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			Préface

			Le droit européen de la concurrence s’est développé comme un système « complet » : outre son application, en première intention, aux distorsions de concurrence causées par des entreprises, il s’est également doté, afin de garantir une intégration européenne effective et efficace, d’un arsenal juridique applicable aux aides d’État. En effet, si le comportement des acteurs économiques privés peut fausser la concurrence, il n’en va pas différemment des autorités publiques lorsqu’elles octroient des aides à certaines entreprises défaillantes. Les aides d’États peuvent ainsi constituer un frein au processus d’intégration et à la construction d’un marché intérieur.

			Il convient de souligner, toutefois, que les aides d’État peuvent aussi servir la concurrence et le processus d’intégration. C’est le cas, notamment, lorsqu’elles favorisent le développement économique de certaines régions ou de certaines activités, ou encore lorsqu’elles sont destinées à remédier aux dommages causés par des événements extraordinaires. Partant, l’élaboration de règles juridiques tant matérielles que procédurales capables de trouver le juste équilibre dans le domaine des aides d’État s’avère nécessaire.

			L’on citera, à titre d’exemple, la pandémie de la Covid-19 qui, par ses effets dévastateurs pour un grand nombre de secteurs de l’économie des États membres, a obligé ces derniers à intervenir pour soutenir des entreprises mises en difficulté. De telles interventions étatiques doivent ainsi respecter les obligations imposées par le droit européen des aides d’État, afin d’éviter que ces mesures, par leur ampleur et leurs effets, causent des distorsions indues dans le marché intérieur1. 

			Le droit européen des aides d’État forme ainsi une partie essentielle du droit européen de la concurrence, en ce qu’il établit un régime juridique qui concilie la nécessité pour l’État et ses entreprises de recourir aux aides publiques avec l’objectif européen d’éviter les dérives protectionnistes auxquelles l’attribution de ces aides publiques pourrait mener. 

			Le présent ouvrage se focalise exclusivement sur la thématique des aides d’État dans l’Union européenne, dont il propose une analyse approfondie, complète et détaillée. Les nombreuses références à la réglementation tant générale que sectorielle relative à cette thématique, aux lignes directrices de la Commission y afférentes, ainsi qu’aux arrêts les plus pertinents du Tribunal de l’Union européenne et de la Cour de justice, démontrent bel et bien la valeur ajoutée du présent ouvrage pour mettre en lumière le rôle que joue le droit des aides d’État dans la construction européenne. Il permet ainsi aux étudiants, enseignants, avocats, magistrats et juristes intéressés par ce domaine sans cesse plus riche, d’en saisir tous les contours et toutes les nuances.

			Divisé en quatre chapitres, l’ouvrage expose avec clarté les aspects pertinents portant sur la question des aides d’État. À ce titre, l’auteur se concentre tout d’abord sur la notion même d’« aide d’État », dont il offre une définition précise et analytique. Présentant ensuite les règles de fond applicables en la matière, il met en exergue les éléments à prendre en considération lors du contrôle d’une aide d’État. Ce sont, par la suite, les aspects procéduraux qui font l’objet d’un examen minutieux ; dans leur volet européen, bien entendu, mais également devant le juge national qui, tout en jouant effectivement un rôle majeur dans le contrôle des aides d’État, doit néanmoins respecter les prérogatives que les traités fondateurs ont allouées à la Commission européenne, la « gardienne de la concurrence » au niveau de l’Union. Enfin, le dernier chapitre regorge d’informations utiles sur la récupération des aides d’État, dont il couvre tant les aspects théoriques que pratiques. Pour les juristes qui font preuve d’une lecture attentive du présent ouvrage, l’application des règles de droit de l’Union en matière d’aides d’État n’aura donc plus aucun secret !

