importé »107.


			Il en résulte que quatre critères doivent être cumulativement remplis pour qu’une imposition soit soumise à la prohibition prévue par le premier alinéa de l’article 110 : elle doit être perçue sur des produits nationaux et importés similaires ; elle doit frapper les deux produits dans les mêmes conditions et les appréhender selon des critères objectifs ; son fait générateur doit être le même dans les deux cas ; et son exigibilité doit s’effectuer au même stade de commercialisation. À ces quatre critères peut sans doute être ajouté celui du caractère obligatoire de l’imposition mis en exergue par la Cour lorsqu’elle a examiné la compatibilité des monopoles fiscaux allemands avec le droit de l’Union, encore qu’il s’agisse d’un élément constitutif de la notion même d’imposition.


			
B. Le régime de la prohibition


			86.	Principe et exceptions. Le premier alinéa de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne interdit qu’un État membre soumette les produits des autres États membres d’impositions intérieures « supérieures à celles qui frappent directement ou indirectement les produits nationaux similaires » (1). Ce principe connaît toutefois quelques exceptions (2).


			
1. L’interdiction de soumettre les produits des autres États membres à des impositions intérieures supérieures à celles qui frappent les produits nationaux similaires


			87.	Nécessité d’une double comparaison. L’obligation faite aux États membres de ne pas taxer les produits provenant d’autres États membres plus fortement que les produits nationaux implique que s’ils sont « similaires », les premiers ne doivent pas être soumis à un traitement fiscal moins favorable que celui qui est accordé aux seconds. Vérifier que les États membres respectent cette obligation suppose alors une double comparaison : il faut en effet se demander, dans un premier temps, si les produits en cause sont « similaires » avant de s’interroger, dans un second temps, sur une différence quant aux régimes fiscaux qui leur sont applicables108.


			88.	Comparaison des produits. La prohibition des différences de traitement prévue par l’article 110 ne s’applique que pour autant que les produits nationaux et les produits provenant d’autres États membres soient « similaires ». Parce qu’elle est difficile à mettre en œuvre, cette exigence de similitude a donné lieu à une intéressante jurisprudence de la Cour de justice, dont les critères ont progressivement évolué. À l’origine, la Cour a ainsi considéré que la similitude des produits devait être appréciée au regard des classifications douanières ou fiscales. Dans une importante décision Firma Fink Frucht GmbH du 4 avril 1968, elle a notamment jugé qu’étaient similaires les produits qui relevaient des mêmes classifications douanières ou statistiques109, ce qui pouvait sembler d’autant plus satisfaisant que l’élaboration de ces classifications est en grande partie dévolue aux autorités de l’Union européenne110. Par la suite, la Cour a indiqué qu’il était également possible, le cas échéant, de se référer aux classifications fiscales alors même qu’elles relèvent de la compétence nationale111.


			Outre qu’il existe un risque de manipulation des données administratives et statistiques par les États membres, le recours à un critère exclusivement juridique présente toutefois l’inconvénient de négliger l’aspect économique qui est pourtant essentiel lorsque l’enjeu est de protéger le bon fonctionnement d’un marché. C’est pourquoi la Cour a, dès le milieu des années soixante-dix, décidé de ne plus recourir au seul critère juridique mais de se référer également à la similitude économique des produits112. Autrement dit, si une même classification douanière ou fiscale est un élément permettant d’établir une présomption de similarité entre produits, cet élément ne peut en aucun cas être considéré comme suffisant ou décisif pour la démonstration du rapport de similitude exigé par l’article 110. Par suite, il convient de tenir compte, dans une perspective économique, des caractéristiques objectives des produits (substituabilité) et du point de vue du consommateur (interchangeabilité).


			Trois critères permettent ainsi d’apprécier la similarité de deux produits : leurs classifications juridiques, leurs caractéristiques objectives, et la satisfaction des besoins des consommateurs. Lorsqu’elle les utilise, la Cour articule alors ces critères comme suit : la satisfaction des besoins des consommateurs joue le rôle primordial, en ce sens qu’elle est essentielle et est parfois examinée de manière prioritaire ; puis il est recouru aux deux autres critères en vue de confirmer ou d’infirmer les constatations effectuées et de lever les doutes éventuels.


			La satisfaction des besoins du consommateur113 constitue donc un critère primordial de similitude entre deux produits, encore qu’elle ait conduit la Cour à dénaturer quelque peu le texte de l’article 110 et à substituer la notion d’analogie à celle de similitude. Dans l’arrêt Rewe Zentralfinanz du 17 février 1976, la Cour a en effet considéré que sont similaires « des produits qui présentent au regard des consommateurs des propriétés analogues ou répondent aux mêmes besoins »114, avant de préciser, dans plusieurs décisions rendues le 27 février 1980 dans le domaine des alcools, que « c’est dès lors en fonction d’un critère non d’identité rigoureuse, mais d’analogie et de comparabilité dans l’utilisation qu’il convient de déterminer le champ d’application du premier alinéa de l’article 110 »115. La dénaturation du texte de l’article 110 résulte de ce que la similarité envisagée par ce texte s’attache aux produits et implique que la comparaison les concerne eux-mêmes, alors que l’analogie d’utilisation concerne les consommateurs et suppose une comparaison de leurs comportements. De surcroît, il faut relever que « faire dépendre la similarité des produits de l’analogie dans leur utilisation revient à se demander si le consommateur les place en situation de concurrence, c’est-à-dire sur un même marché (…). Cette conception du rapport de similitude entre produits est à l’évidence « finalisée » et ne procède pas d’un examen objectif de la réalité. Toutefois, cette démarche comporte ses propres limites. À trop s’éloigner de la réalité, elle risquerait de paraître complètement artificielle donc irréaliste. C’est la raison pour laquelle la Cour s’efforce de conforter son analyse par la prise en compte des deux autres critères déjà signalés »116.


			Aussi la composition des produits et leurs méthodes de fabrication, c’est-à-dire les « caractéristiques objectives des produits »117, doivent-elles être prises en compte. Chaque fois que la Cour met en œuvre le critère des besoins du consommateur, elle cherche dès lors à confirmer son analyse en se référant à des « caractéristiques objectives »118, dont, parfois, le prix119. À nouveau, elle ne recherche pas s’il existe une stricte identité entre les produits, mais seulement une analogie. Pour ce faire, elle se réfère à la composition des produits (matières premières, substances additionnelles, etc.), ce qui peut la conduire à des distinctions aussi subtiles qu’essentielles entre les alcools de vin, de fruit, de céréales et de canne120. De même, elle peut tenir compte des procédés de fabrication, de sorte que si les produits nationaux et les produits provenant d’autres États membres sont fabriqués à partir des mêmes matières premières et selon des procédés identiques, ils peuvent être considérés comme similaires. C’est ce qui explique, par exemple, qu’« en ce qui concerne les vins de table, il importe de constater d’abord que les vins de fruits et les vins de raisins sont fabriqués à partir du même genre de produits de base, à savoir la fermentation naturelle (…). En ce qui concerne les vins du type vin de liqueur, les procédés de fabrication des vins de fruits et des vins de raisins peuvent être considérés comme identiques, le produit final étant, dans tous les cas, sans exception, obtenu par addition d’autres substances, telles que des jus ou du miel »121. Inversement « les vins de fruit du type vin de liqueur sont des produits à base de fruits obtenus par fermentation naturelle, alors que les whiskies écossais sont des produits à base de céréales obtenus par distillation », si bien que ces « catégories de boissons présentent des caractéristiques manifestement différentes »122. Enfin, les qualités des produits sont également examinées, de manière parfois très détaillée. La Cour appréhende par exemple, s’agissant des boissons alcoolisées, leurs qualités organoleptiques ou leur teneur en alcool123. Dans le cas des véhicules automobiles, elle peut comparer leurs prix, leurs dimensions, leur confort, leurs performances, leur consommation, leur longévité, leur fiabilité, les gammes de modèles, leurs modes de propulsion ou leurs équipements124.


