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			Préface

			1. Lorsque la Commission condamne le traitement fiscal trop avantageux accordé par l’Irlande à Apple, ou lorsqu’elle pointe du doigt le régime fiscal dont bénéficient Amazon ou Starbucks au Luxembourg, l’opinion publique (s’en félicite et) y voit l’action de l’Union européenne à l’encontre de l’évasion fiscale.

			En réalité, ce dont il est question c’est, plus que d’évasion fiscale proprement dite, de l’application des règles de concurrence, et plus précisément d’une lutte contre des mesures (fiscales) qui faussent la concurrence entre États. L’objet est moins fiscal et en tout cas éthique qu’économique. Bien entendu, il serait excessif de nier que cette partie de la politique de concurrence ne participe pas à un combat plus éthique de lutte contre l’évasion fiscale. Tant mieux d’ailleurs diront certains. Mais l’on voit bien qu’il s’agit d’un effet ricochet, même si dans le même temps la morale peut avoir été un motif d’impulsion de cette action de la Commission qui en toute hypothèse est et demeure soumise aux règles de concurrence, et non aux règles fiscales, et encore moins aux principes éthiques.

			Peu importe diront d’autres à partir du moment où la politique de concurrence peut pallier les lacunes de la politique fiscale. Certes. Toutefois, il faudra se garder tant sur la forme que sur le fond de juger de l’efficacité de cette politique au regard des objectifs juridiques et/ou moraux assignés à d’autres politiques.

			2. Quoi qu’il en soit, les affaires rappelées plus haut ont au moins le mérite de montrer tout à la fois l’actualité et l’importance de la question des aides fiscales en droit de l’Union et l’on ne saura jamais assez gré à Mme Papadamaki d’avoir consacré son important et stimulant travail à cette question. Le lecteur pourra vérifier combien le travail de synthèse et de réflexion a été mené avec rigueur dans un domaine qui associe les difficultés propres à la matière fiscale et celles touchant au caractère économique du droit de la concurrence. Le résultat est à la hauteur de l’ambition de départ. Mais au-delà des qualités formelles et de l’exhaustivité du travail de l’auteur, on voudrait dans cette préface mettre en valeur l’apport doctrinal de l’ouvrage sur deux points particuliers.

			3. En premier lieu, l’auteur, qui dans une première partie s’attache à montrer combien délicate est la définition de ce qu’il faut appeler une aide en matière fiscale, mène une approche originale pour identifier l’objet de son étude. Prenant comme point de départ la jurisprudence de la Cour de justice qui a posé comme l’un des critères de l’aide sa sélectivité, elle va systématiser ce critère et le confronter au domaine fiscal, à travers la notion de normalité fiscale sur laquelle elle s’interroge longuement notamment au regard du principe d’égalité devant l’impôt dont il serait la traduction. On voit bien où l’auteur cherche à nous mener d’autant que cette normalité une fois cernée, l’aide existerait en quelque sorte en tant qu’atteinte à cette normalité : ce qui bien entendu pose la question de l’équivalence entre une telle atteinte et la violation du principe d’égalité devant l’impôt. Les deux notions se recoupent-elles, voire s’identifient-elles ? Bien plus, et pour les raisons que l’on a évoquées tout au début, l’auteur confronte cette sélectivité au principe d’égalité dans la concurrence. Et l’on trouve ici une approche très originale menée cependant avec la plus grande rigueur. On laisse le lecteur se faire une opinion et être ou non convaincu par les développements, mais assurément ces passages méritent d’être salués d’abord pour leur existence, car il existe peu d’études sur les aides qui abordent le sujet sous cet angle, et surtout par leur originalité qui stimule la réflexion et ouvre des horizons.

			4. En second lieu, et cette fois dans le cadre de l’examen de compatibilité des aides fiscales, l’auteur s’interroge sur l’exercice par la Commission de son pouvoir de contrôle. On retrouve dans ces passages les caractéristiques de ce contrôle qui empruntent au droit de la concurrence, même si les apports de la doctrine économique sont ici moins importants, pour un temps encore, que dans le droit anti trust ou le contrôle des concentrations, mais l’auteur qui ne néglige pas ces aspects, retient l’attention sur les conséquences et la portée de ce contrôle. Dans ce cadre on ne peut que mettre le projecteur sur le dernier titre de la thèse dont le titre résume assez bien l’ambition de l’auteur L’instrumentalisation du contrôle des aides fiscales (une première version ajoutait : succédané de l’harmonisation, sans point d’interrogation, l’expression ne se retrouve maintenant que dans le texte). Dans cette partie, Mme Papadamaki développe l’idée que, nolens volens, (mais plus volens que nolens), la Commission en exerçant son contrôle définit plus ou moins la politique fiscale des États membres. En plaçant sous contrôle, et un contrôle de la concurrence, les mesures que les États peuvent adopter au nom de leurs politiques fiscales, en imposant des conditions touchant à leur politique fiscale, pour accepter de prononcer une compatibilité desdites mesures, la Commission serait amenée à placer sous sa tutelle la politique fiscale des États. Allant même au-delà de ce premier constat, l’auteur tente de montrer que faisant fi de la répartition initiale des compétences entre institutions et entre celles-ci et les États, il existe un risque que la Commission s’immisce dans les politiques fiscales nationales et se serve du contrôle des aides d’État en matière fiscale comme un palliatif à l’harmonisation des fiscalités.

			5. Tout le monde ne sera pas d’accord avec cette analyse ou du moins avec les conclusions que l’auteur en tire, il n’en reste pas moins que cet éclairage a le mérite de jeter une lumière crue sur une procédure de contrôle qui prend de plus en plus d’importance et qui touche un aspect vital pour les États membres : leur politique fiscale. Devant les enjeux de cette problématique on ne peut, encore une fois, que se réjouir qu’un travail aussi sérieux et d’une aussi grande envergure permette à chacun de se faire une idée claire sur des questions particulièrement complexes. Si après la lecture de ce travail, certains lecteurs trouvaient de nouvelles bonnes raisons les confortant dans leurs idées, l’ouvrage aurait déjà justifié de son utilité. S’ils s’en trouvaient d’autres qui étaient amenés à modifier leur point de vue, voire à partager celui de l’auteur, alors ce dernier trouverait autant de satisfaction que celle que j’ai éprouvée en dirigeant ses efforts. C’est en tout cas tout le mal que je lui souhaite.

			Dominique Berlin

			Professeur émérite à l’Université Panthéon-Assas
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			Introduction


			1. Le phénomène d’interventionnisme étatique dans l’économie par le biais de la fiscalité est « quasiment aussi ancien que l’impôt lui-même »1. Il appelle à un dépassement des considérations financières intrinsèques à tout système d’imposition et à la redécouverte de l’impôt comme moyen de politique économique et sociale pouvant guider le comportement des acteurs économiques-contribuables et des consommateurs. Tantôt pour protéger ou conforter l’économie nationale de manière conjoncturelle, tantôt pour diriger d’une façon plus systématique les politiques publiques et les structures économiques et sociales en pénalisant ou en encourageant un comportement donné, l’utilisation de la fiscalité a toujours été un moyen d’action traditionnel des pouvoirs publics.


			2. L’utilisation de la fiscalité pour des objectifs extrabudgétaires peut déjà être constatée sous l’Empire romain où l’imposition a été conçue dans certains cas comme un instrument d’incitation à l’exploitation des terres, dans d’autres cas comme un moyen susceptible de frapper le luxe2. Sous l’Ancien Régime, Jean-Baptiste Colbert a utilisé la fiscalité pour promouvoir la production nationale, procédant à cette fin à l’augmentation des taxes sur les produits importés en provenance d’Angleterre et des Pays-Bas3. À la même époque, l’Angleterre a adopté une mesure similaire en instaurant des droits de douane élevés pour les produits étrangers et par conséquent favorables à la consommation des produits nationaux4. Sous la Révolution, la patente – une forme de taxe professionnelle – était utilisée pour inciter l’activité des boulangers, ces derniers n’étant contraints de payer qu’une somme beaucoup moins importante que celle due par les marchands de vin5.


			3. Les pratiques plus contemporaines confortent ces fonctions extrabudgétaires de la fiscalité. À titre d’exemple, et sans aucune prétention d’exhaustivité, on peut citer la loi espagnole de 1971 qui procédait à l’instauration d’exonérations fiscales réservées aux institutions publiques de crédit6, ou encore l’allègement fiscal prévu par la législation allemande en faveur des entreprises qui n’emploient pas plus de 250 salariés et dont le siège social et la direction se trouvent dans les nouveaux Länder ou à Berlin-Ouest7. Dans le même sens, l’article 44 septies du CGI en France prévoyait une exonération temporaire de l’impôt sur les sociétés au profit de celles créées pour reprendre une entreprise industrielle en difficulté8.


			4. Parmi les différentes techniques employées par les pouvoirs publics afin de réaliser leur politique interventionniste (fiscale), l’aide publique constitue un instrument privilégié9. Celle-ci renvoie, d’une manière générale, à toute « mesure de l’autorité publique tendant à encourager ou à soutenir une personne physique ou morale, privée ou publique »10. D’une manière plus circonscrite, l’aide économique publique « est une aide publique accordée à un acteur de la vie économique dans un but de politique économique »11. Dans ce sens, l’État libéral qui ne souhaite pas ou n’a pas le pouvoir d’imposer un comportement donné dans le cadre de sa politique économique ou de promouvoir une activité économique déterminée, a la possibilité d’engager les opérateurs économiques à prendre cette direction par le biais d’aides12, c’est-à-dire par l’octroi d’avantages sans contrepartie.