			Je ne peux que recommander la lecture de cette contribution scientifique, utile à tous les professionnels du droit désireux d’en apprendre davantage sur le droit européen des aides d’État. Cet ouvrage en offre une vue d’ensemble, et fournira des réponses à tout juriste confronté à une problématique en la matière. Je tiens à vivement féliciter Michaël Karpenschif qui, par son traitement de cette thématique au cœur de la régulation du jeu de la concurrence, a su mettre en lumière au cours de ses développements l’ensemble des enjeux soulevés par le droit européen des aides d’État. Plus qu’un simple manuel, il s’agit d’un outil précieux dans la compréhension des mécanismes européens s’appliquant aux aides d’État.

			Koen Lenaerts

			Président de la Cour de justice de l’Union européenne

			
				

				
					 1	Voy. M. Karpenschif, « Les conséquences de la crise du Covid-19 sur le droit européen des aides d’État », Recueil Dalloz, 2020, p. 928, et « Le droit des aides d’État face au Covid-19 : un remède efficace ? », in S. Brameret (dir.), Covid-19 et concurrence, Revue Lamy de la Concurrence, 2021, nº 103 p. 46.
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			Introduction

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

			2. Contrairement, toutefois, au traité du 18 avril 1951 où le mythe de l’interdiction générale et absolue des aides d’État a été poursuivi1 (avant d’être peu à peu abandonné2), le texte du 23 mars 1957, peut-être parce qu’il poursuivait d’autres chimères (comme, selon la formule conclusive du rapport Spaak : « […] la création d’une vaste zone de politique commune constituant une puissante unité de production permettant une expansion continue, une stabilité accrue et un relèvement accéléré du niveau de vie »), a prévu, dès l’origine, des exceptions au principe d’interdiction énoncé au paragraphe 1er de l’article 92 CE (devenu 107 TFUE)3. Celles-ci, tantôt potentiellement invocables4, tantôt obligatoirement acceptées5, témoignent du rôle ambivalent que joue l’interventionnisme public dans la construction européenne. Outil par essence contraire à l’aventure européenne (puisqu’il est susceptible d’altérer les conditions de concurrence entre les opérateurs économiques6, de fausser le libre jeu du marché en modifiant l’allocation normale des ressources, voire d’aggraver les disparités existantes entre les régions européennes qui peuvent se lancer dans une surenchère pour attirer des investisseurs7), il peut être aussi le plus ardent serviteur des priorités de l’Union en œuvrant au renforcement de la cohésion économique et sociale, en poursuivant les ajustements économiques entre les pays membres que les seules lois du marché sont impuissantes à réaliser ou en contribuant, plus largement, à combler les handicaps structurels dont souffre l’économie des vingt-sept (en matière de recherche et développement, d’investissement en capital-risque, etc.) par rapport à celle de ses principaux concurrents8.

			3. S’il ne fait guère de doute que « les conceptions économiques d’inspiration keynésienne, dominantes à l’époque de l’élaboration du Traité de Rome, n’ont pas été étrangères à cette reconnaissance de la légitimité des interventions en matière de politique industrielle et sociale […] »9, le maintien d’un principe général d’incompatibilité des aides dans les traités successifs est là pour rappeler l’hostilité (naturelle ?) des pays signataires à l’égard d’un procédé susceptible de nuire à l’objectif entériné lors de la conférence de Messine (le 1er et 2 juin 1955) : l’établissement d’un marché commun. Car, très tôt, en effet, les États membres ont pris conscience de l’antinomie qu’il y avait à conserver un outil qui, s’il était affranchi de tout contrôle, pouvait conduire à recloisonner les marchés, faisant ainsi de la libre circulation des marchandises et des facteurs de production (personnes, entreprises, services et capitaux), mais aussi de la mise en place d’une « économie sociale de marché hautement compétitive » que proclame désormais l’article 2 du TUE, des vœux pieux.

