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Section |. Législation

La directive 2006/123 sur les services dans le marché intérieur

I. - INTRODUCTION

Rappeler que la directive « services » (1) a connu un parcours houleux est deve-
nu une des grandes banalités du commentaire juridique (2). Le récit de ce par-

(1) Dir. 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 déc. 2006 relative aux servi-
ces dans le marché intérieur, JOUE L 376, p. 36-68. Elle concerne en fait, malgré son intitulé, au-
tant la liberté d’établissement que la libre prestation de services. V. également, le Manuel relatif a la
mise en ceuvre de la directive « services » de la Commission européenne, disponible sur http://
ec.europa.eu/internal_market/services/ services-dir/proposal_fr.htm#handbook.
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cours du combattant, et des pertes accumulées en chemin (3), a d’ailleurs quelque
peu occulté le fait que cette directive est aujourd’hui adoptée (4) et quelle
contient, dans son état actuel, plusieurs éléments destinés a promouvoir les liber-
tés de circulation en cause. Bien qu’en retrait par rapport au projet initial, surtout
dans son volet libre prestation de services, la directive n’en demeure pas moins un
instrument d’une grande importance pratique et d’'une grande originalité juridi-
que (5). Outre le fait de codifier une partie importante de la jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européenne (CJCE) (6), la directive impose en
effet diverses obligations inédites aux Etats membres, que ce soit en termes de
coopération administrative ou d’évaluation de leur législation nationale.

La directive services marque également un saut qualitatif important dans I’ap-
proche communautaire de ces libertés. En effet, jusqu’a présent, ces deux liber-
tés étaient principalement encadrées, sauf réglementations spécifiques, par les
dispositions pertinentes du Traité, auxquelles la Cour de justice avait conféré un
effet direct. Des lors, c’est la voie judiciaire, a posteriori et contentieuse, qui était
privilégiée afin de lever les barrieres aux échanges. Si cette solution est long-
temps apparue comme la panacée (7), il a bien fallu se rendre a I'évidence et
admettre qu’elle ne suffisait pas afin de permettre une ouverture suffisante du
secteur des services, pourtant vital dans 1'économie européenne moderne.
L’approche horizontale, a priori et administrative, postulée par la directive servi-
ces constitue donc bel et bien un saut qualitatif important (8) afin de créer un
marché intérieur des services performants.

Notre objectif n’est pas, cela sortirait du cadre limité de cette chronique, de
proposer une analyse exhaustive de la directive ce que, du reste, de nombreux
autres auteurs ont fait avec talent (9). Plus modestement, nous souhaiterions
insister sur les traits saillants de cette directive. Des lors, apres avoir défini son
champ d’application (II), nous analyserons, les obligations nouvelles imposées
aux Etats membres et les diverses échéances afférentes (I11).

(2) Pour une présentation dudit parcours, V. I. Pingel, Le cheminement de la directive rela-
tive aux services dans le marché intérieur, Europe, 6,/2007. Etude 7 ; C. Barnard, Unravelling
the services directive, CML Rev. vol. 45, 2008. 323-394, p. 325 s. et S. d’Acunto, Directive Servi-
ces (2006,123) : radiographie juridique en dix points, RDUE 2007. 261-327, p. 265 s.

(3) Dont le célebre principe du pays d’origine. La question de sa suppression est toutefois
tres débattue en doctrine. V., not., V. Hatzopoulos, Que reste-t-il de la directive sur les servi-
ces ?, Cah. dr. eur. 2007. 299-358, p- 302 a 318.

(4) Sa date limite de transposition est fixée au 28 déc. 2009 (art. 44 directive services, préc.).

(5) Il s’agit en effet, pour la premiere fois, d’un instrument « horizontal », couvrant tous les
secteurs de la prestation de services, sauf exceptions. Nous verrons toutefois que ces exceptions
sont nombreuses.

(6) La directive ne se contente pas de cela et apporte des innovations sensibles, notamment
sur la question épineuse du contrdle par les Etats membres des activités des prestataires ou sur
I'encadrement des justifications aux entraves en matiere de services.

(7) L. Idot, La directive du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur :
colloque CRUE (Paris I) - Cour de cassation, Europe, 6,/2007. Repere 6.

(8) Pourvu que les Etats prennent leurs obligations au sérieux, nous y reviendrons.