			5. En matière fiscale ces avantages prennent la forme d’une dépense fiscale, concept apparu en 1967 en droit fiscal américain et étudié en France pour la première fois par le Conseil des impôts dans son quatrième rapport en 197913. C’est un concept qui englobe « toutes les dispositions fiscales à caractère dérogatoire à une norme fiscale, qui ont pour effet de diminuer le montant des impôts dus par certains contribuables »14. Autrement dit, la dépense fiscale représente un allègement de la charge fiscale qui peut emprunter une pluralité de techniques15, parmi lesquelles on peut citer les réductions de l’assiette imposable, les réductions du montant de l’impôt, les ajournements ou annulations de la dette fiscale16.


			6. Ces pratiques fiscales sont particulièrement chères aux États membres de l’Union européenne17 ; en effet, suite à l’instauration de l’Union monétaire et l’adoption du Pacte de stabilité et de croissance, il peut être constaté une relance de l’interventionnisme économique par le biais de la fiscalité au détriment des subventions directes. Cela s’explique par le fait que la monnaie unique a privé les gouvernements nationaux des moyens d’intervention relevant de la politique monétaire, et la réglementation du Pacte de stabilité et de croissance a limité considérablement l’utilisation de l’instrument budgétaire au service de l’ajustement de l’économie18. Dans ces conditions, il est logique d’affirmer que « la fiscalité reste le seul instrument directement accessible aux gouvernements pour améliorer l’attractivité et la compétitivité de leur territoire économique national »19, le seul instrument pour intervenir sur le tissu économique du pays.


			7. Les raisons sous-jacentes à l’intervention de la puissance publique dans l’économie, y compris par le biais des dépenses fiscales, sont multiples20. Sans aucune prétention d’exhaustivité, l’instrument fiscal – comme toute autre aide financière – peut être utilisé comme un moyen de soutien et de régulation de l’économie encourageant un certain comportement des opérateurs économiques (incitation à l’investissement) ou un certain secteur de l’activité économique d’une importance particulière pour l’intérêt national. Il peut être employé dans le contexte de l’aménagement du territoire favorisant certaines régions en incitant, par exemple, les entreprises à s’y implanter. Il s’agit d’un instrument susceptible de promouvoir des politiques sociales (technique de progressivité, allègements pour les revenus les plus faibles), encourager des pratiques protectrices pour l’environnement ainsi que favoriser certaines activités culturelles. D’une manière générale, on peut dire que les États interviennent principalement afin de relancer, soutenir ou orienter leur économie nationale en favorisant certains comportements, certaines entreprises ou certains secteurs21.


			8. Les raisons du recours à l’interventionnisme fiscal par le biais d’aides économiques ne manquent alors pas au niveau national. Le droit de l’Union européenne ne reste pas non plus insensible, admettant que les actions interventionnistes des gouvernements peuvent, dans certaines occasions, avoir des effets positifs, lorsqu’elles sont aptes par exemple à « corriger ou […] atténuer les dysfonctionnements des mécanismes du marché »22. Toutefois, en règle générale, ces interventions sont perçues de manière négative en raison notamment des externalités qu’elles peuvent provoquer, sachant que les décisions d’un gouvernement sont susceptibles d’avoir des conséquences potentiellement néfastes sur d’autres États membres. Plus précisément, les aides financières, y compris fiscales, peuvent fausser les conditions de concurrence pour l’entreprise bénéficiaire ; de leur côté, les entreprises concurrentes subissent un préjudice du fait de la nature discriminatoire de l’aide23. À côté de cette conséquence plutôt directe, d’autres peuvent être constatées à moyen ou à long terme. Les aides peuvent alors contribuer à « l’émergence d’un pouvoir de marché »24 ce qui peut avoir des répercussions sur l’activité et la compétitivité des entreprises qui n’ont pas bénéficié d’une telle aide et se trouvent ainsi contraintes d’ajuster, par la négative, leur présence sur le marché. Plus encore, les aides peuvent provoquer des perturbations dans le « contexte concurrentiel »25 d’une manière générale, ce qui pourrait entraîner des conséquences sur l’allocation souhaitée des ressources, privant la concurrence d’une de ses « fonctions économiques essentielles »26.


			9. Ces externalités sont ainsi responsables de la mise en échec de la concurrence au niveau de l’Union européenne. Les aides risquent de menacer le bon fonctionnement du système de concurrence libre et non faussée, pierre angulaire de la construction européenne et dont la mise en place et le maintien constituent l’un des objectifs essentiels du droit de l’Union. Déjà, dès l’époque du traité CECA, la Cour de justice prenait soin d’affirmer que le marché commun a été fondé sur le principe selon lequel les conditions de concurrence entre les opérateurs économiques doivent résulter des conditions naturelles de production et que les effets artificiels des aides d’État enfreignent ce principe27.


			10. Il faut alors protéger la libre concurrence au sein du marché et pour cela les pères fondateurs de l’édifice communautaire ont mis en place un contrôle strict des aides d’État nationales en vertu de la pensée ordolibérale que les aides qui peuvent fausser la concurrence entre les entreprises et affecter les échanges entre les États membres sont incompatibles avec le marché intérieur, sous réserve des dérogations prévues dans le texte du traité28. Il s’agit de la politique la « plus originale »29 dans le droit européen de la concurrence en ce qu’elle est exclusive dans l’ordre juridique de l’Union30, se présentant comme la « contrepartie de l’établissement d’un Marché commun »31. Ce contrôle était déjà présent dans le traité CECA dont l’article 4, sous c), a introduit l’incompatibilité avec le marché commun du charbon et de l’acier et par conséquent la prohibition des « subventions ou aides accordées par les États ou les charges spéciales imposées par eux, sous quelque forme que ce soit ». Aujourd’hui ce sont les articles 107 à 109 TFUE qui soumettent les aides d’État aux règles de la concurrence et au contrôle souverain de la Commission quant à leur incompatibilité potentielle32.


			11. L’aide d’État de nature fiscale, ne constituant qu’une forme particulière d’aide d’État – celle-ci étant conçue d’une manière extensive – fait naturellement partie du contrôle précité. L’appréhension des aides fiscales dans le cadre général du droit des aides d’État, tel qu’il ressort des règles du droit primaire consacrées à la concurrence (chapitre 1 du titre VII TFUE), ne peut que paraître comme une évidence (Section I).


			12. En même temps, le contrôle des aides d’État de nature fiscale s’inscrit également dans un cadre plus spécialisé, celui du droit fiscal de l’Union. Apportant des limitations à l’exercice des compétences fiscales étatiques, le droit fiscal de l’Union procède à l’élimination des obstacles fiscaux issus des droits nationaux, contribuant ainsi à l’achèvement du marché intérieur et au maintien du régime de concurrence non faussée33. Ce domaine n’a pas vraiment d’ancrage textuel explicite dans le droit primaire mais son existence, résultant d’une combinaison de plusieurs dispositions du traité, dont l’article 107, ne soulève guère de doute aujourd’hui (Section II).


			13. Suite à cette présentation des différents contextes dans lesquels on peut apercevoir d’une manière plus ou moins traditionnelle les aides fiscales, on s’attachera à la démonstration de l’intérêt d’une étude consacrée exclusivement à ces dernières (Section III).


			
Section I. – L’inscription traditionnelle des aides fiscales dans le cadre du droit des aides d’État


			14. L’intervention étatique sous la forme d’aides publiques est soumise au droit de la concurrence en vertu de l’article 107 TFUE qui dispose dans son premier paragraphe que « [s]auf dérogations prévues par les traités, 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 ». Cette disposition ne vise pas explicitement les aides fiscales ; or l’appréhension extensive de la notion d’aide d’État ne laisse aucun doute sur le fait que ces dernières y sont bien incluses (§ I) et qu’elles sont ainsi concernées par le principe d’incompatibilité qui revêt une valeur relative (§ II).


			
§ I. – La notion extensive d’aide d’État


			15. L’article 107 TFUE donne moins une définition précise de la notion d’aide d’État qu’un faisceau d’indices permettant de caractériser une aide publique comme aide d’État au sens du droit de l’Union européenne34. Les indices cumulatifs indiquant qu’une mesure entre dans le champ du droit des aides d’État sont au nombre de quatre : i) la mesure en cause doit procurer un avantage sans contrepartie ; ii) elle doit être accordée par l’État ou au moyen de ressources d’État sous quelque forme que ce soit ; iii) elle doit avoir un caractère sélectif, l’avantage étant réservé à certaines entreprises ou productions et enfin, iv) elle doit affecter les échanges entre États membres et fausser la concurrence. Cette double affectation est parfois présentée comme constituant deux critères de qualification bien distincts donnant une présentation des critères légèrement différente. En ce sens, la Cour de justice affirme que pour qu’une mesure puisse être qualifiée d’aide, elle doit répondre aux conditions suivantes : « Premièrement, il doit s’agir d’une intervention de l’État ou au moyen de ressources d’État. Deuxièmement, cette intervention doit être susceptible d’affecter les échanges entre États membres. Troisièmement, elle doit accorder un avantage à son bénéficiaire. Quatrièmement, elle doit fausser ou menacer de fausser la concurrence »35. Dans cette énumération, la troisième condition correspond bien tant au critère de l’avantage qu’à celui de sélectivité (« à son bénéficiaire »). Leur confusion possible est aussi remarquée par la doctrine lorsqu’elle estime qu’il n’y a pas vraiment de différence entre les deux : « [p]our qu’une mesure étatique puisse véritablement être considérée comme un avantage, il faut qu’elle présente une certaine spécificité »36. Malgré ces nuances dans leur présentation, les indices pour l’identification d’une aide d’État restent substantiellement les mêmes37.