			4. Suivant les étapes de la construction européenne, les motifs du contrôle des aides d’État ont fort logiquement évolué au fil de ces soixante-dix dernières années. Visant au départ uniquement à faciliter l’intégration du marché et à lutter contre l’instauration de nouvelles barrières protectionnistes10, la discipline des aides d’État conduit aujourd’hui, de l’aveu même de la Commission, à accélérer la restructuration industrielle, à moderniser les économies, à encourager des transitions technologiques et environnementales, à renforcer la compétitivité des territoires, à faire face aux défaillances des forces du marché11, mais aussi, et sans qu’il s’agisse là d’une liste exhaustive, à lutter contre les déficits publics12, à retrouver le chemin perdu de la croissance13 et même, désormais, à surmonter la crise sanitaire de la Covid-19 et ses effets économiques dévastateurs sur le modèle social européen14.

			5. Le rôle de la Commission, chargée à titre quasi exclusif du contrôle des subsides publics nationaux, ne se résume donc pas, comme on peut prima facie l’imaginer, à censurer l’allocation d’aides publiques les plus perturbatrices du libre jeu du marché (comme les aides au sauvetage, au fonctionnement ou à l’exportation), il vise aussi à encadrer le versement d’aides publiques jugées plus légitimes (aides aux PME, à la recherche fondamentale, à la restructuration, à l’investissement, à l’environnement, aux nouvelles technologies, etc.)15 et au service de priorités non plus nationales, mais européennes16. Cette pratique accentue toutefois naturellement chez les États membres le sentiment d’une mise sous tutelle d’un élément important de leur souveraineté économique. Car, déjà contraints par la procédure de l’article 108, paragraphe 3, du TFUE, de solliciter l’autorisation d’une autorité supranationale avant d’allouer les aides qu’ils pouvaient il y a peu encore librement attribuer, les pays de l’Union doivent également accepter que les aides financières versées transcendent, voire contredisent leurs intérêts particuliers (comme les aides à la fermeture par exemple), pour servir des objectifs communs.

			6. Le changement des mentalités qu’implique l’avènement d’un tel contrôle ne s’opère à l’évidence que lentement. Pour preuve, on relèvera l’attitude constante des États membres à octroyer des soutiens publics en toute illégalité (versement d’aides sans les notifier préalablement à la Commission, sans attendre la réponse de cette dernière ou au mépris de la décision finalement rendue), l’ingéniosité particulière dont ils font preuve pour tenter d’échapper à la surveillance européenne en recourant notamment à des mécanismes de soutien sans cesse plus subtils17, ou la permanence du niveau très élevé des aides allouées18 dans les pays ayant pourtant accepté l’interdiction de principe qu’édicte l’article 107, paragraphe 1, du TFUE.