(9) Ici aussi, Pexhaustivité n’est pas de mise. Outre C. Barnard, op. cit., V. Hatzopoulos, op.
cit., et S. d’Acunto, op. cit., on peut également citer, entre autres, K. Peglow, La libre prestation
de services dans la directive n° 2006,/123. Réflexion sur I'insertion de la directive dans le droit
communautaire existant, RTD eur. 2008. 67-118 et M. Fallon et A.-C. Simon, La directive « ser-
vices » : quelle contribution au marché intérieur, JDE n° 136, 2007. 33-43 et le numéro spécial
de la revue Europe, 6,/2007 entierement consacré a celle-ci.
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II. — LE CHAMP D’APPLICATION DE LA DIRECTIVE

La directive services définit, assez classiquement, les notions de « service » et
« d’établissement », notions indispensables afin de percevoir les contours de son
champ d’application. Ce faisant, elle intégre pleinement, comme nous le ver-
rons, les apports de la jurisprudence communautaire qui a tenté au fil des an-
nées de définir la frontiere parfois ténue qui existe entre ces deux libertés (A).

Quant aux exceptions, résultats combinés des négociations politiques et dun
lobbying intense, le champ d’application de la directive services est certainement le
domaine qui a connu les évolutions les plus marquées depuis la présentation du
projet de directive par la Commission. Celui-ci s’est en effet sensiblement contrac-
té par l'introduction de toute sorte d’exclusions et d’exceptions qui n’ont certai-
nement pas la cohérence juridique pour principal point commun (10) (B).

A. — Définition des notions de services et d’établissement

Une distinction doit bien entendu étre effectuée entre les notions de « ser-
vice » (1) et « d’établissement » (2). La directive service ne se contente en effet
pas de reprendre, pour définir ces notions, les définitions proposées dans le
Traité CE. Au contraire, elle integre pleinement la jurisprudence de la CJCE.

1. La définition des services dans la directive

L’article 4 propose une définition de la notion de service comme « toute acti-
vité économique non salariée, exercée normalement contre rémunération, visée
a larticle 50 du Traité ». Le considérant 17 précise a cet égard que le critere
déterminant pour définir la notion est celle de contrepartie économique : la di-
rective ne vise que les services fournis en échange d’une telle contrepartie. Ce
faisant, elle reprend la jurisprudence de la CJCE sur la notion de « rémunéra-
tion » présente a l'article 50 CE. La Cour a en effet fait de cette notion un cri-
tere déterminant pour I'application des regles du Traité sur les services (11).

L’article 2 précise également que seuls sont visés les services fournis par des
prestataires ayant leur établissement dans un Etat membre. Classiquement, la
directive insiste également sur la distinction entre activité salariée et non salariée
dont le critere est le rapport de subordination qui existe entre employeur et
employé : les salariés relevent de la libre circulation des travailleurs (12). D’un
point de vue économique, cette définition également le mérite de réconcilier
enfin les notions juridiques et économiques du concept de « service », dépassant
la définition supplétive proposée par le Traité de Rome (13).

(10) 11 suffit de relever, a cet égard, avec V. Hatzopoulos, préc., p. 319 que les termes utilisés
dans les articles 1 et 2 de la directive pour définir le champ d’application (« ne traite pas », « ne
s’applique pas », « ne porte pas atteinte », « n’affecte pas ») de celle-ci sont particulierement
divers et imprécis. Du reste, certaines exceptions sont reprises, parfois de maniere redondante,
alarticle 17 de la directive.

(11) Par ex., CJCE 27 sept. 1988, Humbel, 263,86, Rec. 5365.

(12) Considérant 87 de la directive.

(18) V. Hatzopoulos, op. cit., p. 342 qui note que la définition essentiellement empirique pro-
posée a 'article 50 CE correspond a celle d'une époque ou la notion méme de services était mal
comprise et peu importante dans I’économie de I’époque.
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Enfin, la directive définit les notions de « prestataire » et de « destinataire » de
service, a l'article 4. Un prestataire est donc définit comme « toute personne
physique ressortissante d’'un Etat membre, ou toute personne morale visée a
Particle 48 du Traité et établie dans un Etat membre, qui offre ou fournit un
service » et un destinataire comme « toute personne physique ressortissante
d’un Etat membre ou qui bénéficie de droits qui lui sont conférés par des actes
communautaires, ou toute personne morale visée a I'article 48 du Traité et éta-
blie dans un Etat membre, qui, a des fins professionnelles ou non, utilise ou
souhaite utiliser un service ». Les destinataires bénéficient donc eux aussi de la
libre circulation de services, conformément a la jurisprudence de la Cour (14).