			16. Dans un effort de recensement plus systématique, certains auteurs optent pour une distinction entre les critères nécessaires pour la qualification d’une mesure en tant qu’aide et ceux qui contribuent à affirmer le caractère incompatible de cette aide avec le marché intérieur38. C’est à cette fin que Louis Dubouis et Claude Blumann notent que pour la qualification d’une mesure en tant qu’aide, deux critères sont requis : i) un organique, soulignant le fait que la mesure doit être impérativement imputable à l’État et ii) un financier, exigeant que l’avantage provienne de ressources étatiques39. Quant à l’affectation des échanges et de la concurrence et la condition de sélectivité, elles sont traitées sous le prisme du principe d’incompatibilité40. Cette association entre critères de sélectivité et d’affectation de la concurrence est aussi partagée par d’autres auteurs, parmi lesquels Conor Quigley lorsqu’il les traite comme une seule condition. Selon lui, une aide qui fausse ou menaçant de fausser la concurrence est alors a priori incompatible, car sélective41.


			17. Il semble logique de suivre la distinction précitée pour la démonstration du caractère extensif de la notion d’aide d’État et de se focaliser uniquement sur les éléments qui définissent une mesure en tant qu’aide d’État, sans se préoccuper à ce stade de l’étude de l’incompatibilité éventuelle de cette aide42. En effet, ce sont les premiers – et surtout leur interprétation extensive – qui permettent de soumettre le plus large éventail possible de mesures étatiques, dont fiscales, au contrôle de la Commission afin de déterminer s’il s’agit d’aides d’État.


			18. S’agissant tout d’abord du critère organique, celui-ci exige que la mesure en cause soit imputable à l’État, ce dernier étant conçu au sens large du terme, comme c’est souvent le cas dans le cadre du droit de l’Union en général43. Cette conception devrait permettre de prendre en considération les cas de décentralisation territoriale ou fonctionnelle. Une aide peut ainsi être accordée tant par les autorités publiques nationales que locales44. Plus précisément, l’exclusion des autorités publiques locales conduirait à des discriminations entre les États pour des raisons politico-administratives et elle mettrait en péril l’effet utile du contrôle des aides d’État : les États pourraient opter pour une décentralisation artificielle afin d’éviter tout contrôle45. Dans la même logique, mais cette fois-ci sous le prisme de la décentralisation fonctionnelle, une aide peut être accordée également par des organismes publics ou privés qui ont un lien de dépendance avec l’État de sorte que ces organismes, désignés ou institués par l’État, agissent en pratique pour le compte de l’État pour octroyer l’aide46, sous son contrôle et avec ses ressources. Il incombe aux autorités de l’Union de déterminer un tel lien et confirmer l’imputabilité à l’État au cas par cas en utilisant divers indices afin d’apprécier le degré d’implication des pouvoirs publics dans la mesure contestée47.


			19. Concernant ensuite le critère financier, il impose que la mesure soit accordée par des ressources d’État et cela « sous quelque forme que ce soit » (art. 107, § 1, TFUE). Cette disposition trouve écho dans la jurisprudence de la Cour de justice lorsqu’elle affirme, déjà en 1961, que la notion d’aide d’État « est plus générale que la notion de subvention parce qu’elle comprend non seulement des prestations positives telles que les subventions elles-mêmes, mais également des interventions qui, sous des formes diverses, allègent les charges qui, normalement, grèvent le budget d’une entreprise »48. La Cour de justice affermit donc le principe de l’indifférence de la forme de l’aide49 pourvu que celle-ci provienne de ressources étatiques.


			20. Sur ce dernier point, certaines interrogations ont pu être évoquées concernant des mesures qui accordent bien un avantage sous quelque forme que ce soit mais non au moyen de ressources d’État. C’est le cas par exemple lorsque l’État décide d’assouplir des contrôles environnementaux sur certaines entreprises réduisant ainsi leurs coûts sans pour autant employer des ressources publiques50. Ou encore lorsque la loi confère un avantage à certaines entreprises en instaurant un système d’achat de l’électricité produite à partir de sources d’énergies renouvelables à un prix supérieur à celui du marché, avantage qui ne provient pas de ressources étatiques51. Quid de la qualification de ces mesures en tant qu’aides d’État ? Consultée sur cette question, la Cour de justice est catégorique : elle écarte l’« interprétation littérale »52 du traité qui dans son article 107 invite à un choix (« aides accordées par les États ou au moyen de ressources d’État »). La Cour exclut alors de la qualification en tant qu’aide les mesures qui accordent un avantage en provenance de l’État mais qui n’impliquent pas un déploiement de ressources étatiques et qui ne sont donc pas accompagnées d’une aggravation des charges publiques53. La condition à remplir est que l’avantage soit financé directement ou indirectement au moyen de ressources d’État54 ; autrement dit, que l’avantage provoque une charge pour les finances publiques, charge qui peut prendre la forme d’une dépense ou d’une recette en moins55, comme c’est le cas par exemple pour les exonérations fiscales56.


			21. Même avec cette jurisprudence restrictive par rapport à la notion d’aide d’État57, il existe une pluralité de mesures qui peuvent constituer des aides, passant tant le test de l’imputabilité à l’État, au sens large du terme, que celui du financement, présentant alors un coût pour les ressources publiques58. Sont ainsi susceptibles d’être considérées comme des aides tous les allégements et exonérations fiscaux, subventions, reports d’impôts, aides sous forme de garanties (garanties de prêts à des conditions préférentielles), prises de participation publiques dans le capital des entreprises, etc. La Commission apporte en ce sens un classement des aides selon les modalités de financement, ce qui donne un regroupement en quatre catégories : « subventions et allégements fiscaux ; prises de participations publiques ; prêts à taux réduits et différés de règlement d’impôts ; garanties publiques accordées, notamment en vue d’emprunts sur le marché bancaire »59.


			22. Les mesures fiscales peuvent alors rentrer aisément dans la catégorie d’aides d’État remplissant tant le critère organique que financier. Le caractère fiscal d’une mesure suppose a priori son origine étatique – le droit fiscal étant fondé sur le principe de la légalité fiscale – ainsi que l’implication de ressources étatiques60 et cela malgré le fait que la mesure en cause accorde un avantage indirect : elle ne comporte pas un transfert proprement dit mais impose une perte budgétaire pour l’État qui renonce à percevoir des recettes fiscales61. De surcroît, toute considération relative aux effets potentiellement positifs sur le long terme d’une mesure fiscale sur les recettes budgétaires est indifférente quant à sa qualification en tant qu’aide. À cet égard, la Commission précise que « le fait qu’un régime d’aide sous forme fiscale ait un impact global positif en termes de recettes budgétaires ne suffit pas pour écarter la présence de ressources de l’État »62. Une position partagée par la Cour de justice63.


			23. En raison de cette pluralité et variété de mesures qui peuvent tomber dans le champ de la notion d’aide d’État, la doctrine a considéré que l’aide d’État est une notion fonctionnelle, c’est-à-dire une notion difficile à définir mais qui permet finalement de soumettre à une règle commune diverses mesures étatiques64. Dans le même sens, Édouard Dubout considère que la notion d’aide d’État est une notion « inclusive »65 et les considérations exposées permettent de le confirmer. Il s’agit d’une notion assez large pour inclure une diversité d’interventions étatiques, y compris fiscales, donc.


			24. L’intérêt de cette appréhension extensive de l’aide d’État réside dans le fait que chaque mesure accordée d’une manière sélective par l’État et par les ressources étatiques est susceptible de porter atteinte à la concurrence car elle aboutit à un changement de la position concurrentielle de son bénéficiaire. Ce n’est pas la forme de la mesure et moins encore ses finalités (sociales, économiques, fiscales) qui bloqueront une possible qualification, mettant éventuellement en péril l’effet utile du droit de l’Union. Le juge l’affirme lorsqu’il précise que « l’article 92 a pour objectif de prévenir que les échanges entre États membres soient affectés par des avantages consentis par les autorités publiques qui, sous des formes diverses, faussent ou menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions ; qu’ainsi l’article 92 ne distingue pas selon les causes ou les objectifs des interventions visées, mais les définit en fonction de leurs effets ; que, dès lors, ni le caractère fiscal, ni le but social éventuels d’une mesure prise par un État ne suffirait à le mettre à l’abri de la règle de l’article 92 »66. Si donc la notion d’aide d’État est une notion extensive, c’est parque qu’elle se veut aussi une notion objective67, position constante qui sera confirmée à plusieurs reprises par la jurisprudence68.


			25. La même objectivité ne se rencontre cependant pas en ce qui concerne la compatibilité et par conséquent la prohibition d’une mesure qualifiée d’aide d’État. Si le droit de l’Union veut contrôler l’intervention étatique dans sa totalité, il se montre ensuite compréhensif envers celle-ci.


			
§ II. – La prohibition relative des aides d’État


			26. Le droit primaire pose que les aides publiques « [s]auf dérogations prévues par les traités, sont incompatibles avec le marché intérieur » (art. 107, § 1, TFUE). Le fait que ces mesures bénéficient sélectivement à certaines entreprises69 ou productions étant alors susceptibles de fausser la concurrence qui se veut équitable entre les opérateurs économiques et les échanges interétatiques est la raison pour laquelle le traité consacre leur incompatibilité.


			27. Il faut toutefois noter que cette incompatibilité n’est « ni absolue ni inconditionnelle »70 et c’est le traité lui-même qui prévoit dans les paragraphes 2 et 3 de l’article 107 des exceptions, certaines d’office et d’autres conditionnelles71. Concernant les premières, sont considérées comme compatibles les aides à caractère social octroyées aux consommateurs individuels, celles destinées à remédier aux dommages causés par les calamités naturelles ou autre événement extraordinaire et enfin les aides réservées à certaines régions de la République fédérale d’Allemagne affectées par la division du pays. Quant à celles qui peuvent potentiellement être compatibles, il s’agit des aides relatives au développement économique de certaines régions ou activités, celles qui sont destinées à la réalisation d’un projet européen ou pour remédier à une perturbation grave de l’économie d’un État membre ou encore celles ayant comme finalité la promotion de la culture et la conservation du patrimoine. Il faut ajouter à ces exceptions celle qui découle de l’article 106 TFUE qui, dans son deuxième paragraphe, justifie l’atteinte à la concurrence qui résulte de l’octroi d’une aide lorsque celle-ci permet, d’une manière proportionnelle, l’accomplissement d’une mission particulière de service d’intérêt économique général.