			Loin de les ignorer, la Cour analyse ainsi les caractéristiques objectives des produits pour étayer ou atténuer les raisonnements relatifs aux besoins des consommateurs. Lorsque les caractéristiques objectives des produits sont analogues, la Cour considère qu’ils répondent aux mêmes besoins de consommation et constituent des produits similaires125. En revanche, lorsque les produits présentent des caractéristiques différentes mais répondent néanmoins aux mêmes modes de consommation, la Cour ne reconnaît pas la similitude des produits : « Le fait que le whisky écossais peut se prêter aux mêmes modes de consommation que les vins de fruits du vin de liqueur, en étant utilisé comme apéritif allongé d’eau ou de jus de fruits, même à le supposer établi, ne suffit pas pour le rendre similaire à cette dernière catégorie de boissons dont les caractéristiques intrinsèques sont fondamentalement différentes »126.


			89.	Comparaison des impositions. Une fois que la similarité des produits est établie, il faut ensuite se demander s’ils sont soumis à des traitements fiscaux identiques. Car dès lors que des produits provenant d’autres États membres se trouvent dans une situation similaire à celle des produits nationaux, ils ne peuvent pas être frappés d’une imposition plus importante que celle qui pèse sur ces derniers.


			Par suite, la Cour considère qu’il est contraire aux exigences de l’article 110 de frapper les produits provenant des autres États membres d’un taux d’imposition supérieur à celui qui pèse sur les produits nationaux, même si le procédé prend en apparence la forme d’une réduction de taux qui, de facto, est réservée aux producteurs nationaux. En ce sens, il a par exemple été jugé que « le fait de subordonner l’octroi d’un taux d’imposition réduit à la possibilité d’un contrôle de la production sur le territoire national constitue une condition que les produits importés d’autres membres ne peuvent pas remplir. Ce système d’imposition est discriminatoire au titre de l’article (110) car il a pour effet d’exclure d’avance les produits similaires aux produits nationaux du bénéfice de l’avantage fiscal et de le réserver ainsi à la production nationale »127.


			Dans la mesure où il s’agit d’un procédé trop visible, ce type de discrimination reste toutefois peu employé128. Aussi la Cour a-t-elle dû préciser, face à l’imagination des États membres, que le premier alinéa de l’article 110 « doit recevoir une interprétation large, de manière à permettre d’appréhender tous les procédés fiscaux qui porteraient atteinte à l’égalité de traitement entre les produits nationaux et les produits importés »129 et qu’il lui revenait consécutivement de contrôler non seulement les taux d’imposition, mais aussi les « conditions d’assiette ou les autres modalités d’application » de l’impôt130. Car une discrimination fiscale peut en effet résulter d’une différence d’assiette de l’impôt, nonobstant l’application d’un taux identique aux produits nationaux et à ceux qui proviennent d’autres États membres. C’est ainsi, par exemple131, que la Cour a sanctionné un régime italien qui taxait les eaux-de-vie provenant des autres États membres au moyen d’un taux fictif de teneur alcoolique qui aboutissait à ce qu’ils étaient traités comme des produits agricoles (et qu’ils étaient donc plus lourdement imposés que les alcools nationaux) alors qu’ils n’en avaient pas la qualité132. De même, une taxe de transmission forfaitaire qui frappait pourtant au même taux les produits nationaux et les produits importés similaires a été considérée comme discriminatoire en raison d’une différence d’assiette défavorable à ces derniers : contrairement aux produits nationaux, les produits importés étaient en effet frappés chaque fois qu’ils faisaient l’objet d’une ouvraison, si bien qu’ils subissaient une imposition plus lourde que les produits nationaux se trouvant à des stades similaires de transformation133. Enfin, il va de soi que frapper les marchandises importées d’une double taxation du chiffre d’affaires en décomposant en deux opérations distinctes et séparément taxables des opérations qui constituent une transaction unique pour le produit national est également discriminatoire, et donc prohibé134. Le fait que les différences soient mineures est alors sans incidence135.


			De même, les différences de traitement qui ont trait aux modalités de liquidation136 ou de perception de l’impôt méconnaissent les exigences du premier alinéa de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne137. Tel est le cas lorsque l’un des produits est taxé de manière forfaitaire et l’autre de façon progressive138, ou encore lorsque la réglementation nationale prévoit une taxation des véhicules d’occasion importés qui ne prend pas en considération la dépréciation de ces véhicules et limite à seulement à 10 % la réduction du montant de la taxe perçue sur les véhicules neufs139. Selon la même logique, le fait d’accorder aux producteurs nationaux des avantages en matière de délais de paiement et de les refuser aux importateurs des mêmes produits constitue une discrimination prohibée140.


			Enfin, les règles procédurales qui concernent les avantages et immunités, les contestations de l’impôt ou encore les sanctions d’infractions doivent s’appliquer dans les mêmes conditions aux produits nationaux et aux produits provenant d’autres États membres. En ce sens, la Cour a par exemple jugé que « pour comparer, aux fins de l’application de l’article (110), la taxe sur le produit circulant à l’intérieur avec celle sur le produit importé, il faut tenir compte non seulement de l’assiette de la taxe, mais également des avantages ou des immunités dont l’un et l’autre sont assorties »141. De même, lorsque la loi assortit les infractions fiscales à l’importation de sanctions plus lourdes que celles qui sont appliquées dans les situations internes similaires, la violation de l’article 110 est établie142.


			
2. L’autorisation exceptionnelle de traiter de manière différente les produits similaires provenant d’autres États membres


			90.	Deux exceptions. Cela étant, l’interdiction de taxer plus lourdement les produits provenant des autres États membres n’interdit pas toute différence de traitement. L’article 110 autorise en effet certains traitements différenciés et les discriminations à rebours.


			91.	Les traitements différenciés. Si elle est nécessaire pour éviter que ne se perpétuent des discriminations y compris déguisées, l’application de l’article 110 ne doit pas empêcher les États membres de mener une politique économique au moyen de l’instrument fiscal. Aussi la Cour de justice a-t-elle indiqué que l’article 110 n’interdit pas aux États de favoriser telle ou telle catégorie de producteurs par rapport à telle autre143, sauf si le régime différencié qui en résulte repose sur des classifications qui aboutissent à ce que les produits nationaux soient les principaux bénéficiaires d’une mesure de faveur144. Il lui a alors fallu trouver une méthode permettant aux États de mener des politiques fiscales interventionnistes sans que des procédés de classification apparemment opérée sur la base de critères autres que la provenance des produits ne cachent en réalité des discriminations.


			C’est pourquoi la Cour considère que les différenciations sont licites si elles reposent sur des classifications établies sur la base de critères objectifs145, c’est-à-dire à la fois en rapport avec l’objectif poursuivi et transparents146. Ces critères peuvent ainsi concerner les conditions de production ou les matières premières utilisées147, sous réserve toutefois de ne pas exclure a priori148 comme de facto149 les produits provenant des autres États membres150. Si tel n’est pas le cas, les États membres doivent « aménager » leurs systèmes fiscaux « de façon à exclure en toute hypothèse que les produits importés soient taxés plus lourdement que les produits nationaux et (à supprimer ses) effets discriminatoires »151.


			Par ailleurs, ces régimes différenciés doivent poursuivre des objectifs respectueux du droit de l’Union européenne152, à l’instar des économies d’énergie, du soutien à certaines productions, des incitations à l’investissement productif ou des mesures environnementales153. Il en résulte, notamment, que les États membres doivent s’abstenir de prendre des décisions contraires au droit de l’Union ou susceptibles de mettre en danger les objectifs poursuivis par l’Union. Ce ne sont alors pas les motifs en eux-mêmes qui sont soumis au contrôle de la Cour, mais l’adéquation entre les buts poursuivis et les critères utilisés pour établir une différence d’imposition.


			Le respect de ces règles n’est pas toujours évident. Cela peut conduire la Cour de justice à élaborer une jurisprudence subtile et complexe, à l’instar de celle qui s’est développée depuis le début des années 2000 en matière de taxes d’immatriculation des véhicules automobiles d’occasion. Il est en effet fréquent que, pour des motifs environnementaux notamment, les États assujettissent les véhicules automobiles à des taxes qui sont perçues au moment de leur immatriculation et dont le montant est fonction du prix du véhicule et de la pollution atmosphérique qu’il provoque. Mais les États doivent alors veiller à ce que ces taxes ne possèdent pas d’effet discriminatoire154 et ne conduisent pas les consommateurs à acquérir, en raison du montant de la taxe, des véhicules d’occasion précédemment immatriculés sur le territoire national plutôt que des véhicules d’occasion provenant d’autres États membres155.


