DOSSIER

LORSQUE LA FISCALITE FAIT
SON MARCHE, I UTILITE
SOCIALE N'Y A PAS ACCES |

Toute association employant des salariés ou développant des
activités économiques se pose régulierement la question de

savoir si ces derniéres peuvent ou non toujours étre regardées
comme non lucratives. Et si elle ne se la pose pas, il arrive que
I'administration se la pose pour elle, a I'occasion par exemple

d’un controle.

L a question de lucrativité des activités
associatives peut surgir non seulement
a propos de la non-lucrativité elle-méme,
mais aussi a propos du mécénat : avant de
s'interroger sur le point de savoir si I'activité
déployée présente ou non 'un des carac-
teres énumérés aux articles 200 et 238 bis du
code général des impéts (philanthropique,
éducatif, scientifique, social, humanitaire,
sportif, familial, culturel, etc.) permettant a
I'association bénéficiaire d’émettre des recus
a ses donateurs, il convient tout d’abord de
déterminer si elle est bien non lucrative.

LUCRATIVITE : POSITION ACTUELLE
DE L'ADMINISTRATION FISCALE
Surle plan fiscal, la question de la lucrativité
des activités associatives est centrale. Or, a'y
regarder de pres, la réponse dépend essen-
tiellement, sinon exclusivement, du posi-

tionnement de l'association et des modalités
d’exercice de ses activités : « [...] le carac-
tere lucratif d’'un organisme ne peut étre
constaté [...] que si celui-ci concurrence
des organismes du secteur lucratif et exerce
son activité dans des conditions similaires
a celles des entreprises commerciales ».
Le principe posé d'entrée par 'adminis-
tration est donc celui de la primauté de la
concurrence sur tout autre enjeu sociétal, et
notamment sur I'utilité sociale, lorsque ces
deux enjeux se retrouvent précisément. ... en
concurrence.

En d’autres termes, 'apparition d’'un opéra-
teur lucratif sur un marché donné, jusque-a
uniquement occupé par une ou plusieurs
associations — parce qu'insuffisamment
rentable —, est 2 elle seule susceptible de
faire basculer ces dernieres dans le champ
des impots commerciaux, avec les consé-
quences économiques que cette soumission

aura nécessairement sur elles et, surtout,
indirectement, sur les personnes qu'elles
accueillent ou auxquelles elles rendent
des services. Pourtant, cet imperium de la
concurrence n'a pas toujours été la regle.

LUCRATIVITE : LA SITUATION AVANT
LES ANNEES 1990

Jusque dans les années 1980, la question ne
s'était, semble-tl, jamais vraiment posée ;
le secteur marchand était occupé a 'équi-
pement des ménages et  investir dans des
secteurs cruciaux pour I'économie frangaise
(aéronautique, le nucléaire, etc.).

Pendant les Trente Glorieuses, la France
connait le plein emploi et la progression du
pouvoir d’achat contribue a la résorption des
inégalités et au développement des classes
moyennes.

Les associations, quant a elles, se déploient
sur des activités traditionnelles : le sport,
l'accompagnement périscolaire, T'éduca-
tion populaire, I'aide aux plus démunis, le
secteur sanitaire, médico-social, l'accompa-
gnement des personnes handicapées, agées
et, depuis les lois sur les congés payés, le
tourisme accessible a tous?.

Le « monde des affaires » ne se préoccupe
pas du « monde associatif », si ce n’est pour
contribuer a son action. Un grand nombre
de patrons ou de dirigeants d’entreprise s'en-
gagentainsi dans des associations.

Les frontieres entre les deux mondes sont
paisibles. Sur le plan fiscal, peu de redres-
sements, peu de jurisprudences ; chacun
vit, en quelque sorte, sa vie sans se soucier
de Tl'autre. Sur le plan jurisprudentiel, le
Conseil d'Etat fonde principalement ses
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décisions sur l'absence de recherche de
profit, c’est-a-dire sur la définition juridique
de Tassociation. Jusqu'en 1960, en effet,
les hauts magistrats écartent du champ de
Iimpét sur les sociétés et de la taxe profes-
sionnelle les associations qui pratiquent
des tarifs inférieurs aux cofits des services
rendus et qui ne parviennent a I'équilibre
que grice a des subventions ou a des dons.
La non-lucrativité est alors synonyme de
déficit chronique. Tout excédent estimposé,
alors méme qu'il est réinvesti dans le cadre
d’activités désintéressées®. Ce critere avait
alors le mérite de la simplicité, mais présen-
tait le double inconvénient d’encourager
des gestions dispendieuses et de peser sur les
finances publiques.