			28. Malgré ces dispositions du traité relativisant la prohibition des aides, la doctrine a décidé de s’interroger sur la portée du principe d’incompatibilité et plus précisément d’examiner si ce dernier peut être assimilé à une interdiction systématique des mesures qualifiées d’aides d’État. D’un côté, une partie de la doctrine adopte une position sévère en considérant que la prohibition des aides d’État est une question de principe72. Plus précisément, la disparition ou la modification des aides publiques afin qu’elles deviennent compatibles sont les seules solutions envisageables et les seules conformes à l’esprit du marché intérieur. De l’autre côté, il a été avancé qu’on ne peut pas affirmer que l’incompatibilité signifie interdiction absolue73. Cela ressort bien du texte du traité qui prévoit des dérogations au principe d’incompatibilité apportant ainsi « la preuve que le jugement a priori négatif porté sur les aides n’est ni définitif ni absolu »74.


			29. La deuxième position est plus conforme à la lettre du traité qui répond à l’idée que la concurrence au sein du marché intérieur n’est pas une fin en soi mais plutôt un moyen pour accomplir les finalités de l’Union. Selon Mario Monti, le contrôle des aides d’État correspond à la reconnaissance « d’une approche pragmatique d’économie de marché, et non une approche “religieuse” qui verrait dans le marché la perfection du fonctionnement de l’économie. Ce contrôle est bien plus pertinent qu’une interdiction systématique des aides »75.


			30. De surcroît, il s’agit d’une position qui crée une distinction bienvenue par rapport aux dispositions relatives aux règles de concurrence applicables aux entreprises. En effet, la disposition de l’article 107 TFUE « ne prévoit expressément que l’incompatibilité de principe des aides avec le marché commun. Il n’y ajoute en revanche pas d’interdiction, se distinguant en cela d’autres dispositions contenues dans le chapitre concernant la politique de la concurrence, telles que l’article 85. Le résultat du principe d’incompatibilité est cependant largement identique à celui qui découlerait d’une interdiction, sauf en ce qui concerne la question de l’effet direct, étant donné que le concept d’incompatibilité avec le marché commun implique une évaluation de caractère économique qui doit être effectuée en vue de l’intérêt communautaire »76. Ainsi que l’évoquent Louis Dubouis et Claude Blumann, cette différence sémantique relève d’une différence de nature encore plus importante entre les destinataires de chaque règle : d’un côté il y a des entreprises privées, de l’autre les États membres77. Ces deux catégories ne sont pas traitées de la même manière et ne le devraient pas, du fait du rôle de l’État sur l’économie.


			31. L’intervention de l’État dans l’économie est un phénomène constant dont l’intensité varie selon les circonstances politiques et économiques. Les États balancent ainsi traditionnellement entre libéralisme et interventionnisme78. D’un côté, dans les conditions de libéralisme économique, le rôle de l’État dans l’économie devient particulièrement circonscrit, cantonné principalement aux fonctions régaliennes. Cela ressort des fondements mêmes de la doctrine économique du libéralisme – posés par Adam Smith dans la Richesse des nations –, doctrine « qui érige en système l’abandon de l’économie à la loi du marché »79. Toutefois même dans ce contexte « hostile » envers l’intervention étatique, celle-ci n’est pas totalement absente ; parfois, elle est même nécessaire. De fait, la nécessité d’existence d’un « État minimal »80 est reconnue par la doctrine comme la seule pouvant garantir le bon fonctionnement du marché et par conséquent protéger les libertés. De l’autre, l’intervention étatique devient beaucoup plus importante lorsque le libre jeu du marché présente des insuffisances – comme c’est le cas en périodes de difficultés et de crises économiques81 – exigeant alors une participation plus active de la part de l’État qui dépasse le cadre du libéralisme pour intégrer celui de l’interventionnisme. Afin de corriger les défaillances du marché, l’État voit son rôle s’élargir pour s’immiscer dans les affaires propres au secteur privé82 : il intervient d’une manière plus active – et donc pas uniquement en tant que garant – pour diriger l’économie, encadrer et orienter le marché83, en somme pour procéder à « une véritable administration de l’économie »84.


			32. Ceci dit, il semble que cette distinction traditionnelle entre libéralisme et interventionnisme est un peu dépassée ; comme le remarque Sophie Nicinski, cette distinction donne sa place à un compromis, à une synthèse entre les deux, ce qui conduit à un renouveau de la fonction de l’État dans l’économie qui « [t]antôt libéral, tantôt interventionniste, […] est désormais régulateur au sens large du terme »85. La question qui se pose naturellement est de savoir en quoi consiste ce nouveau rôle de l’État et quelle est la signification du terme « régulateur ». Toujours selon Sophie Nicinski, ce terme n’est pas sans rappeler la fonction de régulation : parmi ses objectifs on trouve « en premier lieu l’impératif de contrôle du respect de la liberté de la concurrence afin que le marché puisse produire tous les effets que l’on attend mais aussi, en second lieu, l’objectif de rétablir l’équilibre des pouvoirs ou de rééquilibrer les forces en présence, soit par des interventions préventives, soit par la mise en place d’un mécanisme répressif »86. L’État régulateur participe à ces objectifs par les missions qui lui sont propres : d’une manière préventive, il intervient afin d’assurer le respect des règles de la concurrence et le bon fonctionnement du marché parfois en procédant au soutien des opérateurs économiques de manière sélective afin de les orienter, de les inciter à un certain comportement sans pour autant les contraindre ; d’une manière répressive, il intervient afin de sanctionner les opérateurs qui n’ont pas respecté les lois du marché87.


			33. On voit donc comment ce renouveau du rôle de l’État se situe entre les deux : l’État intervient sur le marché, se rapprochant de sa conception interventionniste, mais il fait cela uniquement et de manière proportionnelle pour protéger le libre jeu de la concurrence et la loi du marché, fondement de la tradition ordolibérale. Cette participation s’avère nécessaire afin de remédier à certaines défaillances du marché. Ces dernières se rencontrent lorsque « le marché ne fonctionne pas d’une manière efficiente du point de vue économique »88, lorsque les marchés ne peuvent pas atteindre leurs objectifs d’intérêt commun seuls89.


			34. Le droit de l’Union européenne cristallise parfaitement ce rôle de l’État avec la prohibition relative des aides, y compris fiscales. Comme le note Frédérique Berrod, les aides constituent « l’expression de cette fonction régulatrice réduite et non activiste de l’État »90. Certaines défaillances du marché doivent être corrigées et les soutiens (fiscaux) des États ne sont pas négligeables à cette fin91, lorsque bien évidemment ils sont nécessaires et proportionnels, revêtant une forme « d’accompagnement des mécanismes du marché, pour en réduire les imperfections »92. Dans cette perspective, les aides – au lieu de constituer uniquement un gaspillage de ressources publiques et au lieu de fausser la concurrence d’une façon excessive – contribuent justement au bon fonctionnement d’une « concurrence réelle »93.


			35. Le droit de l’Union semble alors reconnaître un effet positif à certaines aides dites « appropriées »94, savoir celles qui peuvent provoquer des « externalités positives »95 tout en générant la moindre distorsion possible à la concurrence. Les aides ne sont pas uniquement bénéfiques au niveau national, pour l’État membre qui les accorde, mais aussi pour les autres d’une manière globale lorsqu’elles poursuivent des objectifs d’intérêt commun, des objectifs compatibles avec l’intérêt de l’Union. Le raisonnement derrière les exceptions à la règle d’interdiction repose sur l’idée que certaines aides d’État peuvent contribuer à la réalisation des objectifs d’intérêt commun européen, objectifs que le marché ne peut pas atteindre seul. Cela peut être le cas pour les aides qui favorisent les activités de recherche et de développement, la protection de l’environnement, la croissance économique, l’emploi et la compétitivité de l’Union96. Comme la Commission le note en ce sens, « les interventions de l’État représentent un instrument de politique structurelle nécessaire lorsque, à lui seul, le jeu du marché ne permet pas (ou ne permet pas dans des délais acceptables) d’accéder à certaines finalités de développement légitimées par le souci d’une meilleure croissance quantitative ou qualitative, ou lorsqu’il conduirait à des tensions sociales intolérables »97.


			36. La relativité du principe d’incompatibilité signifie qu’il faut trouver un équilibre entre la protection du marché et la protection d’autres intérêts fondamentaux. D’un côté, il faut protéger le caractère libéral du marché intérieur et la sanction de l’intervention étatique apparaît comme une contrepartie essentielle. De fait, l’achèvement du marché intérieur passe nécessairement par un contrôle plus ou moins strict des interventions étatiques par le biais d’aides. D’un autre côté, il faut reconnaître les prérogatives des États membres pour intervenir dans leur propre économie ; ces interventions peuvent, sous certaines conditions, être aussi bénéfiques pour l’intérêt de l’Union européenne.


			37. Il devient alors évident que « la politique et le juridique se mêlent étroitement dans le principe d’incompatibilité, et celui-ci possède bien une spécificité par rapport à l’interdiction pure et simple »98. Il y a des enjeux économiques et sociaux à prendre en compte. Le rôle de l’analyse économique est primordial dans ce contexte de recherche d’équilibre. C’est l’analyse économique qui va permettre d’identifier les aides « justifiées et acceptables »99, savoir celles qui peuvent « participer au bon fonctionnement des politiques et actions de l’Union européenne »100, et d’effectuer un contrôle de proportionnalité, une balance des effets négatifs et positifs d’une aide. Au final, elle permettra d’atteindre une rationalisation du contrôle : se concentrer sur les interventions qui faussent le plus la concurrence tout en acceptant celles susceptibles de contribuer d’une manière proportionnelle aux intérêts communs.