			Le plus souvent, les taxes en cause n’opèrent certes aucune distinction qui dépende directement de la provenance des véhicules automobiles, de la nationalité de leurs propriétaires, du lieu de production ou de la question de savoir s’il s’agit d’un véhicule acheté sur le marché national ou importé156. Mais cela ne garantit pas nécessairement leur compatibilité avec le droit de l’Union157 dès lors qu’il y a « violation de l’article 110 TFUE lorsque le montant de la taxe frappant un véhicule d’occasion importé excède le montant résiduel de la taxe incorporé dans la valeur des véhicules d’occasion similaires déjà immatriculés sur le territoire national »158. En effet, « lorsqu’un véhicule immatriculé dans l’État membre concerné est, par la suite, vendu en tant que véhicule d’occasion dans ce même État membre, sa valeur marchande, comprenant le montant résiduel de la taxe d’immatriculation, sera égale à un pourcentage, déterminé par la dépréciation de ce véhicule, de sa valeur initiale. Dès lors, pour garantir la neutralité de la taxe, la valeur du véhicule d’occasion importé retenue en tant que base d’imposition doit refléter la valeur d’un véhicule similaire déjà immatriculé sur le territoire national »159. Pour ce faire, les États doivent, malgré l’absence de discrimination apparente160, aménager le régime de leurs taxes pour tenir compte de la dépréciation réelle des véhicules d’occasion importés161. « Cette prise en compte ne doit pas nécessairement donner lieu à une évaluation ou à une expertise de chaque véhicule. En effet, en évitant la lourdeur inhérente à un tel système, un État membre peut fixer, au moyen de barèmes forfaitaires déterminés par une disposition législative, réglementaire ou administrative et calculés sur la base de critères tels que l’ancienneté, le kilométrage, l’état général, le mode de propulsion, la marque ou le modèle du véhicule, une valeur des véhicules d’occasion qui, en règle générale, serait très proche de leur valeur réelle »162.


			La mise en œuvre de cette jurisprudence n’a pas été sans susciter d’importantes difficultés, et donne régulièrement lieu à la transmission de questions préjudicielles toujours plus complexes à la Cour de justice. Dans un arrêt de grande chambre Mihai Manea en date du 14 avril 2015163, la Cour a alors jugé que si l’article 110 TFUE ne s’oppose pas à ce qu’un État membre institue une taxe sur les véhicules automobiles qui frappe les véhicules d’occasion importés lors de leur première immatriculation dans cet État membre et les véhicules déjà immatriculés dans ledit État membre lors de la première transcription dans le même État du droit de propriété sur ces derniers, il interdit en revanche d’exonérer de cette taxe les véhicules déjà immatriculés pour lesquels a été acquittée une taxe antérieurement en vigueur jugée incompatible avec le droit de l’Union164. Ces deux principes ont été réaffirmés dans les affaires jointes Petru Chiș, Aurel Moldovan et Sergiu Octav Constantinescu165 qui ont conduit la Cour à ajouter que l’article 110 TFUE interdit également d’exonérer de cette taxe les véhicules déjà immatriculés pour lesquels a été acquittée une taxe antérieurement en vigueur, lorsque le montant résiduel de cette dernière taxe incorporé dans la valeur de ces véhicules est inférieur au montant de la nouvelle taxe, ce qui est nécessairement le cas lorsque la taxe antérieure devait faire l’objet d’un remboursement avec intérêts en raison de son incompatibilité avec le droit de l’Union166.


			De même, l’article 110 TFUE s’oppose à la réglementation d’un État membre en vertu de laquelle tout propriétaire ou possesseur d’un véhicule particulier de grosse cylindrée à usage privé, dont l’ancienneté, calculée à compter de la date de première mise en circulation dans cet État membre, est supérieure à dix ans, est exempté de taxe sur les produits de luxe sans qu’il soit tenu compte d’une éventuelle mise en circulation antérieure survenue dans un autre État membre167.


			92.	Les discriminations à rebours. Outre certains traitements différenciés, l’article 110 autorise les « discriminations à rebours », c’est-à-dire les mesures fiscales qui aboutissent à ne pénaliser que les produits nationaux, et ce au profit des produits en provenance d’autres États membres. Il est ainsi tout à fait licite que les États membres appliquent une fiscalité plus lourde à leur production nationale168, ce qui résulte tant de la lettre que des objectifs de la disposition étudiée. Car celle-ci interdit seulement de frapper « les produits des autres États membres d’impositions intérieures de quelque nature qu’elles soient, supérieures à celles qui frappent directement ou indirectement les produits nationaux similaires », ce qui signifie que des impositions « inférieures » sont a contrario envisageables. Les auteurs du traité eussent-ils souhaité interdire les discriminations à rebours qu’ils auraient en effet utilisé l’expression « impositions différentes » en lieu et place d’« impositions supérieures ». Par ailleurs, il est bien évident que la règle de non-discrimination ne vise pas l’unité du marché sur le plan fiscal, ce qui aboutit à ce que tant les discriminations à rebours que, d’ailleurs, les discriminations purement internes169, sont autorisées. En ce sens, la Cour a notamment précisé, lors de l’affaire Peureux, que l’article 110 ne s’oppose pas « à ce qu’un État membre frappe un produit national — en particulier certaines eaux-de-vie, que ce produit soit ou non soumis à un monopole commercial —, d’impositions intérieures supérieures à celles qui frappent les produits similaires importés des autres États membres », ce dont plusieurs auteurs ont pu déduire que le premier alinéa de l’article 110 est attaché au principe de libre circulation des marchandises et non à la nécessité d’égaliser les conditions de concurrence170.


			
§ 2. – La prohibition des impositions intérieures protectionnistes


			93.	Protectionnisme défensif et protectionnisme offensif. Taxer plus fortement les produits provenant d’autres États membres que la production nationale n’est pas le seul moyen dont dispose un État pour défavoriser les marchandises produites en dehors de son territoire. Pour que les entreprises domestiques soient mieux placées face aux produits étrangers, un État peut en effet octroyer aux produits nationaux des avantages fiscaux qui constituent autant de désavantages pour les produits provenant des autres États membres. Une protection défensive s’exerce alors si un État limite le nombre de produits d’origine étrangère sur le marché national. Pour sa part, une protection offensive est mise en œuvre lorsqu’un État favorise la conquête des marchés extérieurs par les produits nationaux.


			Ces mesures protectionnistes sont bien entendu incompatibles avec les exigences du marché intérieur. C’est pourquoi le second alinéa de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne prohibe le protectionnisme fiscal défensif (A). Pour leur part, les articles 111 et 112 du même Traité interdisent le protectionnisme fiscal offensif (B).


			
A. La prohibition du protectionnisme fiscal défensif


			94.	Second alinéa de l’article 110 TFUE. Le second alinéa de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne interdit aux États membres d’adopter toute mesure fiscale constitutive d’un protectionnisme défensif dès lors qu’il dispose qu’« en outre, aucun État membre ne frappe les produits des autres États membres d’impositions intérieures de nature à protéger indirectement d’autres productions ».


			Ce second alinéa doit certainement être considéré comme constituant le complément du premier alinéa qui interdit les impositions intérieures discriminatoires, et doit donc être interprété par référence et par rapport à lui. L’expression « en outre », par laquelle il débute, montre en effet le caractère complémentaire des deux alinéas. Par ailleurs, de nombreux termes sont identiques d’un alinéa à l’autre, qu’il s’agisse des « produits » visés ou des « impositions intérieures » prohibées. Aussi la Cour de justice en a-t-elle parfois déduit que les deux alinéas de l’article 110 étaient soumis à un « fonctionnement commun »171, tant il est vrai qu’une partie de leur champ d’application spatial et matériel est identique et qu’ils poursuivent un même but, à savoir la libre circulation des marchandises au sein du marché intérieur172.