Sont donc potentiellement visées toutes les activités de services conformes a
ces définitions, classiques du droit communautaire. On peut donc déja exclure
du champ d’application de la directive (sur cette simple base) toutes les activités
qui, en vertu de la jurisprudence, ne rencontrent pas le critere de la contrepar-
tie économique (15). Le considérant 33 de la directive donne plusieurs exem-
ples d’activités entrant dans le champ d’application de la directive (16).

2. La définition de I’établissement

La directive, en son article 4, définit I’établissement comme « ’exercice effectif
d’une activité économique visée a l'article 43 du Traité par le prestataire pour
une durée indéterminée et au moyen d’une infrastructure stable a partir de la-
quelle la fourniture de services est réellement assurée ». Cette définition integre
deux apports de la jurisprudence par rapport a la définition de la notion d’éta-
blissement (17). Tout d’abord, que la durée de celui-ci n’est pas le critere dé-
terminant afin de distinguer service et établissement. Ensuite, I'idée d’infras-
tructure stable, qui a été développée longuement par la jurisprudence commu-
nautaire notamment parce qu’elle constitue une des distinctions avec la liberté
de prestation de services (18).

A cet égard, le considérant 37 de la directive précise qu’un établissement ne
doit pas nécessairement prendre la forme d’une filiale, d’'une succursale ou
d’une agence, les trois formes visées a I'article 43 CE : il peut s’agir d’un bureau
géré par le propre personnel d’'un prestataire ou par une personne indépen-

(14) CJCE 31 janv. 1984, Graziana Luisi et Giuseppe Carbone, 286,82 et 26,83, Rec. 377.

(15) Considérant 34 de la directive.

(16) Par exemple, les services aux entreprises tels que les services de conseil en management
et gestion, les services de certification et d’essai, de gestion des locaux et notamment d’entretien
des bureaux, les services de publicité ou liés au recrutement ou encore les services des agents
commerciaux. Les pages 10 et 11 du Manuel de la Commission, préc., contiennent aussi divers
exemples de services couverts.

(17) La formule elle-méme est reprise de I'arrét CJCE 25 juill. 1991, Factortame, C-221/89,
Rec. 1-3905.

(18) Par ex. CJCE 30 nov. 1995, Reinhard Gebhard, C-55/94, Rec. 14165, points 27 et 28 : « Le
caractere temporaire de la prestation n’exclut pas la possibilité pour le prestataire de services,
au sens du Traité, de se doter, dans I'Etat membre d’accueil, d’'une certaine infrastructure (y
compris un bureau, cabinet ou étude) dans la mesure ou cette infrastructure est nécessaire aux
fins de I'accomplissement de la prestation en cause (...) Toutefois, cette situation est a distin-
guer de celle de M. Gebhard qui, ressortissant d’'un Etat membre, exerce, de facon stable et
continue, une activité professionnelle dans un autre Etat membre ou, a partir d’'un domicile
professionnel, il s’adresse, entre autres, aux ressortissants de cet Etat. Ce ressortissant releve des
dispositions du chapitre relatif au droit d’établissement et non de celui relatif aux services ».
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dante, mais mandatée pour agir de facon permanente pour I'entreprise, comme
le ferait une agence, mais, en tout cas, une simple boite aux lettres ne peut cons-
tituer un établissement.

B. — Exceptions, exclusions : un paysage morcelé

De maniere générale, I'article premier de la directive énonce quelques généra-
lités sur le champ d’application de celle-ci. Ainsi, la directive ne traite pas de la
libéralisation des Services d’intérét économique général (SIEG) ou de leur mode
de financement, qui releve du droit des aides d’état. La directive n’affecte pas
non plus le droit pénal des Etats membres, sous réserve toutefois que celui-ci ne
soit pas utilisé a des fins protectionnistes, ni ne s’applique en matiere de droit
du travail ou de droit de la sécurité sociale. Elle ne porte pas non plus atteinte
aux dispositions visant a la promotion de la diversité culturelle.