			38. L’autorité qui mettra en œuvre ce contrôle est bien la Commission. Chaque intervention est examinée par la Commission avec la participation des États membres dans le cadre d’une négociation. C’est elle qui va déterminer si une aide est compatible ou non – sous réserve de la compétence accordée au Conseil selon les modalités de l’article 108, paragraphe 2, alinéa 3, TFUE –, bénéficiant ainsi d’une large marge d’appréciation et n’étant soumise qu’au contrôle restreint de la Cour de justice. L’objectivité quant à la forme de l’aide persiste toutefois pour l’appréciation de sa compatibilité ; en ce sens, « la Commission n’a pas de préjugés particuliers, positifs ou négatifs, à l’égard des aides versées sous forme fiscale vis-à-vis des aides versées sous d’autres formes (subventions, garanties, etc.) »101.


			***


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


			
Section II. – La redécouverte du contrôle des aides d’État comme fondement de mise en œuvre du droit fiscal de l’Union


			40. Les aides d’État de nature fiscale, à côté de leur cadre « naturel » relatif au contrôle des aides d’État en général, s’inscrivent aussi dans le contexte plus spécialisé du droit fiscal de l’Union européenne. Pour mieux appréhender leur (nouvelle) place parmi les différents piliers de mise en œuvre de cette matière (§ II), il conviendra au préalable d’apporter quelques précisions quant à l’objet du droit fiscal de l’Union (§ I).


			
§ I. – L’objet du droit fiscal de l’Union


			41. Au niveau national, le droit fiscal est construit autour du concept d’impôt. En ce sens, cette branche du droit « désigne tout simplement l’ensemble des règles de droit relatives aux impôts »102. C’est le droit qui « régit les relations qui unissent l’administration fiscale et les contribuables »103, autrement dit le droit qui « règle les droits du fisc et leurs prérogatives d’exercice »104. Ces définitions sont révélatrices de l’objet du droit fiscal tel qu’il est conçu au plan national : il s’agit de l’impôt – condition sine qua non de l’existence d’un droit fiscal – ainsi que de toutes les règles qui l’accompagnent régissant la répartition des charges publiques entre les contribuables et les rapports de ces derniers avec le fisc.


			42. Au niveau de l’Union, ces définitions du droit fiscal national sont difficilement transposables, ce qui a incité la doctrine à s’interroger sur la possibilité de l’existence même d’un droit fiscal de l’Union. Selon les termes de Dominique Berlin résumant les objections possibles sur ce point, « il ne saurait exister de droit fiscal communautaire puisqu’il ne saurait exister d’impôts communautaires »105. Et il poursuit : « L’objection est importante, car il est vrai que l’impôt semble lié à la notion de souveraineté, donc à première vue, à l’État. La Communauté européenne n’ayant pas le statut d’État, comment imaginer que puisse exister un droit fiscal communautaire ? »106. Si on considère alors comme indispensable l’existence d’un impôt propre aux Communautés européennes ou aujourd’hui à l’Union européenne, parler d’un droit fiscal communautaire ou de l’Union ne peut être envisageable et serait même abusif car cette dernière ne dispose pas d’un système fiscal.


			43. Un regard sur les dispositions du droit primaire conforte – au moins dans un premier temps – les objections de la doctrine. Les traités constitutifs n’envisagent pas la création d’un impôt européen, même si la possibilité en tant que telle n’est pas niée. L’article 311, alinéa 3, TFUE relatif aux ressources propres de l’Union prévoit en effet qu’il est possible « d’établir de nouvelles catégories de ressources propres » renvoyant alors implicitement à la création d’un impôt européen. À ce jour cependant, chaque proposition relative à la création d’un tel impôt se heurte aux considérations tant techniques que politiques conduisant à son rejet107. Au surplus, ce n’est pas uniquement l’absence d’impôt qui milite contre l’existence d’un droit fiscal de l’Union mais également l’absence d’une quelconque compétence fiscale accordée à l’Union comme cela résulte de la lettre des articles 3 à 6 TFUE. Ce délaissement de la fiscalité du champ des compétences est corroboré par le fait que la fiscalité ne figure pas dans les objectifs de l’Union présentés dans l’article 3 TUE.


			44. Dans un second temps cependant on peut observer que le droit primaire ne reste pas totalement silencieux en ce qui concerne la fiscalité. Certes, il ne crée ni une compétence fiscale générale en faveur de l’Union ni un impôt propre à celle-ci ; il comporte toutefois un chapitre intitulé « Dispositions fiscales » dans le titre VII TFUE où il prévoit certaines règles afin de neutraliser autant que possible les effets de la fiscalité (surtout indirecte) nationale sur les échanges entre les États membres.


			45. S’il n’existe donc pas d’impôt européen, cela n’empêche pas le droit de l’Union de développer un droit fiscal dont l’objet ne sera pas l’impôt européen mais bien les impôts nationaux. On peut alors accepter la transposition des définitions précitées du droit national tout en leur donnant une dimension supranationale. Plus précisément, le droit fiscal de l’Union existe et il se concrétise en l’ensemble des règles de droit applicables aux impôts des États membres. De cette manière on surmonte l’obstacle de l’absence d’impôts au niveau de l’Union pour faire des droits fiscaux nationaux l’objet du droit fiscal même au niveau européen108. Par conséquent, le droit fiscal de l’Union régit aussi les relations entre le fisc national et ses contribuables. Cela ne signifie guère un changement de nature : les impôts restent bien nationaux tout comme les relations entre l’Administration fiscale et les contribuables. Il y a tout simplement une superposition d’ordres juridiques, superposition bien logique compte tenu de l’intégration du droit de l’Union dans l’ordre juridique interne et de sa supériorité normative109. Si la fiscalité ne fait donc pas l’objet du traité (ou très peu), la fiscalité des États membres reste soumise à l’ensemble du droit de l’Union.


			46. Une similitude d’objet peut alors être constatée entre le droit fiscal national et le droit fiscal de l’Union. Or cette similitude n’est qu’apparente. Un examen des finalités sous-jacentes aux règles des deux ordres juridiques régissant la fiscalité nationale révélera leurs différences. D’un côté, le droit fiscal national se trouve concentré sur la répartition des charges publiques entre les contribuables, offrant « en quelque sorte une application particulière d’un droit plus général de réquisition des biens »110. De l’autre, l’appréhension de la fiscalité en droit de l’Union n’est pas une fin en soi mais répond aux autres finalités fortement liées à l’évolution de la construction européenne, construction qui s’analyse en plusieurs branches : la réalisation du marché commun et aujourd’hui l’achèvement du marché intérieur ou encore l’instauration d’une concurrence non faussée au sein du marché intérieur. Selon la Commission, « la contribution de la politique fiscale aux objectifs de la Communauté a de manière croissante été associée au développement du marché intérieur, à l’Union économique et monétaire et au renforcement de l’intégration économique »111. De surcroît, la position du chapitre intitulé « Dispositions fiscales » placé juste après le chapitre relatif aux règles de concurrence n’est pour certains auteurs pas le fruit du hasard : « En effet, les auteurs du traité ont été conscients, dès le départ, de la nécessité de prévoir quelques dispositions dans cette matière, en raison notamment de l’influence que celle-ci peut avoir pour assurer la libre concurrence dans les échanges dans la Communauté »112. Dans ce contexte, la fiscalité nationale est appréhendée d’une manière « négative », étant censée créer des obstacles fiscaux à la réalisation des finalités précitées, obstacles qui doivent par conséquent être éliminés.


			47. Selon Patrick Dibout, la fiscalité européenne correspond « à un système de règles européennes à portée fiscale ayant une incidence sur la structure et l’évolution des fiscalités nationales des États membres pour l’accomplissement des buts de la construction européenne »113. L’élimination des obstacles fiscaux en tant qu’objet du droit fiscal de l’Union traduit dans la pratique une limitation de la souveraineté fiscale des États membres, résultat du contrôle permanent des systèmes fiscaux. Or, ce contrôle n’est pas suffisant. Le droit de l’Union, afin d’éliminer les obstacles fiscaux, doit aussi procéder à l’élaboration des règles communes supranationales qui s’imposent aux États membres114.


			48. L’objet du droit fiscal de l’Union est bien relatif aux fiscalités nationales et plus précisément aux obstacles que celles-ci posent à la construction du marché intérieur. Le droit de l’Union intervient à cette fin pour les contrôler ou pour élaborer les règles communes ; pour réaliser « l’intégration européenne des fiscalités nationales » en éliminant les obstacles fiscaux issus des droits nationaux115. Les piliers de mise en œuvre du droit fiscal répondent à cet objectif : d’une part, ils posent un cadre général rapprochant les législations nationales que les autorités nationales doivent respecter afin d’éliminer les obstacles fiscaux ; d’autre part, ils exigent que la fiscalité nationale ne pose pas d’obstacles pour le marché intérieur par son effet sur les décisions des opérateurs économiques.


			
§ II. – La mise en œuvre du droit fiscal de l’Union


			49. Il peut être remarqué à titre préliminaire que plusieurs dispositions du droit primaire permettent à l’Union de contrôler les systèmes fiscaux nationaux en imposant aux États membres des prohibitions et des obligations « de ne pas faire ou de ne plus faire »116. Quant aux dispositions qui offrent des moyens rendant possible le rapprochement des systèmes fiscaux des États membres, elles sont moins importantes en quantité mais non pas en qualité. Les deux catégories se rangent au service des objectifs du traité et entretiennent un rapport de complémentarité pour parvenir à une neutralité fiscale favorable et surtout nécessaire au maintien d’une concurrence non faussée et pour contribuer à l’achèvement du marché intérieur.