			Mais l’assimilation ne saurait être absolue et les deux alinéas ne doivent bien entendu pas être confondus dès lors qu’ils visent des situations différentes. Le premier alinéa de l’article 110 s’applique en effet lorsque les produits sont similaires alors que le second alinéa doit permettre d’apprécier un rapport de taxation entre des produits qui sont concurrents. Or, si des produits similaires sont concurrents, tous les produits concurrents ne sont pas similaires. Il en résulte que le premier alinéa est prioritairement appliqué dans la mesure où la logique conduit à se demander si des produits sont similaires avant de s’interroger, le cas échéant, sur la relation de concurrence qui les unit. Aussi le premier alinéa est-il, en pratique, plus souvent mis en œuvre que le second alinéa. L’interprétation extensive de la notion de « produits similaires » vient d’ailleurs favoriser cette situation.


			Outre des champs d’application différents, les deux alinéas de l’article 110 possèdent des régimes distincts, qu’il s’agisse des prohibitions qu’ils instaurent ou de leurs exceptions. Alors que le premier alinéa interdit les discriminations, le second s’oppose aux législations protectrices, qui peuvent donc être illicites sans être discriminatoires. Ces différences de régimes sont bien entendu liées au fait que les deux alinéas possèdent des champs d’application distincts.


			Il en résulte que si certains développements qui ont été consacrés au champ d’application du premier alinéa sont intégralement transposables au second, d’autres lui sont spécifiques. En fin de compte, la prohibition prévue par le second alinéa de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne complète celle qui résulte du premier alinéa du même article dès lors qu’elle s’applique à des produits concurrents qui ne sont pas similaires (1). Elle interdit, alors, qu’un État membre protège le marché national contre des produits provenant d’autres États membres grâce à l’utilisation plus ou moins habile de mesures fiscales (2).


			
1. Le champ de la prohibition


			95.	Produits similaires et produits concurrents. Le champ d’application du second alinéa de l’article 110 présente quelques points communs avec celui du premier alinéa. Tel est le cas, par exemple, de son champ d’application territorial dès lors que la prohibition du protectionnisme ne concerne que les produits provenant des autres États membres, qu’ils en soient originaires ou non. Tel est le cas, également, des « produits » auxquels le second alinéa de l’article 110 s’applique, ou encore de la notion « d’imposition intérieure ». Le second alinéa ne s’applique ainsi qu’aux marchandises et ne les protège qu’à l’encontre des prélèvements indirects autoritairement décidés.


			La principale différence qui permet de distinguer le champ d’application des deux alinéas concerne la relation qui unit les produits nationaux et les produits provenant des autres États membres. Il apparaît en effet que le premier alinéa est relatif aux « produits similaires » alors que le second s’attache aux « produits concurrents ». Dans l’arrêt Firma Fink Frucht du 4 avril 1968, la Cour a en effet indiqué que le second alinéa de l’article 110 s’applique lorsqu’un produit provenant d’un autre État membre peut être confronté à « un produit national avec lequel (il) se trouve en concurrence, en raison d’une ou de plusieurs utilisations économiques, sans remplir cependant la condition de similitude au sens de l’article (110) alinéa 1 »173. Puis elle a précisé, dans l’arrêt Commission c/ Danemark du 27 février 1980, que « l’alinéa 2 de l’article (110) a pour fonction d’appréhender en outre toute forme de protectionnisme fiscal indirect dans le cas de produits qui, sans être similaires au sens de l’alinéa 1, se trouvent néanmoins avec certaines productions des pays d’importation, dans un rapport de concurrence, même partielle, indirecte ou potentielle »174.


			L’existence d’un « rapport de concurrence », et non plus d’une « similitude », est alors essentielle. Elle permet de combattre le protectionnisme fiscal consistant, pour un État, à protéger la production nationale contre des produits provenant d’autres États membres et qui, sans y être similaires, peuvent néanmoins les concurrencer. Tel est le cas, par exemple, du vin et de la bière dont il faut bien convenir qu’ils ne sont pas similaires (matières premières, procédés de fabrication, sans même envisager l’essentielle question du goût) mais qu’ils peuvent néanmoins satisfaire, dans une certaine mesure, les mêmes besoins chez certains consommateurs : sans être « similaires », ils sont ainsi « concurrents »175.


			96.	Concurrence « indirecte, partielle ou potentielle ». Il n’est alors guère besoin que la concurrence soit réelle et qu’elle se manifeste concrètement. Comme la Cour l’a résumé lors de l’affaire Commission c/ Danemark du 27 février 1980, la concurrence peut en effet être indirecte, partielle ou potentielle. Reprenant l’idée selon laquelle un État ne doit pas « favoriser indirectement d’autres productions », la Cour avait en effet précisé, dès l’arrêt Firma Fink Frucht du 4 avril 1968, qu’il conviendrait d’appliquer le second alinéa « même à défaut de toute concurrence directe avec un produit national (…) s’il était établi que le produit importé supporte une charge fiscale particulière, en raison de son état de fabrication ou de commercialisation ou de toute autre circonstance économique de manière à protéger certaines activités distinctes de celles qui ont servi à la fabrication de produits importés »176. À l’heure actuelle, cette hypothèse reste théorique dans la mesure où elle n’a pas encore donné lieu à la moindre application. Mais elle correspond néanmoins à un exemple souvent donné par la doctrine et qui est celui « de l’État qui taxerait tel type de boisson, indifféremment de l’origine ou de la provenance de celle-ci, mais qui appliquerait une surtaxation aux boissons d’autres États membres lorsqu’elles s’importent déjà embouteillées ou emballées de sorte qu’il protégerait ainsi de manière indirecte l’industrie nationale d’embouteillage ou d’emballage »177.


			Lorsqu’elle est directe, la concurrence peut par ailleurs être partielle ou potentielle. Elle est partielle lorsque deux produits ne sont pas systématiquement concurrents, mais peuvent l’être pour une ou deux utilisations économiques seulement, à l’instar du vin et de la bière178 ou des bananes fraîches et des autres fruits frais179 : si, pour le consommateur, le vin ne peut pas toujours remplacer la bière, il est en effet des cas dans lesquels la substitution est possible ; de même, si un consommateur intermédiaire ou final ne peut parfois satisfaire ses besoins qu’avec des bananes, il lui arrive parfois, dans certaines occasions, de pouvoir recourir à d’autres fruits frais. Enfin, le rapport de concurrence peut n’être que potentiel, ce qui est le cas lorsqu’il n’existe, sur le marché national, aucun produit de substitution au produit national protégé180. Cette solution est d’autant plus justifiée que l’absence de concurrence effective s’explique parfois par l’existence d’une fiscalité protectrice qui a empêché les produits potentiellement concurrents de se développer.


			Autrement dit, un rapport de concurrence est établi lorsque les produits provenant des autres États membres et les produits nationaux ne possèdent pas des qualités intrinsèques identiques (auquel cas ces produits sont similaires et entrent alors dans le champ du premier alinéa de l’article 110), mais se trouvent néanmoins dans une situation qui offre au consommateur la possibilité de substituer l’un à l’autre. Dans cette hypothèse, le second alinéa de l’article 110 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne interdit qu’un État membre protège l’un contre l’autre au moyen de mesures fiscales.


			
2. Le régime de la prohibition


			97.	Difficulté des comparaisons. Dès lors que les produits nationaux et ceux qui proviennent des autres États membres ne sont plus similaires, mais seulement concurrents, il n’est guère aisé de déterminer à quelles conditions les taxes qui frappent les seconds sont protectrices. Lorsque des produits sont similaires, il suffit en effet de vérifier qu’ils sont taxés de manière similaire, ce qui implique deux séries de comparaisons objectives (celle des produits et celle des régimes fiscaux) et, consécutivement, la prohibition de toute différence défavorable aux produits en provenance des autres États membres. En revanche, lorsque des produits sont certes concurrents, mais en tout état de cause différents, la même logique conduit à admettre qu’ils puissent être soumis à des dispositions fiscales distinctes et le cas échéant différentes, ne serait-ce que parce qu’une différence de traitement fiscal est licite si elle résulte de l’existence de deux situations de fait différentes. En d’autres termes, s’il convient qu’un État taxe, par exemple, le vin produit nationalement et le vin originaire des autres États membres de manière identique, il est tout à fait normal de l’autoriser à taxer différemment le vin et la bière, même en l’absence de production nationale de bière. Mais la liberté dont disposent alors les États doit néanmoins être encadrée, faute de conduire à des abus consistant à taxer la bière de manière tellement importante que les droits d’accise ainsi instaurés dissuadent les consommateurs d’acheter de la bière importée.