Le considérant 76 de la directive prévoit également une exception qui rap-
pelle le caractere supplétif de la libre prestation de services. En effet, ce consi-
dérant réserve I'application prioritaire des articles 28 a 30 du Traité relatifs a la
libre circulation des marchandises (19).

De maniere plus spécifique, le nombre d’exceptions et d’exclusions prévu par la
directive services est particulierement important. Il a d’ailleurs subi une inflation
substantielle apres le compromis adopté, en premiere lecture, par le Parlement
européen. Bien plus, ces exceptions ne sont pas organisées d’une manicre particu-
liecrement transparente : plusieurs articles introduisent ainsi, non sans redites, cer-
taines exceptions. On peut malgré tout tenter de distinguer, dans ce bricolage, une
logique sous-jacente a ces exceptions. On peut en distinguer trois types.

Tout d’abord, certains services sont exclus car ils ne satisfont pas a la défini-
tion générale de cette notion telle que postulée par la directive. Cette premiere
catégorie renvoie notamment au débat (houleux) autour des notions de Services
d’intérét général (SIG) et Services d’intérét économique général (SIEG) (20).
Cette premiere exclusion couvre donc des activités qui ne pourront pas se voir
appliquer les regles générales du Traité puisqu’il ne s’agit pas non plus de servi-
ces au sens du droit primaire (1).

Ensuite, d’autres exclusions découlent du texte de la directive qui a choisi
d’exclure, souvent pour des raisons politiques, certains services de son champ
d’application. Dans ce cas, bien que les services en cause soient exclus du champ
d’application de la directive, ceux-ci demeurent malgré tout, pour I'essentiel,
soumis aux obligations découlant du droit primaire. Nous verrons également
que certaines exclusions ne s’appliquent qu’au volet « services » de la directive
et non au volet « établissement » (2).

(19) En apportant une précision importante a savoir que « les restrictions interdites en vertu
de la disposition sur la libre prestation des services visent les exigences applicables a I'acces aux
activités de services ou a leur exercice et non celles applicables aux biens en tant que tels ».

(20) Sur cette question, une mission spécifique a été confiée a T. Michel. V. Mission relative a
la prise en compte des spécificités des services d'intérét général dans la transposition de la di-
rective « services » et I'application du droit communautaire des aides d’état, Paris, Inspection
générale des affaires sociales, 2009, 50 p., disponible sur http://www.ladocumentation fran-
caise.fr/rapports-publics/094000100/index.shtml?xtor=EPR-526.
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Enfin, il y a également les exclusions découlant de I'application d’autres dispo-
sitions de droit dérivé en application de I'adage lex specialis generalibus derogant.
Ici aussi, certaines exclusions sont propres a la matiere des services, a I'exclusion
de I’établissement (3).

Concernant ces exclusions, notons toutefois, de maniere générale, que I'article
41 de la directive prévoit une clause de réexamen qui permettra a la Commis-
sion, dans un rapport trisannuel fait au Parlement a partir de 2011, de faire des
propositions de mesures supplémentaires concernant les questions qui sont ex-
clues du champ d’application de la directive. Enfin, de maniere plus spécifique
cette fois, pour le 28 décembre 2010 au plus tard, la Commission devra exami-
ner la possibilité de présenter des propositions d’instruments d’harmonisation
pour l'acces aux activités de recouvrement judiciaire des dettes et les services de
sécurité privée et le transport de fonds et d’objets de valeurs, domaines exclus
du champ d’application de la directive (21).

1. Les exceptions découlant de la définition méme des services

Comme indiqué ci-dessus, ne sont formellement visés, en tant que service, que
ceux fournis en échange d’'une contrepartie économique. Des lors, le considé-
rant 17 de la directive rappelle que les SIG ne sont pas couverts par la définition
de l'article 50 du Traité et ne relevent donc pas du champ d’application de la
directive. Afin de déterminer si un service constitue bien un SIG, il faudra les
examiner au cas par cas et de tenir compte de toutes leurs caractéristiques, no-
tamment la maniere dont elles sont fournies, organisées et financées dans I’Etat
membre concerné (22). La directive, en se fondant sur la jurisprudence de la
CJCE, donne quelques exemples de telles activités (23).

Par contre, les SIEG (24), qui sont des services fournis en contrepartie d’'une
rémunération, entrent dans le champ d’application de la présente directive.
Toutefois, concernant ces derniers, certains, comme les services de transports,
font I'objet d’'une dérogation générale (25) et d’autres, comme les services pos-
taux sont exclus du champ d’application de l'article 16 relatif a la libre presta-
tion de services (26).