			50. En ce qui concerne de prime abord le contrôle des systèmes fiscaux nationaux, le droit de l’Union dispose de plusieurs moyens qui lui permettent de contrôler tant la fiscalité nationale indirecte que directe. En cas de non-conformité, les États membres sont obligés d’abroger les dispositions nationales concernées. Ces moyens contribuent à ce que la doctrine appelle l’intégration négative des droits fiscaux nationaux117. Leur finalité est de délimiter l’exercice des compétences fiscales nationales en imposant aux États membres certaines obligations de ne pas faire et certaines prohibitions tout en respectant et conservant leur pouvoir de fixer leur système fiscal, sous réserve que celui-ci ne porte pas atteinte au droit de l’Union.


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


			52. L’interdiction des discriminations aux échanges relevant de la fiscalité indirecte est prévue par le texte même du traité. Ce n’est pas le cas pour les discriminations résultant de la fiscalité directe. Au moment de la signature du traité de Rome en 1957, la fiscalité directe n’était pas conçue comme un obstacle assez important pour le marché commun, comme c’était le cas pour la fiscalité indirecte. Cette attitude est résumée parfaitement par Pierre Beltrame et Gabriel Montagnier lorsqu’ils notent concernant les impôts directs qu’ils « pesaient moins directement sur la mise en place du marché commun que les impôts sur les biens qui permettaient, eux, de peser plus lourdement sur les échanges transnationaux – ou, à tout le moins, que leur harmonisation s’avérait moins prioritaire que celle des impôts indirects »118. Au surplus, les États membres n’ont pas voulu se dessaisir de cet instrument de politique économique et sociale si important que constitue la fiscalité directe.


			53. Bien que surprenant, le contrôle des mesures relevant de la fiscalité directe existe. De fait, le droit de l’Union, notamment par le biais du contrôle du juge, va « s’immiscer dans un domaine qui ne fait pas intrinsèquement partie du droit fiscal européen »119 et donner une portée fiscale à certaines dispositions qui ne concernent pas la fiscalité (directe) en tant que telle120. Les raisons de cette immixtion ne manquent certainement pas : le juge doit assurer l’effet utile du droit de l’Union et à cette fin il doit interpréter les dispositions du traité à la lumière des objectifs du marché intérieur et des exigences relatives à l’instauration et la sauvegarde d’une concurrence non faussée.


			54. Il en est ainsi pour les dispositions relatives à la libre circulation des personnes et, son corollaire, le droit d’établissement, des services et des capitaux, dispositions qui – avec celle des marchandises – posent les libertés-piliers du marché intérieur. C’est le juge de l’Union qui interdit les entraves fiscales, savoir toute mesure fiscale discriminatoire fondée sur la nationalité, ou sur tout autre critère susceptible d’aboutir au même résultat, empêchant par conséquent les contribuables européens d’exercer leurs libertés fondamentales121. Il a inauguré un tel contrôle avec un arrêt de 1986 où il a jugé le régime français de l’avoir fiscal contraire à la liberté d’établissement122. En l’espèce, la réglementation française traitait d’une manière identique les sociétés nationales et les succursales étrangères en France aux fins de l’imposition des bénéfices mais pas en ce qui concerne l’octroi de l’avantage de l’avoir fiscal123. Le juge a ainsi étendu l’interdiction des discriminations fiscales, réservée auparavant à la libre circulation des marchandises, aux autres libertés, dont les discriminations relèvent de la fiscalité directe.


			55. L’autre grand axe du droit fiscal relatif au contrôle de la fiscalité directe relève du contrôle des aides fiscales. Comme il a été déjà exposé, le fait que la notion d’aide d’État soit conçue d’une manière extensive permet de soumettre un large éventail des mesures étatiques, dont fiscales, au contrôle de la Commission afin de déterminer s’il s’agit d’une aide d’État compatible ou non avec le marché intérieur. Par conséquent, les réglementations fiscales des États membres instaurant des allègements des charges fiscales au profit de certaines entreprises-contribuables se mettent automatiquement sous le contrôle du droit de l’Union. Malgré la consécration jurisprudentielle des aides fiscales en 1961124, dans la pratique leur contrôle apparaîtra de manière plus systématique vers la fin des années quatre-vingt-dix125, ce qui justifie le terme « redécouverte » pour décrire l’emploi du contrôle des aides fiscales comme moyen d’intégration de la fiscalité nationale126.


			56. Concernant ensuite l’élaboration des règles juridiques, elle rend possible la création d’un droit européen de la fiscalité127 – autonome par rapport au droit national. L’objectif est d’introduire un régime juridique supranational – qui est défini en plus au niveau européen – pour certains impôts. L’élaboration donne lieu à une intégration positive128 des systèmes fiscaux nationaux imposant des obligations « de faire »129 ; plus précisément, elle « repose sur l’instauration d’un système institutionnel d’encadrement des politiques ou d’actions communes, l’objectif étant de permettre à des économies intégrées de fonctionner selon des conditions égales »130.


			57. L’harmonisation fiscale est très avancée dans le domaine de la fiscalité indirecte. Il arrive qu’environ 80 % des règles en la matière soient identiques d’un État à l’autre131. Plus précisément, sur le fondement juridique de l’article 113 TFUE, plusieurs directives ont été adoptées pour la mise en place d’un système commun de taxe sur la valeur ajoutée, pour l’harmonisation des droits d’accises procédant notamment à l’introduction d’un niveau minimal de charge fiscale, ou encore pour l’harmonisation des droits d’apport aux sociétés de capitaux132. Parmi ces directives, la plus connue est indéniablement la directive 77/388/CEE du Conseil du 17 mai 1977, dite « sixième directive », qui a été abrogée et remplacée par la directive 2006/112/CE du Conseil du 28 novembre 2006 portant sur le système commun de taxe sur la valeur ajoutée133. Elle parvient à harmoniser son champ d’application ainsi que son régime résultant en une harmonisation achevée des règles d’assiette tout en permettant des ajustements au niveau des taux. Quant aux droits d’accises, ils ont fait l’objet d’une activité législative abondante de la part du Conseil. À titre d’exemple, on peut citer la directive du 21 juin 2011 qui prévoit une structure commune pour les accises frappant les produits du tabac134, les deux directives du 19 octobre 1992 relatives aux accises sur les alcools135, ou encore celle du 27 octobre 2003 qui définit les structures fiscales et les taux de taxe minimum applicables aux produits énergétiques et à l’électricité136. De surcroît, le droit de l’Union a aussi établi un régime commun pour les échanges relatifs aux produits soumis aux droits d’accises137. Quant aux droits d’apport, ils ont fait l’objet d’une harmonisation depuis 1969 avec la directive 69/335/CE du Conseil138.


			58. L’harmonisation de la fiscalité directe relève de la procédure prévue à l’article 115 TFUE qui vise 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 ». Les législations relatives à la fiscalité directe ne sont donc pas mentionnées expressément mais l’application de l’article 115 comme fondement pour leur harmonisation découle logiquement, compte tenu du caractère propre à la fiscalité indirecte de l’article 113 et l’exclusion de la fiscalité du champ d’application de l’article 114.


			59. Malgré les efforts des institutions européennes pour l’aboutissement d’une harmonisation en matière de fiscalité directe139, il n’y aura au final que quatre directives140 et une convention141 ; il s’agit d’une harmonisation « minimale » dans la mesure où elle ne concerne pas l’harmonisation des règles d’assiette ou des taux d’imposition des entreprises mais elle veille à la mise en place de régimes fiscaux communs applicables aux situations transfrontalières142. L’étape la plus aboutie vers cette direction concerne le projet de la Commission lancé en 2004 portant sur l’Assiette commune consolidée pour l’impôt des sociétés (ACCIS) dont l’objectif est d’uniformiser les règles de calcul du bénéfice imposable des sociétés effectuant des opérations interétatiques143. La Commission a présenté en 2011 une proposition de directive à cette fin144. Malgré le fait que cette initiative a rencontré l’hostilité de certains États membres145, la Commission n’a pas hésité à revenir récemment sur ce projet afin de le relancer, s’engageant à proposer courant 2016 une nouvelle proposition de directive146, proposition finalement présentée le 25 octobre 2016147.


			60. L’harmonisation n’est pas la seule méthode d’intégration positive de la fiscalité nationale mais elle est la seule prévue par le traité. Quant aux autres148, on peut citer la concurrence fiscale (méthode susceptible – en théorie – de conduire d’une manière spontanée à l’alignement des systèmes fiscaux nationaux), la coopération ou coordination politique (méthode qui consiste en l’adoption de différents accords entre les États membres afin de lutter contre les effets dommageables provenant de leurs disparités fiscales) ou encore la méthode de l’uniformisation qui correspond à une intégration si aboutie qu’elle résulte en une substitution du droit national par le droit de l’Union. Ces méthodes ne conduisent pas toutes forcement à l’élaboration d’une règle unique et contraignante pour tous les États membres mais elles contribuent, chacune à sa façon, à la mise en œuvre du droit fiscal de l’Union et donc à l’intégration de la fiscalité nationale.


			***


			61. Malgré le fait que le droit de l’Union ne dispose pas d’impôts ni d’un système fiscal propre, la fiscalité tombe dans son champ d’application. Le droit de l’Union s’intéresse de la manière dont les États membres utilisent la fiscalité et cela afin que cette dernière ne constitue pas un obstacle à l’achèvement du marché intérieur et à l’établissement et au maintien d’un régime de concurrence non faussée et équitable pour parvenir ultérieurement à une neutralité fiscale au sein du marché intérieur. Il dispose à cette fin de plusieurs moyens, plusieurs dispositions du traité dont uniquement certaines concernent expressément la fiscalité : condamnations des discriminations fiscales et des pratiques protectionnistes, rapprochement des législations fiscales nationales mais aussi contrôle des aides fiscales.