			En matière d’alcool comme ailleurs, la difficulté essentielle réside alors dans l’appréciation de l’abus, c’est-à-dire dans l’appréciation de l’effet protecteur d’une législation fiscale. Car si le second alinéa de l’article 110 interdit tout effet protecteur de cette dernière, rien n’est moins évident que de déterminer à partir de quel seuil une différence de taxation se transforme en taxation protectrice. La difficulté est d’autant plus ardue en l’absence de produit national similaire : dans une telle hypothèse, il n’existe aucun élément permettant d’apprécier objectivement, au moyen d’une simple comparaison, la licéité de la taxation des produits provenant des autres États membres.


			98.	Comparaison du rapport de concurrence et du rapport de taxation. Sans doute la moins mauvaise des solutions consiste-t-elle alors à procéder à la comparaison la moins subjective possible. Autrement dit, la recherche du caractère protecteur d’une imposition peut être opérée en confrontant le rapport de concurrence qui existe entre les produits nationaux et les produits provenant des autres États membres à leur rapport de taxation. Mais si cette méthode peut s’avérer être pertinente, elle n’est pas toujours employée par la Cour de justice181.


			L’absence de recours systématique à cette méthode s’explique, entre autres, par le fait qu’il n’est pas toujours aisé d’établir un rapport de concurrence, ne serait-ce que parce que la concurrence peut d’une part n’être qu’indirecte, partielle ou potentielle, et parce qu’il est d’autre part difficile d’identifier le critère le plus pertinent en vue d’établir le rapport de concurrence (prix, modes de consommation, etc.). Le cas des alcools est très symptomatique à cet égard, puisque de l’aveu même de la Cour, trois critères distincts peuvent être employés, à savoir le degré alcoométrique (c’est-à-dire le degré d’alcool par unité consommée), le prix, et l’unité de consommation182. De surcroît, l’identification du critère pertinent parmi ces critères alternatifs est imprévisible183 : si la Cour a choisi de se référer à l’alcoométrie dans certaines affaires184, elle a préféré le critère du prix dans d’autres cas185.


			Le rapport de concurrence ainsi établi peut ensuite être comparé au rapport de taxation. Il apparaît, alors, que plus le rapport de concurrence est étroit et moins le rapport de taxation doit être important, puisque toute différence disproportionnée entre les deux rapports est susceptible d’exercer une influence sur le consommateur et donc de présenter un effet protecteur. Autrement dit, la confrontation des rapports de concurrence et des rapports de taxation est intéressante en ce sens qu’elle permet d’appréhender les besoins des consommateurs de la manière la moins subjective qui soit. C’est ainsi, par exemple, que dans les arrêts relatifs au régime britannique des alcools186, la Cour a reconnu la surtaxation du vin importé par rapport à la bière produite localement en se référant au fait que l’incidence du droit d’accise britannique sur le prix hors taxe était de 39 % pour un litre de bière « typique » vendu au prix de 1,6 livre, contre 69 % pour un litre de vin vendu au prix de 3 livres (si bien que le droit d’accise sur le prix des vins était presque trois fois plus élevé que celui sur le prix des bières), et au fait que la charge fiscale était disproportionnée par rapport au volume d’alcool (« au cours des années sur lesquelles porte le recours, la taxation du vin a été, en moyenne, cinq fois plus élevée, en volume, que la taxation de la bière, ce qui, en d’autres termes, représente une charge fiscale de 400 % en chiffre rond ») et par rapport au degré alcoolique (« le vin a supporté, au Royaume-Uni, une charge qui, par rapport au degré alcoolique, dépassait le double de la charge imposée à la bière, c’est-à-dire un excès de taxation d’au moins 100 % »). Dans une affaire mettant en cause la Belgique, la Cour a, inversement, considéré qu’au regard de l’importante différence de prix hors taxe entre ces deux produits, l’écart de taxation entre le vin et la bière était justifié dès lors qu’il n’amplifiait que marginalement un écart de prix déjà important187.


			99.	Autres méthodes. Pour intéressante que soit la confrontation du rapport de concurrence et du rapport de taxation, cette méthode n’est pas systématiquement employée par la Cour de justice. Dans certaines hypothèses, cela tient tout simplement au fait qu’il n’est pas nécessaire ou possible d’établir le rapport de concurrence. Tel est le cas, par exemple, lorsque les produits provenant des autres États membres (en l’espèce, des bananes fraîches) subissent une taxation qui représente plus de la moitié de leur prix alors que la production nationale partiellement concurrente (en l’espèce, des fruits frais) n’est pas taxée : dans une telle hypothèse, le caractère protecteur de la législation nationale peut en effet être immédiatement établi188.


			Lorsqu’elle ne peut pas se référer à l’évidence, la Cour doit alors envisager des méthodes alternatives qui la conduisent par exemple à se référer à la structure de la taxe. S’il apparaît que la catégorie des produits les plus taxés est exclusivement composée de biens importés, il est en effet raisonnable de croire qu’il existe une protection en faveur des produits nationaux concurrents189, sauf à démontrer que les critères retenus pour établir les classifications litigieuses sont adaptés aux buts poursuivis par la législation fiscale et qu’ils sont compatibles avec les objectifs de l’Union190. De même, la Cour a pu décider, au sujet des vignettes automobiles, que s’il n’est pas nécessaire que la progressivité d’une taxation soit linéaire, et que s’il est par ailleurs admis qu’un taux supérieur peut frapper les produits provenant des autres États membres alors qu’un taux moindre est appliqué aux produits nationaux, la différence de taux « entre la dernière catégorie englobant des produits nationaux et la première catégorie ne comprenant que des produits importés » doit être sensiblement la même qu’entre toutes les autres catégories191.


			L’appréciation du caractère protecteur d’une imposition reste bien entendu très difficile en l’absence de produits nationaux substituables. En ce sens, s’il faut approuver la Cour lorsqu’elle énonce que dans un tel cas, les États membres ne sont pas libres d’instaurer des « taxes d’un montant tel que la libre circulation des marchandises à l’intérieur du Marché commun serait, en ce qui concerne ces produits, compromise »192, il faut regretter que le stade au-delà duquel l’imposition devient protectrice ne soit pas évalué d’une manière à permettre aux États condamnés de corriger leurs manquements et aux contribuables de savoir si une imposition est illégale car défensivement protectrice193.


			
B. La prohibition du protectionnisme fiscal offensif


			100.	Nécessité de la prohibition. L’interdiction du protectionnisme fiscal défensif serait naturellement inutile si le droit de l’Union ne prohibait pas, simultanément, le protectionnisme fiscal offensif qui pourrait sinon jouer le rôle d’un négatif. Car, de même que le protectionnisme défensif permet, en les défavorisant, de limiter sur le marché national le nombre de produits provenant d’autres États membres, le protectionnisme offensif peut aider les produits nationaux à conquérir les marchés extérieurs dès lors qu’ils sont fiscalement favorisés.


			Aussi l’article 111 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne précise-t-il que « les produits exportés vers le territoire d’un des États membres ne peuvent bénéficier d’aucune ristourne d’impositions intérieures supérieure aux impositions dont ils ont été frappés directement ou indirectement ». Pour sa part, l’article 112 du même Traité indique qu’« en ce qui concerne les impositions autres que les taxes sur le chiffre d’affaires, les droits d’accises et les autres impôts indirects, des exonérations et des remboursements à l’exportation vers les autres États membres ne peuvent être opérés, et des taxes de compensation à l’importation en provenance des États membres ne peuvent être établies, que pour autant que les mesures envisagées ont été préalablement approuvées pour une période limitée par le Conseil, sur proposition de la Commission ».


			Ces deux dispositions prohibent le protectionnisme fiscal offensif de manière tellement efficace que la première d’entre elle n’a donné lieu qu’à un faible contentieux, et que la seconde n’a pour sa part jamais conduit les États membres à solliciter l’approbation requise. Leur étude, qui sera donc nécessairement rapide, conduira à présenter successivement leur champ d’application (1) et leur régime (2).