			7. Si le retour en grâce des idées keynésiennes à chaque crise économique et/ou financière a contribué à renforcer l’idée d’une légitimité de l’interventionnisme public (comme l’illustrent notamment le séisme de novembre 2008 et la multiplication parallèle des instruments juridiques autorisant le versement massif d’aides publiques au secteur bancaire19), certaines variables réhabilitent néanmoins, aux yeux même de ceux qui sont favorables à une participation active de l’État au jeu du marché, l’intérêt d’un contrôle plus strict des soutiens publics. Ce sont, en premier lieu, les contraintes budgétaires liées à l’octroi important de subsides publics qu’il faut bien finir par prendre en compte. Ces opérations ne sont en effet pas neutres sur les finances publiques nationales, car les subsides versés altèrent les équilibres et les ratios budgétaires que les États ayant adopté la monnaie unique doivent restaurer ou maintenir. C’est, en deuxième lieu, le renforcement des règles internationales de concurrence et la mondialisation des échanges économiques qui plaident pour une maîtrise de l’interventionnisme public. En effet, non seulement cet objectif est clairement mentionné dans les différents accords liant l’Union européenne à ses partenaires commerciaux20 (notamment dans le cadre des accords OMC21), mais, en cas de non-respect de ceux-ci, il existe, avant même qu’une solution juridique soit trouvée, un risque non négligeable de mesures unilatérales de rétorsion22, par nature contraires à la libéralisation et au bénéfice escompté du développement du commerce mondial. Ce sont, en dernier lieu, des variables d’ordre plus politique qui militent pour une acceptation par les États membres de la discipline des aides d’État. Tout d’abord, parce que comme l’a justement souligné la Commission : « L’octroi d’une aide publique est une forme de redistribution du revenu (des contribuables vers les bénéficiaires de l’aide). […] Les États doivent donc soumettre chacune de leurs aides à un examen rigoureux afin de déterminer si l’aide et la pression fiscale accrue que son financement suppose rapprochent ou éloignent l’économie de la distribution jugée politiquement souhaitable »23. Le contribuable étant aussi un électeur, la montée d’un rejet contre ce que certains ont appelé la « mentalité subventionnelle »24 n’étant pas contestable et les interrogations sur l’efficacité réelle de ces mesures se multipliant25, les autorités nationales sont « naturellement » invitées à se montrer plus parcimonieuses dans l’allocation de soutiens publics. Plus subtilement ensuite, parce que la soumission à un contrôle supranational en cette matière peut tantôt offrir un expédient inespéré aux gouvernements pour opposer aux demandeurs de subsides publics la rigueur de la réglementation européenne (comme l’illustrent les refus de nouvelles aides, pour le seul cas de la France à : Sea France26, la SNCM27, Mittal-Florange, Alcatel-Lucent, AFR28), tantôt être l’alibi par lequel il est commode de faire peser sur la Commission la responsabilité de réformes structurelles peu populaires (réduction d’activités, fermeture de sites, licenciements, privatisation d’entreprises), mais depuis longtemps inéluctables.

			8. Comme on le pressent à la lecture de ces remarques liminaires, le contrôle des aides d’État occupe une place singulière dans la construction européenne. Discipline au carrefour d’intérêts économiques, politiques et sociaux, dont la légitimité est par réflexe très souvent contestée par les États membres, puisqu’elle entrave une liberté d’action économique déjà mise sous tutelle (avec l’impossibilité de dévaluer la monnaie, de favoriser les entreprises nationales ou locales dans l’attribution de marchés publics, ou de rétablir des barrières protectionnistes), elle s’impose néanmoins comme une matière autonome entretenant d’intenses échanges avec d’autres pans du droit de l’Union29.

			9. Autonome, elle l’est tout d’abord par rapport aux législations des États membres. Ainsi, la notion d’aide comme la compatibilité des soutiens alloués ne s’apprécient nullement à la lumière des réglementations nationales30. De même, si la Commission doit, dans le silence des textes, obligatoirement s’en remettre à l’organisation interne et aux règles procédurales de chaque État membre pour obtenir, notamment, la récupération des aides illégalement octroyées, l’essentiel de la matière reste régi par les règles de procédure figurant à l’article 108 du TFUE, codifiées dans les textes de droit dérivé (notamment le règlement (CE) n° 659/1999 du 22 mars 1999) et enrichies par la jurisprudence constructive de la Cour de justice.