			
Section III. – L’intérêt d’une étude propre aux aides d’État de nature fiscale en droit de l’Union


			62. L’inscription des aides fiscales dans des thématiques plus générales, d’un côté celle des aides d’État, de l’autre celle du droit fiscal de l’Union, a conduit à leur étude au sein de ces contextes sans pour autant que la doctrine n’essaie de les rendre autonomes. S’agissant alors d’un sujet très peu étudié en tant que tel, l’intérêt d’une étude consacrée aux aides d’État de nature fiscale s’impose comme une évidence en raison de son originalité (§ I). À côté de son originalité, et d’une manière plus substantielle, l’intérêt d’une telle étude ressort de son contenu même, relatif à un sujet d’actualité avec des implications importantes tant sur le plan juridique et politique qu’au niveau national et celui de l’Union (§ II). Reste à voir comment l’intérêt du sujet se concrétise dans la problématique choisie pour son étude ainsi que dans le plan de sa démonstration (§ III).


			
§ I. – Originalité du sujet


			63. « Alors que le financement direct des entreprises est avéré être un dispositif d’aide publique efficace mais assez grossier et un peu trop flagrant, les États membres tournent leur attention vers les “incitations fiscales”, plus élégantes et indirectes »149. C’est en ces termes que Wolfgang Schön a voulu mettre en évidence l’utilisation accrue des aides fiscales en s’appuyant pour cela sur la cinquième enquête (survey) de la Commission relative aux aides d’État et qui révèle que 30 % du total des aides publiques est accordé par le biais de mesures fiscales150. La fréquence d’utilisation des aides fiscales conduit naturellement à une augmentation de leur contrôle ce qui nourrit par la suite le contentieux respectivement au niveau national et devant les juridictions de l’Union. Dans ce contexte, la Commission a publié en avril 2006 les conclusions d’une étude sur l’application au niveau national de la réglementation des aides d’État151. Cette étude, qui ne couvrait que l’Union des Quinze, a constaté que non seulement le contentieux relatif aux aides d’État est de plus en plus riche (le nombre d’arrêts relatifs aux aides a triplé entre 1999 et 2006) mais que plus de la moitié de ces affaires concernait des mesures fiscales prétendument discriminatoires152.


			64. Depuis les années quatre-vingt-dix, au moment où la Commission a entamé une approche plus systématique quant au suivi des aides fiscales, l’utilisation de l’imposition comme moyen d’octroi d’aides publiques n’a cessé de croître. Or, d’une manière paradoxale, cette « banalisation » des aides fiscales n’a pas été accompagnée d’un apport doctrinal significatif. De fait, les aides d’État de nature fiscale ont été peu étudiées et surtout d’une façon peu structurée.


			65. Plus précisément, les ouvrages consacrés aux aides d’État comportent parfois un chapitre ou quelques paragraphes pour présenter les aides fiscales comme une forme – parmi d’autres – d’aide d’État et exposer d’une manière plus ou moins succincte les spécificités et les difficultés qui découlent de l’application du cadre général des aides d’État à celles de nature fiscale153. Le même constat s’applique aux ouvrages portant sur le droit fiscal de l’Union154. Ils offrent une présentation complète de la réglementation relative aux aides fiscales sans pour autant les distinguer du reste des piliers du droit fiscal de l’Union, leur complémentarité pour l’intégration des systèmes fiscaux nationaux étant mise en exergue.


			66. Les deux ouvrages qui, à notre connaissance, sont consacrés aux aides d’État de nature fiscale en droit de l’Union, sont celui de Geoffroy Renard155 et la thèse de Claire Micheau156. Le premier offre une présentation générale des grandes lignes régissant la matière, traitant tant la notion de l’aide fiscale que les règles procédurales qui entourent son contrôle. Quant au deuxième, il examine les aides d’État de nature fiscale selon une approche comparatiste avec les subventions en fiscalité directe relevant du droit de l’OMC ayant comme finalité de démontrer de quelle manière ces deux cadres juridiques s’entremêlent et si leurs réglementations respectives sont en cohérence avec les systèmes fiscaux nationaux.


			67. Par contraste, concernant les articles de fond et contributions aux ouvrages collectifs, le nombre de contributions consacrées exclusivement aux aides fiscales est important157. Ces articles identifient plusieurs enjeux résultant de l’application du cadre général des aides d’État aux mesures fiscales, dont notamment la mise en œuvre du critère de sélectivité ou encore le rapport avec la concurrence fiscale dommageable. Cependant, par leur nature, ils ne peuvent avoir la prétention d’offrir une conception globale du sujet.


			
§ II. – Délimitation du contenu de l’étude


			68. Malgré l’étude peu systématique des aides fiscales, quelques problématiques générales peuvent se dessiner. En effet, la plupart des auteurs s’accorde à constater que l’application du cadre général des aides d’État sur les aides fiscales n’est pas exempte de difficultés et soulève des interrogations quant à sa pertinence. Plus précisément, d’un côté l’application des critères de qualification – et surtout celui relevant de la nature sélective de la mesure – présente des enjeux propres au contexte fiscal, et cela malgré l’acceptation du caractère extensif de la notion d’aide d’État. De l’autre, la pertinence de la disposition même des aides d’État pour l’intégration des systèmes fiscaux nationaux est remise en cause. Les critiques portant sur la reconnaissance de la portée fiscale des règles relevant des aides d’État ne manquent pas. La Commission, au cœur de celles-ci, est accusée d’avoir utilisé la réglementation des aides d’État comme moyen de contrôle des choix des politiques fiscales nationales, comme moyen de détermination de la politique fiscale nationale. Une application excessive des règles relatives aux aides fiscales est alors remarquée par la doctrine qui considère que ce contrôle aboutit in fine à une « harmonisation indirecte » de la fiscalité158 ; cela n’est guère prévu par les dispositions en question qui classifient le contrôle des aides d’État, dont fiscales, dans le cadre de l’intégration négative.


			69. Ces problématiques offrent un point de départ pour la délimitation du contenu de notre étude dont l’ambition première consiste en un recensement systématique de toutes les difficultés relatives à l’application de la réglementation des aides d’État en matière fiscale. L’intérêt pratique d’une telle tâche est indéniable ; Pasquale Pistone le résume parfaitement lorsqu’il affirme que la thématique des aides fiscales « est une zone fortement excitante du droit (fiscal) qui doit être encore étudiée et élucidée avant qu’elle devienne un champ de mines de règles et réglementations obscures et contradictoires »159. Le but du présent travail est alors de contribuer à cette entreprise de clarification.


			70. Il ne faut pas toutefois confiner cette étude à un travail de clarification mais se pencher aussi sur un objectif d’approfondissement afin d’essayer d’apporter une réponse aux critiques doctrinales précitées. Le contrôle des aides fiscales constitue-t-il un dispositif pertinent pour l’intégration des systèmes fiscaux nationaux ? Et plus important encore, quelle est la véritable nature de cette intégration : négative, se contentant d’imposer des prohibitions et des obligations de ne pas faire dans le but d’éliminer des obstacles fiscaux, ou positive en imposant des obligations de faire, résultat de l’adoption de règles communes relevant du droit de l’Union ?


			71. Lors d’un colloque consacré aux aides d’État, Jean-Marc Sauvé a remarqué que « [l]a question des aides d’État est au croisement de plusieurs sources ou influences qui en soulignent l’importance et la sensibilité »160. En interprétant ces termes, on peut affirmer que la question des aides d’État se situe au croisement de plusieurs confrontations : confrontation entre les courants interventionnistes et libéraux, confrontation entre les effets positifs de certaines aides pour corriger les défaillances du marché et leur impact potentiellement néfaste sur la concurrence, mais surtout confrontation entre les intérêts nationaux et ceux de l’Union. Au final, toutes ces confrontations se concrétisent en un enjeu principal et parmi les plus sensibles relativement à la réglementation des aides d’État, savoir la détermination « des marges de manœuvre que le droit communautaire consent ou non à laisser aux pouvoirs publics nationaux »161.


			72. Cet enjeu devient encore plus sensible lorsque les confrontations précitées s’appliquent en matière fiscale. Il a été affirmé à maintes reprises que le droit fiscal est « le symbole par excellence des pouvoirs régaliens de l’État »162. Il se trouve au cœur de la souveraineté des États et notamment au cœur de la légitimité des Parlements nationaux, le pouvoir fiscal étant intimement lié au pouvoir politique163. Même si l’existence de compétences fiscales propres à l’Union ne soulève guère de doutes, comme l’existence d’un droit fiscal de l’Union le témoigne, les oppositions des États membres relatives à la création d’une « Europe fiscale »164 persistent toujours. Les États membres reconnaissent bien la nécessité de l’intégration de leurs systèmes fiscaux, leurs disparités en la matière pouvant effectivement remettre en cause le bon fonctionnement et l’achèvement du marché intérieur. Ils sont néanmoins réticents quant à l’ampleur de cette intégration, craignant une remise en cause trop importante de leur souveraineté fiscale, de leur pouvoir souverain de déterminer les grandes lignes de leur politique fiscale. La matière des aides fiscales s’inscrit alors au milieu de cette confrontation : d’un côté, il y a la nécessité de l’intégration des systèmes fiscaux nationaux ; de l’autre, il y a des oppositions étatiques qui souhaitent défendre leur souveraineté fiscale pour des raisons symboliques mais aussi pratiques, la fiscalité restant un instrument privilégié pour intervenir dans l’économie.


			73. La fiscalité est par excellence le domaine régalien de l’État ; dans une approche diamétralement opposée, elle est aussi « par excellence un domaine où la Commission peut difficilement “forcer la main” aux États membres de l’Union européenne »165. Comme le note Jean-Baptiste Geffroy, « l’expansion du droit fiscal communautaire a pour conséquence de rendre plus sensible la confrontation entre l’ordre fiscal communautaire et les souverainetés nationales »166. Si finalement les accusations portant sur un détournement possible de la finalité du traité en matière de contrôle d’aides fiscales s’avéraient, cela aurait des répercussions tant au niveau national qu’européen et rendrait les débats relatifs à la confrontation entre souveraineté fiscale et compétences fiscales de l’Union encore plus vifs.