			
1. Le champ de la prohibition


			101.	Article 111 TFUE. L’article 111 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne succède, sans changement, à l’article 96 du Traité sur la Communauté économique européenne puis à l’article 91 du Traité sur la Communauté européenne, qui reprenaient eux-mêmes une disposition du GATT194. Il entend lutter contre les subventions fiscales à l’exportation en limitant le montant des remboursements d’impôts indirects que les États membres peuvent accorder aux exportateurs de produits nationaux. Si l’État de provenance d’un bien est autorisé à rembourser à l’exportateur le montant des impôts ayant grevé ce bien pour la partie correspondant aux opérations de fabrication effectuées sur son territoire, l’article 111 interdit en effet que soit remboursée une somme supérieure à la part exacte de taxe contenue dans le produit exporté, puisque tout dépassement correspondrait sinon à une subvention fiscale à l’exportation. Autrement dit, l’article 111 prévoit que si un bien peut être exporté net de taxe, il ne peut pas être subventionné.


			Symétrique de l’article 110, l’article 111 possède alors un champ d’application similaire. Il s’ensuit, par exemple, que les « impositions intérieures » qui peuvent être remboursées sont les mêmes que celles qui sont visées à l’article 110, de sorte que ne sont concernés ni les droits de douane195, ni les impôts directs auxquels les entreprises sont assujetties, mais seulement les impôts indirects196 qui ont été assis sur les produits eux-mêmes197.


			De même, l’article 111 ne concerne que les exportations à destination des autres États membres, et ne s’applique en revanche pas aux exportations qui sont destinées à des États tiers. Par symétrie avec l’article 110, certains auteurs estiment qu’il est raisonnable de « penser que les produits dont la fiscalité est encadrée sont non seulement les produits nationaux du pays d’exportation, mais tous les produits, quelle que soit leur origine qui sont à la consommation dans le pays d’exportation »198. Enfin, il convient de signaler que parmi les rares décisions qui concernent le champ d’application de l’article 111, l’une d’elles a précisé qu’un système d’aide fiscale aux exportations qui n’est pas instauré par un État membre mais par les autorités de l’Union européenne n’est pas prohibé par l’article 111199.


			102.	Article 112 TFUE. Pour sa part, l’article 112 interdit aux États membres d’accorder, en matière d’impôts directs, des exonérations ou remboursements à l’exportation comme des compensations à l’importation. À l’origine, il entendait éviter qu’à la suite de la suppression des droits de douane entre les États membres, ces derniers ne reconstituassent des obstacles fiscaux aux échanges en utilisant la fiscalité directe, dès lors que les articles 110 et 111 prohibaient toute reconstitution au moyen d’impôts indirects.


			Sans doute est-il alors tentant d’affirmer que cet article interdit aussi bien le protectionnisme défensif (compensations à l’importation) que le protectionnisme offensif (exonérations ou remboursements à l’exportation). Mais il va de soi que si un État membre entendait s’affranchir de l’article 112, il recourrait certainement au protectionnisme offensif plutôt qu’au protectionnisme défensif dès lors que l’application d’une taxe compensatoire à l’importation apparaît sur les factures alors qu’une exonération ou un remboursement de taxes peut être effectué plus discrètement.


			En d’autres termes, l’article 112 pallie les lacunes de l’article 111 en matière de fiscalité directe. Car s’il prévoit la possibilité, pour les États membres, d’accorder des compensations fiscales aux frontières pour d’autres taxes que celles frappant les seuls produits, il subordonne cette possibilité à une autorisation précaire du Conseil statuant sur proposition de la Commission. Cette autorisation, qu’aucun État membre n’a jamais sollicitée, comporte alors a contrario l’interdiction d’accorder des compensations fiscales.


			
2. Le régime de la prohibition


			103.	Double prohibition. Si l’article 112 pallie les lacunes de l’article 111 en matière de fiscalité directe, il n’en constitue toutefois pas le parfait symétrique. L’article 111 interdit en effet les subventions fiscales en matière d’impôts indirects, alors que l’article 112 prohibe pour sa part les ristournes fiscales en matière d’impôts directs. Ces deux notions doivent être clairement distinguées.


			104.	Prohibition des subventions fiscales en matière d’impôts indirects. L’importance de cette distinction tient à ce que contrairement à celle qui découle de l’article 112, l’interdiction qui est prévue par l’article 111 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne n’est que relative : ce dernier ne prohibe en effet les restitutions d’impôts indirects que dans la mesure où le montant de la restitution est supérieur au montant des impôts effectivement acquittés au titre des produits exportés, ce qui revient à accorder une subvention fiscale. Il s’ensuit qu’un État ne peut pas rembourser une somme supérieure à ce montant, mais peut en revanche rembourser une somme inférieure. Cela s’explique par la double circonstance qu’il n’accorde ce faisant aucune subvention (ce qui est la seule obligation imposée par le droit de l’Union) et que le Traité n’interdit par ailleurs pas les discriminations à rebours200. La méthode de remboursement est alors sans incidence, pourvu que le montant maximal ne soit pas dépassé201. Le remboursement peut ainsi être forfaitaire202, sous réserve que l’État qui instaure un tel régime prouve, le cas échéant, que ce mode de calcul n’aboutit pas à l’octroi d’une subvention fiscale déguisée203.


			105.	Prohibition des ristournes fiscales en matière d’impôts directs. L’article 112 interdit pour sa part les ristournes d’impôts directs dont se sont acquittés les producteurs. Il est ainsi à l’origine d’une interdiction absolue (sauf autorisation du Conseil) de toute exonération ou de tout remboursement d’impôt lors de l’exportation de produits vers les autres États membres. Contrairement à l’article 111, il ne vient alors pas limiter le montant d’un remboursement mais, plus rigoureusement, prohiber le principe même d’un remboursement.


			Bien qu’ils viennent ainsi compléter le dispositif européen de lutte contre les restrictions à la libre circulation des marchandises, l’intérêt de ces articles doit toutefois être relativisé. Si l’article 111 est peu invoqué, cela résulte en effet de ce que les États membres ont adopté dès le 21 juin 1960 une décision établissant une obligation de standstill et une procédure de consultation en matière de taxes compensatoires, de sorte qu’ils ont ensuite été peu enclins à créer de nouvelles subventions à l’exportation. Par ailleurs, et surtout, la mise en œuvre d’un système européen de taxe sur le chiffre d’affaires a, dès le début des années soixante-dix, éliminé toute possibilité que soit accordé un remboursement d’impôt à l’exportation qui ne soit pas prévu par les directives européennes. Dans ces conditions, l’intégration positive a, dans une certaine mesure, privé de facto l’intégration négative d’une partie de son objet.


			

				


				

					 (1). CJCE, 22 mars 1977, aff. 74/77, Iannelli, Rec., p. 557. — Voy., précédemment, CJCE, 4 avril 1968, aff. 27/67, Firma Fink Frucht GmbH, Rec., p. 327 : « Il est difficilement admissible qu’une même taxe puisse constituer à la fois, une mesure d’effet équivalent à celui d’une restriction quantitative, et une imposition intérieure ».


				


				

					 (2). CJCE, 11 mars 1992, aff. jtes C-78/90 à 83/90, Compagnie commerciale de l’Ouest e.a., Rec., p. I-1847, point 20.


				


				

					 (3). CJCE, 16 décembre 1992, aff. C-17/91, Lornoy, Rec., p. I-6523, point 16. — Voy. aussi CJCE, 3 février 2000, aff. C-228/98, Charalampos Dounias et Ypourgou Oikonomikon, Rec., p. I-577. — Et 17 juin 2003, aff. C-383/01, De Danske Bilimportører, Rec., p. I-6065, point 32.


				


				

					 (4). Dans une affaire récente, la Cour a considéré que l’article 34 TFUE était applicable mais ne pouvait pas être utilement invoqué : CJUE (cinquième chambre), 12 novembre 2015, aff. C-198/14, Valev Visnapuu c/ Kihlakunnansyyttäjä, Suomen valtio — Tullihallitus, ECLI:EU:C:2015:751.