Par une série d’arréts s’étalant de 1958 au
milieu des années 1960, le Conseil d'Etaten
vint donc a considérer que le caractere non
lucratif d'une ceuvre n’était pas remis en
cause du seul fait de 'apparition d’excédents
des lors que ceux-ci n'étaient pas systéma-
tiquement recherchés et étaient réinvestis
dansT'ceuvre.

Sur le plan doctrinal, le « traité de paix » fut
institué plus tardivement, en 1977, avec ce
qui allait devenir la « doctrine des ceuvres »,
une série de cing criteres cumulatifs produits
par la jurisprudence :

B « lactivité exercée doit entrer strictement
dans le cadre de Tactivité désintéressée de
I'association ou contribuer par sa nature, et
non simplement financierement, a la réali-
sation de cet objet;

m la gestion de I'association ne doit procurer
aucun profit matériel direct ou indirect aux
fondateurs, dirigeants ou membres de cette
derniere ;

Des 1973,

dans le cadre d’un arrét rendu par le

Conseil d’Etat a propos d’une clinique gérée
par une association, le commissaire du
gouvernement Delmas-Marsalet définissait
le critére de non-lucrativité ainsi : « Celui que
I'on peut tirer de la couverture de besoins qui
ne sont pas normalement ou suffisamment
pris en compte par le marché [...]. »

m la réalisation d'excédents de recettes
ne doit pas étre systématiquement recher-
chée (absence de recours a des méthodes
commerciales, pratique de tarifs modérés,
gestion équilibrée. ..) ;

m Jorsquils existent, les excédents de
recettes doivent étre réinvestis dans 'ceuvre
elle-méme;;

® enfin, lactivité doit présenter une utilité
sociale »’.

Premier constat : le mot « concurrence »
napparait pas. Les deux fils conducteurs
sont:

B le caractere désintéressé de I'entreprise et
I'absence de recherche de profit;

m T'utilité sociale de l'activité — en quelque
sorte, que l'intérét général inspire celle-ci et
'emporte sur toute autre considération.
Heélas, la doctrine des ceuvres ne définit pas
T'utilité sociale, pas plus que I'intérét général.
Le dogme libéral inspiré de l'ordolibéra-
lisme germanique allait malheureusement
s'inviter trés vite a la table du banquet.

Des 1973, dans le cadre d'un arrét rendu par
le Conseil d’Etat a propos d'une clinique
gérée par une association, le commissaire du
gouvernement Delmas-Marsalet définissait
le critere de non-lucrativité ainsi : « Celui que
T'on peuttirer de la couverture de besoins qui
ne sont pas normalement ou suffisamment
pris en compte par le marché |[...]. Qu'est-ce
qu'en effet qui peut étre moins lucratif dans
la société actuelle que de pallier les insuf-

fisances de I'économie de marché, que ce
soit en fournissant, dans des conditions alors
nécessairement désintéressées, des services
qui ne sont pas assurés par le marché, faute
d’étre rentables, ou que ce soit en pourvoyant
aux besoins de ceux que le marché délaisse
parce que leurs ressources, trop modestes,
n’en font pas des clients intéressants. »°
Lexistence ou non d’une concurrence, d'un
marché devenait ainsi centrale dans la déter-
mination de la lucrativité ou de la non-lucra-
tivité d’'une association et, en particulier, de
T'appréciation de ce qui allaitdevenir «I'utilité
sociale ». Cet arrét allait directement inspirer
les instructions de 1998 et 19997, faisant
glisser le critere de la soumnission a I'impét sur
les sociétés, de 'absence de recherche ou de
partage de bénéfices et de poursuite d'une
utilité sociale a I'absence de toute concur-
rence commerciale (regle des « 4P »).

DEPUIS 1998 : CONSECRATION

DE LA REGLE DES « 4P »

La question ne consiste pas tant ici a savoir si
l'association met en ceuvre des mécanismes
de solidarité ou permet a des personnes en
difficulté de se réinsérer par le travail ou
d’accéder a la culture ou a des loisirs dans
des conditions favorables au plus grand
nombre, mais si le public peut indifférem-
ment s'adresser A une structure lucrative ou
non lucrative. En un mot : si I'association se
trouve sur un marché concurrentiel pour
tout ou partie de ses activités, peu importe
qu'elle compense les pertes de ses activités
non lucratives par les modestes excédents
de celles qui sont considérées comme
concurrentielles. (YY)

3. V. not. CE 27 mai 1946, n° 73016 ;

CE 24 mai 1958, n° 40523.

