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Une arme contre la délocalisation?

La Communication de la Commission sur les incitants fiscaux constitutifs d'aides d'Etat

Une lecture obligée pour éviter de nouvelles péripéties Maribel
Nous avons, à plusieurs reprises, attiré l'attention des lecteurs de cette chronique, au cours des derniers mois, sur le manque de crédibilité des assurances données par le Gouvernement belge – relayé par la Commission des Normes Comptables – aux entreprises qui avaient bénéficié des aides Maribel, dont la Commission Européenne exige aujourd'hui le remboursement.  Ainsi que la presse vient de s'en faire l'écho, la Commission a décidé, dans l'immédiat, de geler l'octroi de nouvelles aides aux entreprises belges ayant précédemment bénéficié d'aides Maribel sujettes à remboursement.

Les entreprises belges ont très légitimement protesté contre cet état de choses en invoquant leur bonne foi: elles ont, à l'époque, pris certaines décisions de gestion en fonction des avantages résultant de dispositions législatives ou réglementaires régulièrement arrêtées par les autorités belges.

Comme on ne le sait que trop, nul, toutefois, n'est censé ignorer la loi.  C'est vrai dans le contexte belge; ce l'est également dans le contexte du droit européen: en matière d'aides d'Etat, tout chef d'entreprise normalement avisé doit – selon la jurisprudence de la Cour de Justice – s'interroger quant au point de savoir si l'aide qui lui est accordée par les pouvoirs publics est une aide licite en termes de droit européen, et ce même si elle découle d'une disposition législative et non d'un accord particulier.

Il n'en reste pas moins que distinguer entre ce qui est licite et ce qui ne l'est pas, n'est pas toujours aisé … C'est le moins qu'on puisse dire.

Afin d'aider les entreprises à se forger une opinion dans ce domaine, la Commission a – enfin – publié une Communication "sur l'application des règles relatives aux aides d'Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises".  Les principes qu'elle énonce valent aussi en matière de parafiscalité.

Distinction entre aides d'Etat prohibées et mesures générales

Constituent des mesures générales licites "les mesures fiscales ouvertes à tous les acteurs économiques opérant sur le territoire d'un Etat Membre".  Encore faut-il que ces mesures soient "effectivement ouvertes à toutes les entreprises … et que leur portée ne soit pas réduite, par exemple, par le pouvoir discrétionnaire de l'Etat dans leur octroi ou par d'autres éléments qui restreignent leur effet pratique".

En conséquence, ne constituent pas des aides d'Etat, pour autant qu'elles s'appliquent indifféremment à toutes les entreprises dans les conditions précisées ci-avant:

· "les mesures de pure technique fiscale (par exemple, fixation des taux d'imposition, des règles de dépréciation et d'amortissement et des règles en matière de reports de pertes;  dispositions destinées à éviter la double taxation ou l'évasion fiscale)";

· "les mesures poursuivant un objectif de politique économique générale en réduisant la charge fiscale liée à certains coûts de production (par exemple, recherche et développement, environnement, formation, emploi)."

Dans un contexte belge, l'on peut, en conséquence, s'interroger sur la licéïté au regard du droit communautaire des dispositions spécifiques à certains secteurs d'activités en matière d'amortissements; il en va de même de certaines dispositions spécifiques à certains types d'entreprises en matière prévention de la double taxation ou d'évasion fiscale.

Allégement de la fiscalité du travail

Le fait que certaines entreprises, ou certains secteurs, bénéficient plus que d'autres de certaines mesures fiscales générales n'a pas nécessairement pour conséquence de faire rentrer ces mesures dans le champ d'application des règles de concurrence en matière d'aides d'Etat.

"Ainsi, les mesures visant à alléger la fiscalité du travail pour toutes les entreprises ont un effet relativement plus important pour les industries à forte intensité de main-d'œuvre que pour les industries à forte intensité en capital.  [Ceci ne signifie pas] nécessairement pour autant que ces mesures constituent des aides d'Etat.  De même, des incitants fiscaux en faveur d'investissements environnementaux, en recherche-développement ou en formation, [ne constituent pas nécessairement des aides d'Etat nonobstant le fait qu'elles] ne favorisent que les entreprises qui entreprennent de tels investissements".