			74. Le contenu et par conséquent l’intérêt de cette étude se situent dans la clarification des difficultés relatives à l’application du cadre général des aides d’État sur les aides fiscales d’un côté, et sur l’examen de la confrontation entre la souveraineté fiscale nationale et les pouvoirs accordés à l’Union en matière de contrôle des mesures fiscales susceptibles de constituer des aides, de l’autre. Si l’étude porte sur les aides fiscales, cela ne doit pas faire obstacle à l’inclusion des thématiques propres aux aides d’État de manière générale. Leur traitement s’avère nécessaire afin de mieux démontrer les particularités de leur application dans le cas des mesures fiscales mais également afin de donner une image plus complète du régime des aides d’État, y compris fiscales.


			75. Il faut préciser sur ce point que les mesures fiscales auxquelles on fera référence dans le cadre de notre analyse relèveront de la fiscalité directe167, domaine « naturel » des dépenses fiscales. De fait, « [l]’impôt vers lequel convergent volontiers les dépenses fiscales est l’impôt sur le revenu. Il est, en effet, le domaine privilégié des mesures économiques conjoncturelles, des mesures de justice fiscale »168. Plus important encore, les considérations sur la fiscalité directe présentent plus d’intérêt pour la souveraineté fiscale. En effet, cette dernière y est plus marquante s’agissant d’impôts « pour lesquels, par essence, la relation entre le fisc et le contribuable est directe »169.


			76. Toutefois, cela ne devrait pas donner l’impression que la fiscalité indirecte n’est pas soumise à la réglementation relative aux aides d’État ou que les mesures relevant de la fiscalité indirecte ne peuvent pas constituer des aides d’État au sens du traité170. Certes, en raison de l’harmonisation assez aboutie – bien qu’incomplète – des systèmes fiscaux indirects, le nombre d’arrêts traitant de la question de la fiscalité indirecte par rapport aux aides d’État171 est assez limité ; la possibilité néanmoins pour une mesure relevant de la fiscalité indirecte de constituer une aide d’État n’est pas niée dans son principe.


			77. Concernant d’abord la TVA, les réductions y afférentes sont strictement encadrées par des règles européennes, résultat de l’harmonisation assez aboutie en la matière ; par conséquent et en règle générale, elles ne tombent pas dans le champ d’application de l’article 107 TFUE172. Cela cependant n’est pas impossible : il est significatif à cet effet qu’un arrêt de la Cour de justice a appliqué les éléments constitutifs de l’aide d’État à une mesure fiscale relevant de la TVA173. Plus précisément, le juge de l’Union a été interrogé par le juge national afin de savoir si la dispense de régularisation des déductions dont ont bénéficié les médecins autrichiens lorsqu’ils ont été exonérés de la TVA (dont la régularisation est prévue par l’article 20 de la sixième directive) était considérée comme une aide d’État. La Cour de justice a répondu positivement une fois qu’elle a appliqué les critères de qualification d’une mesure (fiscale) en tant qu’aide174.


			78. Quant aux réductions de la taxation en matière d’accises, celles-ci sont plus aptes à constituer des aides d’État en ce qu’elles frappent directement les entreprises175. C’était ainsi le cas dans l’affaire Adria-Wien Pipeline où la Cour de justice a été confrontée à une législation autrichienne prévoyant le remboursement des taxes énergétiques aux seules entreprises de production de biens corporels, à l’exclusion des entreprises prestataires de services176. Le juge a appliqué les critères de qualification et a conclu à l’existence d’une aide fiscale incompatible avec le marché intérieur.


			79. L’application du régime d’aide d’État aux mesures relevant de la fiscalité indirecte ne soulève alors pas de doutes et cela malgré le fait que la Commission, lorsqu’elle a adopté sa communication sur l’application des règles relatives aux aides d’État aux mesures relevant de la fiscalité, a bien précisé que ces mesures sont propres à la fiscalité directe des entreprises177. Il s’agit cependant d’une limite plutôt formelle et terminologique puisque c’est la Commission elle-même qui n’a pas hésité à appliquer les principes énoncés dans le texte de cette communication aux cas relevant de la fiscalité indirecte178. Au surplus, elle a même exprimé son souhait de prévoir un cadre spécifique à la fiscalité indirecte et son rapport avec les aides d’État, une communication distincte qui pourra appréhender toutes les spécificités propres aux mesures relevant de la fiscalité indirecte179. Toutefois, et à notre connaissance, la Commission ne s’est pas prononcée sur cette question. Il semble alors logique d’en rester à la lettre de la présente communication et d’exclure de la présente étude de telles considérations. Référence sera faite pour autant aux affaires à l’occasion desquelles la Commission et la Cour ont interprété et appliqué les principes énoncés dans la communication alors même que ces affaires traitaient de mesures relevant de la fiscalité indirecte180.


			
§ III. – Problématique et plan de l’étude


			80. Comme le choix et la délimitation du contenu du sujet le laissent présager, la problématique de notre étude tourne autour d’une idée de singularisation des aides fiscales. Mais en quoi consiste cette singularisation ? Les aides fiscales méritent-elles d’être rendues autonomes du reste des autres types d’aide, par rapport aux autres règles relatives à l’intégration de la fiscalité nationale, ou les deux ?


			81. S’interroger sur le degré d’autonomie dont pourrait bénéficier la catégorie des aides fiscales par rapport aux autres types d’aide n’est pas sans évoquer la problématique d’une analyse comparative sur l’efficacité des interventions fiscales (indirectes par principe) par rapport aux subventions directes. Elle a été introduite en droit national des finances publiques vers les années soixante quand les États ont commencé à s’interroger sur l’utilisation de différents moyens d’intervention en établissant des rapports de recensement et d’évaluation181. Il s’agit alors d’une problématique classique pour les droits nationaux qui confinent l’étude du sujet à la recherche d’une plus grande efficacité économique entre les subventions directes et des dépenses fiscales, indirectes par principe. Cette problématique sera cependant écartée, et cela pour deux raisons.


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


			83. Dans un second temps et dans l’hypothèse où cette problématique est transposée au droit de l’Union, parvenir à un résultat certain et mesurer l’impact réel des incitations fiscales est peu probable. En droit national les efforts se sont heurtés aux difficultés pour évaluer le coût de ces interventions indirectes tout en mettant en exergue l’efficacité discutable et incertaine des dépenses fiscales182. On peut se demander alors s’il serait opportun de procéder à une recherche analogue dans le domaine des aides fiscales. La réponse ne peut qu’être négative, une telle recherche exigerait des considérations économiques complexes et cela pourrait conduire à estomper la frontière entre une thèse juridique et une thèse en économie politique.


			84. L’analyse comparative étant écartée, on va se concentrer uniquement sur les interventions fiscales en tant que telles dans une approche principalement juridique consistant à déceler les particularités mais aussi les difficultés qui découlent de l’application du cadre général des aides d’État aux mesures fiscales nationales183. Toutefois, les considérations relatives à l’analyse économique ne manqueront pas, dans la mesure où celles-ci sont nécessaires, et évoquées de plus en plus souvent en la matière, afin de démontrer le véritable impact d’une aide (fiscale) sur la concurrence. Au final, les particularités qui seront identifiées ne découlent pas d’une quelconque différence quant à l’efficacité d’intervention entre subventions et aides indirectes mais tout simplement du fait que les aides fiscales s’intègrent simultanément dans le droit fiscal de l’Union, poursuivant alors leurs objectifs propres, savoir l’intégration de la fiscalité nationale.


			85. Le contrôle des aides fiscales n’est pas le seul moyen d’intégration des systèmes fiscaux nationaux. Il fait partie d’un ensemble d’instruments qui contribuent à la mise en œuvre du droit fiscal de l’Union et poursuivent les mêmes objectifs. Peut-on alors singulariser les aides fiscales par rapport aux autres piliers du droit fiscal de l’Union ?


			86. Pour répondre à cette question il faut d’abord remarquer que chaque pilier, chaque moyen de mise en œuvre du droit fiscal de l’Union répond à une méthode d’intégration bien précise : soit une intégration négative, soit une intégration positive. Autrement dit, les compétences fiscales reconnues aux autorités de l’Union conduisent d’un côté à un contrôle des systèmes fiscaux nationaux par le biais de prohibitions des mesures incompatibles avec les exigences du bon fonctionnement du marché intérieur ; de l’autre, elles permettent l’élaboration positive de règles fiscales communes pour les États membres. Le contrôle des aides fiscales se distingue du reste des piliers du droit fiscal de l’Union en ne rentrant pas facilement dans une des catégories précitées : si, par définition, il devrait s’insérer dans le cadre de l’intégration négative, la pratique démontrera son dépassement.


			87. L’hypothèse initiale qu’on va essayer de démontrer dans le cadre de cette étude est alors que les aides fiscales se distinguent du reste des règles du droit fiscal de l’Union car elles sont les seules à dépasser leur cadre initial tel qu’il est posé dans le droit primaire. Empruntant un chemin inverse à la technique de l’entonnoir – cette dernière étant privilégiée pour l’instant en ce que l’étude des aides fiscales exclusivement dans les contextes plus généraux précités le montre –, il sera démontré de quelle manière le contrôle des aides fiscales devient autonome par rapport aux autres piliers du droit fiscal de l’Union. Ce contrôle est-il susceptible de façonner la structure même du droit fiscal de l’Union et, d’une manière plus substantielle, la politique fiscale de l’Union et la répartition des compétences entre les autorités européennes et nationales ? Et pour aller plus loin, une technique comme celle du contrôle des aides fiscales peut-elle potentiellement contribuer à redéfinir la ligne de démarcation entre souveraineté fiscale des États membres et limitation tolérable de celle-ci par le droit de l’Union ?


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