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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 indiqu
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