A l'inverse, constitue une aide d'Etat – en principe prohibée – "toute mesure destinée à exempter – partiellement ou totalement – les entreprises d'un secteur particulier des charges découlant de l'application normale du système général …"  Par ailleurs, la mesure en cause ne perd pas son caractère d'aide d'Etat en principe prohibée, à raison du seul fait qu'elle a pour effet ou pour objet "de rapprocher les charges du secteur en cause de celles de leurs concurrents dans d'autres Etats membres".

"Ce qui est donc avant tout pertinent pour [déterminer si l'on se trouve en présence d'une aide d'Etat prohibée] c'est que la mesure fiscale instaure, en faveur de certaines entreprises de l'Etat membre, une exception à l'application du système fiscal [général]."

Mesures nationales ou régionales ?

En principe, seules les mesures fiscales dont la portée s'étend à l'ensemble du territoire de l'Etat Membre concerné échappent au critère de spécificité qui permet d'y voir une aide d'Etat.  Les mesures de portée territoriale régionale ou locale peuvent en effet favoriser certaines entreprises.  Le Traité lui-même qualifie de mesures d'aide les mesures destinées à favoriser le développement économique d'une région.

Un exemple bien connu dans ce domaine est celui des sociétés des docks de Dublin.  On peut également citer d'autres régimes fiscaux privilégiés au plan régional: zone de Trieste; Madère, etc.

Toutefois, rien n'empêche un Etat Membre d'étendre à l'ensemble de son territoire un régime fiscal précédemment privilégié parce que limité à une région.  Exemple: L'Irlande a d'ores et déjà annoncé qu'elle avait l'intention, en accord avec la Commission, de mettre fin aux régimes fiscaux privilégiés qui existent dans ce pays pour les sociétés des docks de Dublin et – de manière générale – pour l'industrie manufacturière.  Dans le même temps, l'Irlande a annoncé un abaissement radical (à 12,5%) de son taux général d'impôt sur les sociétés.  Bien que ce taux soit infiniment plus favorable que celui (actuellement) en vigueur dans les autres Etats Membres, l'on ne saurait y voir une mesure d'aide d'Etat.  Elle relève en effet de la structure générale du régime fiscal irlandais.

Dans un contexte belge, il convient d'autre part d'être attentif aux implications de l'attribution aux Régions et aux Communautés d'un pouvoir fiscal propre.

En effet, si le pouvoir d'imposition appartient – dans certains secteurs – non plus au niveau fédéral, mais au niveau régional, la question du caractère spécifique ou général de la mesure doit nécessairement s'apprécier au regard du seul territoire couvert par l'autorité qui y dispose du pouvoir d'imposition.  Paradoxalement, la régionalisation de la fiscalité peut donc aller de pair avec une diminution du risque de voir qualifier en aide d'Etat une mesure fiscale régionale par hypothèse plus favorable que les régimes fiscaux régionaux applicables dans les autres régions.

Entreprises publiques et exonérations fiscales

La Communication de la Commission relève que "dans plusieurs Etats membres, des règles fiscales différentes s'appliquent selon les statuts des entreprises.  Certaines entreprises publiques bénéficient, par exemple, de l'exonération des impôts locaux ou des impôts sur les sociétés.  De telles règles, qui privilégient les entreprises ayant le statut légal d'entreprise publique et exerçant une activité économique, sont susceptibles de constituer des aides d'Etat …".

Des exemples d'une telle situation sont particulièrement fréquents en Belgique.  L'on peut donc raisonnablement penser qu'il y aura, à bref délai, certains développements dans ce domaine.

Une ombre sur les Centres de Coordination ?

La Communication relève également que "certains avantages fiscaux sont parfois limités à certaines formes d'entreprises, à certaines de leurs fonctions (services intragroupe, intermédiation ou coordination) ou à certains types de productions.  Dès lors qu'ils favorisent certaines entreprises ou certaines productions, ces avantages sont susceptibles de constituer des aides d'Etat …".

Il n'est pas sans intérêt d'observer, dans ce contexte, que les travaux en cours au plan politique entre les Etats Membres dans le cadre de ce qu'il est convenu d'appeler le "Code de bonne conduite", et visant à démanteler progressivement certains régimes fiscaux susceptibles d'induire une "concurrence fiscale dommageable", n'ont pas d'incidence juridiquement contraignante sur l'application des règles en matière d'aides d'Etat.  En d'autres mots, il n'est pas au pouvoir des Etats Membres de restreindre par la voie d'un accord politique la portée des règles du Traité en matière d'aides d'Etat faisant l'objet de la Communication de la Commission.  Une modification du champ d'application de ces règles ne peut intervenir que par la voie d'une modification du Traité, ce qui n'est assurément pas pour demain.