			10. Autonome, elle l’est ensuite par rapport aux principes généraux du droit de l’Union31 comme aux autres dispositions du droit primaire, telles les articles 30 (qui prohibe les mesures d’effet équivalent aux restrictions quantitatives entre les États membres)32, 95 (qui interdit aux États de l’Union de frapper des produits d’autres États membres d’impositions intérieures discriminatoires) ou 174 du TFUE (tendant au renforcement de la cohésion économique, sociale et territoriale de l’Union)33. Pour autant, tout lien entre les dispositions précitées et les articles 107 et suivants du TFUE n’est pas rompu. En effet, comme la Cour l’a dit pour droit : « […] la circonstance qu’une mesure nationale satisfait aux exigences de l’article 95 n’implique pas qu’elle soit légitime au regard d’autres dispositions telles que les articles 107 et 108 ; [car], lorsqu’une aide est financée par une imposition frappant certaines entreprises ou certaines productions, la Commission est tenue d’examiner, non seulement si son mode de financement est conforme à l’article 95 du traité, mais encore si, combiné avec l’aide qu’il alimente, il est compatible avec les exigences des articles 107 et 108 […] »34. Inversement, « […] l’article 107 ne saurait en aucun cas servir à mettre en échec les règles du traité relatives à la libre circulation des marchandises. Il résulte, en effet, d’une jurisprudence constante de la Cour que les dispositions relatives à la libre circulation des marchandises et celles relatives aux aides poursuivent un objectif commun qui est d’assurer la libre circulation des marchandises entre États membres dans des conditions normales de concurrence […]. Le fait qu’une mesure nationale puisse éventuellement être qualifiée d’aide au sens de l’article 107 n’est dès lors pas une raison suffisante pour l’exempter de l’interdiction de l’article 34 »35. Conscientes que des comportements étatiques peuvent donc tomber, cumulativement, sous le coup de dispositions spécifiques du traité (art. 30 et 3136, 3537, 3738, 9339 ou 11240 TFUE) et celles relatives au contrôle des aides d’État, les institutions n’isolent pas les prescriptions de l’article 107 du reste du traité ; la Commission rappelant depuis des décennies qu’elle « […] considère en principe comme incompatible avec le Marché commun […] toute aide dont les conditions d’octroi sont en infraction avec une autre disposition du droit communautaire »41. C’est d’ailleurs en vertu de ce fil directeur qu’elle refuse d’appliquer les dérogations des paragraphes 2 et 3 de l’article 107 du TFUE à une aide « […] contraire aux principes fondamentaux du droit communautaire : liberté d’établissement et interdiction de toute discrimination fondée sur la nationalité »42, ou à une mesure de soutien « […] qui revêt le caractère d’infraction à l’égard d’une organisation commune de marché »43. De la même manière, la Cour de justice est attentive à ce que les décisions de la Commission prises sur le fondement des articles 107 et suivants ne contreviennent pas aux règles de concurrence applicables, cette fois, aux entreprises (art. 101 et 102 TFUE44) ; obligeant même cette dernière, lorsqu’un « […] requérant n’a pas soulevé explicitement la question d’éventuelles violations des articles 101 et 102 du traité qu’au stade de la procédure contentieuse, à examiner si le bénéficiaire de l’aide est ou non en situation de contrevenir à ces dispositions du traité »45. La Commission devant, en tout état de cause, veiller à une application cohérente des dispositions de l’ensemble des branches du droit de la concurrence46, du droit primaire, comme du droit dérivé, en veillant notamment à s’assurer du caractère ou non « dissociable » des articles 107 et 108 par rapport aux autres dispositions européennes pour faire utilement application du droit des aides47.

			11. Replacé dans son cadre général, le contrôle des aides publiques n’apparaît donc ni comme une discipline isolée (puisque c’est la création et la protection du grand marché qui sont également recherchées au travers de ce pan du droit de la concurrence) ni comme une matière disposant d’un quelconque rang de priorité dans la construction européenne, puisque, comme l’affirme depuis longtemps la Cour, « […] il résulte de l’économie générale du traité que la procédure prévue aux articles 107 et 108 ne doit jamais aboutir à un résultat qui serait contraire aux dispositions spécifiques du traité »48.