On peut également faire entrer dans cette catégorie I'exclusion, prévue a
Particle 2 de la directive, les activités participant a ’exercice de I'autorité publi-
que (27). Dans ce cadre, il est bien entendu nécessaire de se référer a la défini-
tion d’autorité publique telle que définie par la CJCE (28). La directive, en son

(21) Art. 38.

(22) Considérant 34.

(23) Ibid. Ainsi les activités qui sont accomplies, sans contrepartie économique, par 'Etat ou
pour le compte de I'Etat, dans le cadre de ses missions dans les domaines social, culturel, éduca-
tif et judiciaire, tels que les cours dispensés au sein du systeme d’éducation nationale ou encore
la gestion des régimes de sécurité sociale qui n’ont aucune activité de nature économique.

(24) Considérant 70 : ce sont des services « fournis en application d’une mission particuliere
de service public confiée au prestataire par ’Etat membre concerné. L’attribution de cette mis-
sion devrait se faire au moyen d'un ou de plusieurs actes, dont la forme est déterminée par
I’Etat membre concerné, et devrait définir la nature exacte de la mission attribuée ».

(25) Infra.

(26) Infra.

(27) V. art. 45 CE.

(28) CJCE 21 juin 1974, Reyners, 2-74, Rec. 631.
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article 2 précise également que sont exclus les services fournis par les notaires et
les huissiers de justice nommés par les pouvoirs publics. Cette catégorie spécifi-
que peut étre rattachée a I'exclusion générale des activités participant a I'exer-
cice de I'autorité publique (29). Il s’agit d’'une des innombrables redondances de
la directive qui traduit sans doute le luxe de précautions dont a voulu s’entourer
le législateur dans la définition de cette si controversée directive.

2. Les exceptions découlant de Uexclusion de certains services

L’article 2 exclut certains types de services du champ d’application de la direc-
tive. Ainsi, ne sont pas concernés par la directive les services financiers (30), les
services dans le domaine des transports (31), les services des agences de travail
intérimaire, les services de soins de santé (32), les services audiovisuels (33), les
activités de jeux d’argent impliquant des mises ayant une valeur monétaire dans
les jeux de hasard (34), les services sociaux relatifs au logement social, a I'aide a
I'enfance et a 'aide aux familles et aux personnes se trouvant de maniere per-
manente ou temporaire dans une situation de besoin (35), les services de sécuri-
té privée. La directive ne s’applique pas non plus en matiere fiscale.

L’article 17, spécifique a la matiere des services, prévoit encore une liste d’ex-
clusions particulieres, parfois redondante avec la précédente. Il est ainsi prévu
que larticle 16 ne s’applique pas aux services d’intérét économique général qui
sont fournis dans un autre Etat membre. L’article fournit une liste exemplative
de ceux-ci (« notamment ») (36). Ne sont pas non plus visées les activités de re-

(29) Peut-étre aussi pour ne laisser aucun doute sur le fait que ces activités entrent bien dans
la définition étroite de la notion d’autorité publique telle que définie par la Cour.

(30) Tels que ceux ayant trait a la banque, au crédit, a 'assurance et a la réassurance, aux re-
traites professionnelles ou individuelles, aux titres, aux fonds d’investissements, aux paiements
et aux conseils en investissement y compris les services énumérés a I'annexe I de la directive
2006,/48/CE (dir. du Parlement européen et du Conseil du 14 juin 2006 concernant I'acces a
Pactivité des établissements de crédit et son exercice JOUE L 177, p. 1).

(31) Y compris les services portuaires, qui entrent dans le champ d’application du titre V du
Traité.

(32) Qu'ils soient ou non assurés dans le cadre d’établissements de soins et indépendamment
de la maniere dont ils sont organisés et financés au niveau national ou de leur nature publique
ou privée. Cette exclusion s’explique par le projet de directive spécifique sur cette question de
la Commission (COM(2008) 414 final).

(33) Y compris les services cinématographiques, quel que soit leur mode de production, de
distribution et de transmission, et la radiodiffusion sonore.

(34) Y compris les loteries, les casinos et les transactions portant sur des paris.