Ruling "sur mesure" et aides d'Etat

En des termes particulièrement diplomatiques, la Communication relève que "les pratiques discrétionnaires de certaines administrations fiscales sont également susceptibles de donner lieu à des mesures qui [sont constitutives d'aides d'Etat en principe prohibées].  La Cour de justice reconnaît [en effet] que le traitement des acteurs économiques sur une base discrétionnaire peut … conférer à l'application individuelle d'une mesure générale la qualité de mesure sélective, notamment lorsque le pouvoir discrétionnaire s'exerce en dehors de la simple gestion des recettes fiscales selon des critères objectifs … En principe, toute décision administrative qui s'écarte des règles fiscales généralement applicables pour favoriser des entreprises individuelles donne lieu à une présomption d'aide d'Etat et doit être examinée en détail".

"Les 'administrative rulings', en tant que procédures destinées à fournir une simple interprétation des règles générales, ne donnent pas lieu en principe à une présomption d'aide.  L'opacité des décisions des administrations et la marge de manœuvre dont elles peuvent parfois disposer alimentent cependant la présomption que tel est au moins leur effet dans certains cas …".

L'on sait que nos gouvernants ont récemment créé une cellule de ruling "ad hoc" pour investisseurs étrangers, non accessible au commun des entreprises belges.  D'autre part, l'absence de publication des décisions prises dans ce domaine n'est pas de nature à en dissiper l'opacité.  De nombreux autres Etats Membres font toutefois preuve d'une opacité encore bien plus grande que la Belgique dans ce domaine.  Il faut donc espérer que la Commission fera preuve de la même rigueur à l'égard de tous les Etats Membres dans ce domaine.

Vers un réexamen des régimes existants ?

Selon la Communication, "la Commission procédera, sur la base des orientations définies dans la … Communication et à partir de sa publication [aux mesures ci-après]:

· examen des projets d'aides fiscales qui lui seront notifiés [par les Etats Membres];

· examen des aides fiscales illégalement mises en œuvre [dans le passé] dans les Etats membres, [c'est-à-dire sans notification à, et autorisation préalable par, la Commission];

· et au réexamen des régimes existants [d'aides d'Etat par voie fiscale, précédemment autorisés par la Commission]."  Une première indication d'un tel réexamen est fournie par l'accord récemment conclu entre la Commission et l'Irlande concernant le "phasing out" des régimes fiscaux privilégiés précédemment autorisés par la Commission dans ce pays.

Regarde ce que fait ton voisin pour te protéger toi-même

A première vue, la Communication peut être perçue comme une mauvaise nouvelle pour les entreprises belges:  plus encore que par le passé, il sera difficile pour les opérateurs économiques d'invoquer la bonne foi pour s'opposer à une mesure de récupération d'aides.

Toutefois, dans ce domaine, comme dans beaucoup d'autres, la meilleure défense est l'attaque.

La Belgique n'est certainement pas, en matière d'aides d'Etat, le plus mauvais élève de la classe européenne.  Toutefois, force est de constater que les services de la Commission étant établis à Bruxelles, ce qui se passe en Belgique leur échappe plus difficilement que ce qui peut se passer au fin fond de la Grèce ou de l'Allemagne … pour ne parler que de ceux-là.

Il y aurait donc tout intérêt pour les entreprises belges, lorsqu'elles se trouvent exposées à la concurrence d'entreprises qui, dans leur propre pays, bénéficient d'incitants fiscaux prohibés, à faire pression sur les autorités belges pour que celles-ci fassent à leur tour pression sur la Commission pour mettre en cause lesdits régimes.  Au demeurant, rien n'empêche les autorités belges, en cas d'inaction de la Commission, d'introduire elles-mêmes une action contre l'Etat Membre concerné devant la Cour de Justice.  Ce sera certainement la meilleure façon de réduire l'attrait des régimes fiscaux privilégiés – et prohibés en termes de droit communautaire – de certains autres Etats Membres et les risques de délocalisation qu'ils induisent pour la Belgique.
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