			12. Si ces lignes de conduite semblent aujourd’hui claires, force est toutefois de constater que le droit des aides d’État occupe une place à part parmi les mécanismes de sauvegarde du marché mis en place par le texte du 25 mars 1957. Trois raisons à cela. La première tient au fait qu’il s’agit d’un pan du droit de la concurrence dont les sujets ne sont pas les entreprises, mais les États membres49. Or, cette situation n’est pas sans influence sur l’application des prescriptions européennes. En effet, les capacités de discussion, voire de résistance ou d’obstruction des États, modèlent, si ce n’est la pratique d’une telle discipline, au moins la perception qu’ont les acteurs économiques du contrôle des aides publiques, ce qui contribue à donner l’image d’une matière où les conflits ne trouvent pas une solution juridique, mais politique. La deuxième est le fait même des institutions de l’Union. En effet, contrairement aux domaines régis par les articles 101 et 102 du TFUE, la Commission a toujours préféré retarder (au point de rendre pendant plus de quarante ans impossible) l’élaboration d’une législation dérivée en matière d’aide d’État50. Or, face au caractère lacunaire des règles de procédure que contient l’article 108 du TFUE, aux dispositions « cadres » des paragraphes 2 et 3 de l’article 107, au pouvoir discrétionnaire d’appréciation (très tôt consacré par la jurisprudence de la Cour51) que la Commission tire du paragraphe 3 de cette disposition pour statuer sur la compatibilité d’une mesure de soutien projetée, l’entropie du système européen de contrôle des aides, qu’illustre la multiplication des actes hors nomenclature (« lettre aux États membres », « communications », « encadrement », « lignes directrices », « disciplines »)52 destinés à combler l’absence de règles de fond comme de procédure en cette matière, a longtemps accrédité l’idée d’un contrôle non juridique des aides d’État, affaiblissant ainsi la discipline tout en soulignant sa singularité. La dernière, centrale, est que l’interventionnisme économique reste un instrument de politique économique que les États (même les plus libéraux, comme en témoigne le sauvetage du système bancaire britannique en 2009) se refusent à abandonner53 et à l’égard duquel les citoyens européens ont des sentiments partagés selon qu’il est perçu comme un moyen intolérable et coûteux d’immixtion des autorités nationales dans le libre jeu du marché, ou comme un outil indispensable à la préservation d’équilibres sociaux (comme l’illustre, mieux que jamais, l’attitude des États comme de la Commission lors de la crise de la Covid-19). Un climat qui contribue, de toute évidence, à entretenir un sentiment de suspicion à l’égard des décisions d’interdiction comme d’autorisation prises par la Commission : celle-ci ne souhaite-t-elle pas, sous couvert du contrôle des soutiens publics, encadrer plus avant les politiques économiques des pays membres ? Faire converger ces derniers vers un modèle économique uniforme (l’ultralibéralisme ?) ? Réduire la place et le poids des autorités publiques dans le fonctionnement du marché (en décourageant ce que l’on nomme le « capitalisme d’État » ou en éradiquant l’économie mixte) ? Utiliser, voire instrumentaliser les soutiens publics nationaux au bénéfice exclusif des politiques européennes et/ou des objectifs définis par la seule Commission54 ?

			13. Le droit des aides d’État offre donc, on le voit, un champ d’études tout à fait original. Car, même si la Commission psalmodie inlassablement qu’en « […] appliquant les règles régissant le droit des aides d’État, (elle) suit une politique bien établie, dont l’élément déterminant est l’intérêt de la Communauté »55, l’image d’un contrôle négocié, aux objectifs difficilement identifiables et prédictibles, où les pratiques à l’ombre du droit se sont généralisées, reste encore la plus répandue. L’objectif de cet ouvrage, plus ambitieux qu’il n’y paraît, vise donc à convaincre le lecteur que les articles 107, 108 et 109 du TFUE ont donné naissance à une véritable branche du droit de la concurrence où, à chacune des étapes de sa mise en œuvre (« La notion d’aide d’État », chapitre 1 ; « L’examen de compatibilité », chapitre 2 ; « Le contentieux des aides d’État », chapitre 3 ; « La récupération des aides d’État », chapitre 4), l’analyse juridique a toute sa place. Voilà, sans doute, la plus étonnante des gageures pour un ouvrage de droit.
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			Chapitre 1
La notion d’aide d’État

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

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

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

			Section I
Les éléments contextuels de l’aide d’État

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

			§ 1. Une notion en perpétuelle construction

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

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

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

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

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

			23. Consacrée par sa communication de 1995 relative à la coopération entre la Commission et les juridictions nationales dans le domaine des aides d’État21, cette coopération informelle a été reprise et étendue
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