				


				

					 (5). Ainsi jugé, récemment, que l’article 34 TFUE ne s’oppose pas à une réglementation nationale qui interdit aux détaillants de vendre des produits du tabac à un prix unitaire inférieur au prix que le fabricant ou l’importateur a indiqué sur le timbre fiscal apposé sur ces produits, dans la mesure où ce prix a été fixé librement par l’importateur (CJUE, 21 septembre 2016, aff. C-221/15, Établissements Fr. Colruyt NV, ECLI:EU:C:2016:704). Il arrive parfois, néanmoins, qu’une violation de l’article 34 TFUE soit reconnue par la Cour de justice. Tel est le cas, lorsqu’elles sont disproportionnées, des sanctions qui s’appliquent aux contribuables qui ont manqué à leurs obligations déclaratives en matière de circulation des marchandises (en ce sens, voy. CJCE, 15 décembre 1976, aff. 41/76, Donckerwolke, Rec., p. 1921. — Et 30 novembre 1977, aff. 52/77, Cayrol c/ Rivoira, Rec., p. 2261). Plus récemment, la Cour a jugé que l’interdiction faite aux détaillants de tabac espagnols d’exercer l’activité d’importation de produits de tabac était incompatible avec le principe de la libre circulation des marchandises. Après avoir indiqué que cette interdiction devait être confrontée à l’article 34 du traité (et non à l’article 37 sur les monopoles à caractère commercial), la Cour a conclu dans le sens d’une restriction : « 38. (…) En interdisant aux détaillants de tabac d’importer directement de tels produits à partir d’autres États membres, ladite réglementation les oblige à s’approvisionner auprès de grossistes agréés. Or, un tel mode d’approvisionnement est susceptible de présenter divers inconvénients que ces détaillants ne rencontreraient pas s’ils procédaient eux-mêmes à l’importation. / 39. En particulier, les détaillants en question ne peuvent commercialiser un produit de tabac originaire d’un autre État membre que si un tel produit est proposé dans la gamme de produits des grossistes agréés en Espagne et si ceux-ci l’ont en stock. Ainsi, lorsque la gamme de produits de ces grossistes n’inclut pas un produit précis, les détaillants de tabac n’ont aucune possibilité directe, souple et rapide de répondre à la demande de leurs propres clients qui sont intéressés par ce produit ». Et si quatre justifications avaient été avancées (à savoir : la nécessité de garantir un contrôle fiscal et douanier des produits de tabac et d’assurer leur contrôle sanitaire, la protection des consommateurs, la nécessité d’éviter de donner aux débitants un avantage compétitif excessif, et l’absence de baisse des prix à la consommation en cas de retrait de l’interdiction d’importation directe dès lors que le tabac est un produit monopolisé vendu à des prix fixes), aucune d’entre elles n’a convaincu la Cour (CJUE, [troisième chambre], 26 avril 2012, aff. C-456/10, Asociación Nacional de Expendedores de Tabaco y Timbre (ANETT) c/ Administración del Estado, ECLI:EU:C:2012:241). Dans l’unique arrêt faisant application de la libre circulation des marchandises à un impôt direct (CJCE, 7 mai 1985, aff. 18/84, Commission c/ France, Rec., p. 1339), il a par ailleurs été jugé qu’une disposition fiscale française qui instituait une provision spéciale pour l’acquisition d’éléments d’actifs au profit des entreprises de presse et qui limitait le montant de cet avantage lorsque les publications étaient imprimées dans d’autres États était de nature à restreindre les importations de produits imprimés originaires de ces États, et constituait dès lors une mesure d’effet équivalent à une restriction quantitative. Enfin, dans un arrêt rendu le 11 décembre 1990 (CJCE, 11 décembre 1990, aff. 47/88, Commission c/ Danemark, Rec., p. 4509), la Cour a précisé que l’article 110 pourrait être utilement invoqué s’il était établi qu’un État membre frappait les produits étrangers qui, à défaut de production intérieure comparable, ne pourraient pas être protégés par la prohibition des impositions intérieures discriminatoires, de taxes d’un montant tellement élevé que la libre circulation des marchandises serait compromise. Mais dans les affaires qui lui ont été soumises, elle n’a, jusqu’à présent, jamais admis qu’un tel fait était établi (voy. par exemple CJCE, 17 juin 2003, aff. C-383/01, De Danske Bilimportører, Rec., p. I-6065, spéc. points 38-41).


				


				

					 (6). Il arrive par ailleurs qu’une mesure fiscale contraire aux exigences de l’article 34 TFUE soit également contraire au droit dérivé, auquel elle doit alors être prioritairement confrontée. Dans un arrêt Commission c/ France du 14 mars 2013, la Cour a ainsi jugé, en premier lieu, qu’en utilisant un critère purement quantitatif pour l’appréciation du caractère commercial de la détention par des particuliers de tabac manufacturé en provenance d’un autre État membre, et en appliquant ce critère par véhicule individuel (et non par personne) et de manière globale pour l’ensemble des produits du tabac, la France avait manqué aux obligations qui lui incombaient en vertu de l’ancienne directive relative au régime général, à la détention, à la circulation et aux contrôles des produits soumis à accise. Par suite, appliquant la jurisprudence dont il ressort que « lorsqu’un domaine a fait l’objet d’une harmonisation exhaustive au niveau communautaire, toute mesure nationale y relative doit être appréciée au regard des dispositions de cette mesure d’harmonisation et non pas de celles du droit primaire (arrêt du 14 décembre 2004, Commission c/ Allemagne, C-463/01, Rec., p. I-11705, point 36 et jurisprudence citée) », la Cour a, en second lieu, rejeté le grief tiré de la violation de l’article 34 TFUE par le Code général des impôts français (CJUE [quatrième chambre], 14 mars 2013, aff. C-216/11, Commission c/ France, ECLI:EU:C:2013:162). L’article 34 TFUE peut également être évincé par l’une des libertés générales de circulation (CJUE [première chambre], 11 juin 2015, aff. C-98/14, Berlington Hungary Tanácsadó és Szolgáltató kft e.a. c/ Magyar Állam, ECLI:EU:C:2015:386 : éviction par l’article 56 relatif à la libre prestation des services).


				


				

					 (7). CJCE, 8 juillet 1965, aff. 10/65, Deutschmann, Rec., p. 601. — 16 juin 1966, aff. 57/65, Firma Alfons Lütticke GmbH, Rec., p. 293. — 4 avril 1968, aff. 25/67, Firma Milch Fett und Eierkontor GmbH, Rec., p. 305. — 18 juin 1975, aff. 94/74, Industria Gomma Articoli Vari (IGAV) c/ Ente nazionale per la cellulosa e per la carta (ENCC), Rec., p. 699. — 11 juin 1992, aff. jtes C-149/91 et C-150/91, Sanders Adour et Guyomarc’h Orthez Nutrition animale, Rec., p. 3899. — 16 décembre 1992, aff. C-17/91, Lornoy, Rec., p. I-6523, point 16. — 2 août 1993, aff. C-266/91, Cellulose Beira Industrial (CELBI) c/ Fazenda Publica, Rec., p. I-4337, point 9. — 17 juillet 1997, aff. C-90/94, Haahr Petroleum, Rec., p. I-4085, point 19. — 17 septembre 1997, aff. C-347/95, Fazenda Pública c/ União das Cooperativas Abastecedoras de Leite de Lisboa, UCRL (UCAL), Rec., p. I-4911, point 17. — 2 avril 1998, aff. C-213/96, Outokumpu, Rec., p. I-1777, point 19. — 23 avril 2002, aff. C-234/99, Niels Nygård, Rec., p. I-3657, point 17. — 19 septembre 2002, aff. C-101/00, Tulliasiamies et Antti Siilin, Rec., p. I-7487, point 115. — 22 mai 2003, aff. C-355/00, Freskot, Rec., p. I-5263, point 39. — 27 novembre 2003, aff. jtes C-34/01 à C-38/01, Enirisorse, Rec., p. I-14243, point 59. — 29 avril 2004, aff. C-387/01, Harald Weigel et Ingrid Weigel c/ Finanzlandesdirektion für Vorarlberg, Rec., p. I-4981, point 63. — 8 juin 2006, aff. C-517/04, Visserijbedrijf D. J. Koornstra & Zn. Vof c/ Productschap Vis, Rec., p. I-5015. — 15 juin 2006, aff. C-393/04 et C-41/05, Air Liquide Industries Belgium, Rec., p. I-5293, point 50. — 8 novembre 2007, aff. C-221/06, Stadtgemeinde Frohnleiten et Gemeindebetriebe Frohnleiten GmbH c/ Bundesminister für Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft, Rec., p. I-9643, point 26. — CJUE (septième chambre), 2 octobre 2014, aff. C-254/13, Orgacom BVBA c/ Vlaamse Landmaatschappij, ECLI:EU:C:2014:2251. — CJUE (troisième chambre), 17 décembre 2015, aff. C-402/14, Viamar — Elliniki Aftokiniton kai Genikon Epicheiriseon AE c/ Elliniko Dimosio, ECLI:EU:C:2015:830. – CJUE (quatrième chambre), 1er mars 2018, aff. C-76/17, SC Petrotel-Lukoil SA, Maria Magdalena Georgescu c/ Ministerul Economiei, Ministerul Energiei, Ministerul Finanțelor Publice, ECLI:EU:C:2018:139. – CJUE (quatrième chambre), 14 juin 2018, aff. C-39/17, Lubrizol France SAS c/ Caisse nationale du Régime social des indépendants (RSI) participations extérieures, ECLI:EU:C:2018:438. – CJUE (quatrième chambre), 6 décembre 2018, aff. C-305/17, FENS spol. s r. o. c/ Slovenská republika – Úrad pre reguláciu sieťových odvetví, ECLI:EU:C:2018:986. – CJUE (sixième chambre), ord., 7 mars 2019, aff. C-689/18, XT c/ Elliniko Dimosio, ECLI:EU:C:2019:185. – Et CJUE (sixième chambre), ord., 13 février 2020, aff. C-468/19, Regione Veneto c/ HD, ECLI:EU:C:2020:97. Cette solution résulte de ce qu’un prélèvement ne saurait appartenir en même temps à la catégorie des taxes d’effet équivalent à des droits de douane et à celle des impositions intérieures discriminatoires ou protectrices.