4. CE 31déc. 1959, n° 45383 ; CE 15 mai 1961,
N°344997.

5. Instr. du 27 mai1977, BOI 4 H-2-77.
6. CE 30 nov. 1973, n® 85586 et 85598.
7.Instr.du 15 sept. 1998, BOI 4 H-5-98 ;
instr. du 16 févr. 1999, BOI 4 H-1-99.
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DOSSIER

000 [ regle des « 4P » est censée faire
prévaloir l'utilité sociale ; mais attention, les
mots sont trompeurs — ou dévoyés — : cette
utilité sociale n’est pas retenue en ce qu'elle
permettrait de faire prévaloir, par exemple,
le travail d'insertion réalisé ou la mutua-
lisation des cotits mis en ceuvre afin de
permettre au plus grand nombre d’accéder
aux services, mais une nouvelle fois, & partir
d’éléments de comparaison avec les offres
dela concurrence commerciale :

® le produit : « est d'utilité sociale 'activité
qui tend 2 satisfaire un besoin qui n'est pas
pris en compte par le marché ou qui lest
de fagon peu satisfaisante »*. Le critere est
donc celui de T'existence ou non d'une offre
concurrente. Tel est bien ce que réclamaitle
Medef dans un rapport datant du 1 juillet
2002 : les associations n'ont droit de cité
qu'en deca des frontieres du marché ;

® le public bénéficiaire : « sont susceptibles
d’étre d'utilité sociale les actes payants réalisés
principalement au profit de personnes justi-
fiant Toctroi d’avantages particuliers au vu
de leur situation économique et sociale
(chémeurs, personnes handicapées notam-
ment, etc.) »°. Autrement dit, les services
rendus 2 des personnes que le marché
délaisse parce qu'insuffisamment rentables.

2021: LA DEMONSTRATION

DES EFFETS PERVERS DU REGNE

DE LA CONCURRENCE

Le demier rapport du Haut-Conseil a la
vie associative (HCVA) relatif aux effets de
la concurrence sur le modele économique
associatif et sur la multiplication des exclu-
sions'” démontre abondamment les effets

pervers du regne de la concurrence et du
marché.

La soumission aux imp0ts commerciaux ne
peut quaccentuer ce phénomene en alour-
dissant les charges pesant sur les associations
et en faisant supporter la taxe sur la valeur
ajoutée (TVA) aux usagers — du moins, pour
les prestations qui n’en sont pas exonérées.
Cette démonstration est la preuve, s'il en
était besoin, que ce critere dassujettisse-
ment procede d’un choix idéologique.
Drautres choix sont possibles : le recours a
d’autres criteres permettrait sans doute de
faire prévaloir I'intérét général sur les inté-
réts particuliers d’entreprises concurrentes
et de leurs actionnaires. La jurisprudence
européenne donne de nombreux exemples
d'une telle approche qui sappuie sur le
traité de 'Union européenne.

Un arrét de 2014 constitue une illustration
a propos d’une association italienne gérant
une entreprise de transport sanitaire : « les
articles 49 TFUE et 56 TFUE doivent étre
interprétés en ce qu'ils ne s'opposent pas
a une réglementation nationale qui, telle
celle en cause au principal, prévoit que la
fourniture des services de transport sanitaire
d'urgence et dextréme urgence doit étre
confiée par priorité et par voie d’attribution
directe, en I'absence de toute publicité, aux
organismes de bénévolat conventionnés,

pour autant que le cadre 1égal et conven-
tionnel dans lequel se déploie l'activité de
ces organismes contribue effectivement a
la finalité sociale ainsi qu’a la poursuite des
objectifs de solidarité et d’efficacité budgé-
taire sur lesquels cette réglementation est
fondée »'!.

Cetarrét ne fait rien d’autre que d’appliquer
Tarticle 106, 2 du traité sur le fonctionne-
ment de I'Union européenne (TFUL),
selon lequel « les entreprises chargées de
la gestion de services d'intérét économique
général ou présentant le caractere d'un
monopole fiscal sont soumises aux regles
des traités, notamment aux rég]es de concur-
rence, dans les limites ott I'application de ces
regles ne fait pas échec a l'accomplissement
en droit ou en fait de la mission particuliere
qui leur a été impartie ».

Dans son rapport, le HCVA a émis un
certain  nombre de propositions  tres
concretes d’aménagement de la doctrine
fiscale de nature 2 faire prévaloir I'intérét
général sur les regles de la concurrence et
s'inspirant directement de larticle 106, 2
ci-dessus mentionné.

Le ministere des Finances s'est malheureu-
sement a ce jour montré sourd a ces propo-
sitions. Espérons que les différentes crises
que nous traversons faciliteront la reprise des
discussions. m
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