				


				

					 (8). CJCE, 11 juin 1992, aff. jtes C-149/91 et C-150/91, Sanders Adour et Guyomarc’h Orthez Nutrition animale, Rec., p. I-3899.


				


				

					 (9). CJCE, 16 décembre 1992, aff. C-17/91, Lornoy, Rec., p. I-6523. — Voy. aussi CJCE, 16 juin 1966, aff. 57/65, Firma Alfons Lütticke GmbH, Rec., p. 294. — 4 avril 1968, aff. 25/67, Firma Milch-Fett und Eierkontor GmbH, Rec., p. 305. — 21 mai 1980, aff. 73/79, Commission c/ Italie, Rec., p. 1533, point 15. — 2 août 1993, aff. C-266/91, Cellulose Beira Industrial (CELBI) c/ Fazenda Publica, Rec., p. I-4337, point 14. — 27 octobre 1993, aff. C-72/92, Scharbatke, Rec., p. I-5509, point 10. — 17 septembre 1997, aff. C-347/95, Fazenda Pública c/ União das Cooperativas Abastecedoras de Leite de Lisboa, UCRL (UCAL), Rec., p. I-4911, point 23. — 17 septembre 1997, aff. C-28/96, Fricarnes, Rec., p. I-4939. — 23 avril 2002, aff. C-234/99, Niels Nygård, Rec., p. I-3657. — 19 septembre 2002, aff. C-101/00, Tulliasiamies et Antti Siilin, Rec., p. I-7487. — Et 8 juin 2006, aff. C-517/04, Visserijbedrijf D. J. Koornstra & Zn. Vof c/ Productschap Vis, Rec., p. I-5015.


				


				

					 (10). Les articles 111 et 112 disposent, respectivement, que « les produits exportés vers le territoire d’un des États membres ne peuvent bénéficier d’aucune ristourne d’impositions intérieures supérieure aux impositions dont ils ont été frappés directement ou indirectement », et qu’« en ce qui concerne les impositions autres que les taxes sur le chiffre d’affaires, les droits d’accises et les autres impôts indirects, des exonérations et des remboursements à l’exportation vers les autres États membres ne peuvent être opérés, et des taxes de compensation à l’importation en provenance des États membres ne peuvent être établies, que pour autant que les mesures envisagées ont été préalablement approuvées pour une période limitée par le Conseil, sur proposition de la Commission ».


				


				

					 (11). De surcroît, il faut relever que si les États membres ont été dépossédés de leurs compétences en matière douanière depuis la fin de la période de transition et ne peuvent plus créer de droits de douane ou de taxes d’effet équivalent, ils restent compétents en matière fiscale et peuvent créer ou maintenir des impositions intérieures, sous réserve qu’elles respectent les interdictions prévues par les articles 110 et suivants du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne.


				


				

					 (12). CJCE, 14 février 1962, aff. jtes 2 et 3/62, Commission c/ Luxembourg et Belgique, Rec., p. 815. — Rappr. CJCE, 8 janvier 1980, aff. 21/79, Commission c/ Italie, Rec., p. 1. L’interdiction est valable même si la taxe est d’un montant minime : CJCE, 16 juin 1966, aff. jtes 52 et 55/66, RFA c/ Commission, Rec., p. 227. — 1er juillet 1969, aff. 24/68, Commission c/ Italie, Rec., p. 193. — 10 octobre 1973, aff. 34/73, Filli Variola S.p.A. c/ AFS, Rec., p. 981.


				


				

					 (13). CJCE, 22 octobre 1974, aff. 27/74, Demag AG c/ Finanzamt Duisbourg Süd, Rec., p. 1037, point 7.


				


				

					 (14). Au sein du Traité CEEA s’applique une mesure similaire à l’article 30 TFUE : il s’agit du premier alinéa de l’article 93 du Traité CEEA, qui impose aux États membres d’abolir entre eux tous droits de douane à l’importation et à l’exportation ou taxes d’effet équivalent et toutes restrictions quantitatives tant à l’importation qu’à l’exportation sur les biens et les produits relevant des dispositions de ce Traité relatif au marché commun nucléaire. Cette disposition a récemment donné lieu à une décision de la Cour de justice, rendue au sujet d’une taxe allemande sur l’utilisation, aux fins de la production industrielle d’électricité, de combustible nucléaire : cette taxe a été jugée compatible avec l’article 93 du Traité CEEA, aux termes d’un raisonnement reprenant celui qui s’applique en droit de l’Union sur le fondement de l’article 30 TFUE (CJUE [troisième chambre], 4 juin 2015, aff. C-5/14, Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH c/ Hauptzollamt Osnabrück, ECLI:EU:C:2015:354, spéc. points 88-92).


				


				

					 (15). L’interdiction des droits de douane et des taxes d’effet équivalent est parfois étendue à des « pays tiers », sur le fondement d’accords d’association. Dans l’affaire Istanbul Lojistik Ltd c/ Nemzeti Adó- és Vámhivatal Fellebbviteli Igazgatóság, la Cour a ainsi dû statuer la compatibilité avec l’article 4 de la décision n° 1/95 du Conseil d’association CE-Turquie, du 22 décembre 1995, relative à la mise en place de la phase définitive de l’union douanière, d’une taxe hongroise sur les véhicules automobiles. Cette taxe devait être acquittée, s’agissant des véhicules poids lourds immatriculés dans un pays tiers, au moment de leur entrée sur le territoire hongrois, tant au titre du trajet aller que du trajet retour. Et le montant de cette taxe dépendait de critères qui étaient liés, notamment, à la quantité de marchandises pouvant être transportées et à leur destination. La Cour a alors considéré que « [l]’article 4 de cette décision étant identique en substance à l’article 30 TFUE, il convient, par conséquent, de l’interpréter conformément à la jurisprudence de la Cour relative à ce dernier » (point 38 de l’arrêt). Autrement dit, la question posée était celle de savoir si la taxe en litige était une taxe d’effet équivalent à un droit de douane. Dès lors que la loi litigieuse prévoyait « que la taxe sur ces véhicules doit être acquittée, s’agissant des véhicules poids lourds immatriculés dans un pays tiers, au moment de leur entrée sur le territoire hongrois, tant au titre du trajet aller que du trajet retour », la Cour a répondu positivement à cette question (CJUE [deuxième chambre], 19 octobre 2017, aff. C-65/16, Istanbul Lojistik Ltd c/ Nemzeti Adó- és Vámhivatal Fellebbviteli Igazgatóság, ECLI:EU:C:2017:770).
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