(35) Mais uniquement ceux qui sont assurés par I'Etat, par des prestataires mandatés par
I’Etat ou par des associations caritatives reconnues comme telles par I'Etat.

(36) Toutefois, la question du caractere exhaustif ou pas de cette liste est débattu en doctrine,
V. S. d’Acunto, op. cit., p. 304-305. Les exemples donnés par la directive sont les suivants : dans
le secteur postal, aux services couverts par la directive 97/67/CE du Parlement européen et du
Conseil du 15 décembre 1997 concernant des régles communes pour le développement du
marché intérieur des services postaux de la Communauté et 'amélioration de la qualité du ser-
vice (JOCE L 15, 21 janv. 1998, p. 14), dans le secteur de I'électricité, aux services couverts par
la directive 2003/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des
regles communes pour le marché intérieur de I'électricité, dans le secteur du gaz (JOUE L 176,
p- 37), aux services couverts par la directive 2003/55/CE du Parlement européen et du Conseil
du 26 juin 2003 concernant des regles communes pour le marché intérieur du gaz naturel, aux
services de distribution et de fourniture d’eau et aux services de traitement des eaux usées et au
traitement des déchets (JOUE L 176, p. 57).
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couvrement judiciaire des dettes, les actes pour lesquels la loi requiert l'inter-
vention d’'un notaire, I'immatriculation des véhicules pris en leasing dans un
autre Etat membre et les dispositions relatives aux obligations contractuelles et
non contractuelles, y compris la forme des contrats, déterminées conformément
aux regles du droit international privé.

On le voit, le champ d’application de la directive est d'une géométrie particulie-
rement variable. Toutefois, force est de constater que certains de ces services font
d’ores et déja I'objet d'un encadrement jurisprudentiel important sur la seule base
du droit primaire et n’échapperont pas a tout contréle de la part du juge commu-
nautaire. On ne citera, pour 'exemple, que le cas des jeux de hasard (37).

3. Les exceptions découlant de application de directives sectorielles

L’article 2 prévoit que certains services sont exclus du champ d’application de
la directive car ils sont visés par d’autres instruments spécifiques (38).

L’article 3 prévoit également, faisant application du principe lex specialis, que,
si les dispositions de la directive entrent en conflit avec une disposition d’'un
autre acte communautaire régissant des aspects spécifiques de I'acces a une acti-
vité de services ou a son exercice dans des secteurs spécifiques ou pour des pro-
fessions spécifiques, les disposition de cet autre acte doivent prévaloir sur la di-
rective service. La directive donne une liste, qu’il faut considérer comme non-
exhaustive, de ces actes (39).

Cet article 3 prévoit également une clause générale de non-ingérence de la di-
rective services dans le droit international privé (40). Ainsi, la directive ne porte
pas sur les regles du droit international privé, en particulier les regles régissant
le droit applicable aux obligations contractuelles et non contractuelles, y com-
pris celles garantissant que les consommateurs bénéficient de la protection que
leur accordent les regles de protection des consommateurs contenues dans la
législation en vigueur dans leur Etat membre. Ceci permet notamment de
conserver, dans ces matieres, tout 'effet utile de certains instruments spécifi-

(37) V. récemment, CJCE ord. du 6 mars 2007, Aniello Gallo et Gianluca Damonte, C-191/06,
Rec. I-30*.

(38) Ainsi, les services et réseaux de communications électroniques ainsi que les ressources et
services associés pour ce qui concerne les matieres régies par les directives 2002/19/CE (JOCE
L 108, 24 avr. 2002, p. 7), 2002/20/CE (JOCE L 108, 24 avr. 2002, p. 21), 2002/21/CE (JOCE
L 108, 24 avr. 2002, p. 33), 2002/22/CE (JOCE L 108, 24 avr. 2002, p. 51) et 2002/58/CE
(JOCE L 201, 31 juill. 2002, p. 37).

(39) Dir. 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 déc. 1996 concernant le dé-
tachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services, JOCE L 18, 21
janv. 1997, p. 1; regl. (CEE) n° 1408/71 du Conseil, du 14 juin 1971, relatif a I'application des
régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés et a leur famille qui se déplacent a I'intérieur
de la Communauté, JOCE L 149, p. 2 (qui sera remplacé prochainement par regl. n* 883,/2004,
JOUE L 166, 30 avr. 2004, p. 1) ; dir. 89/552/CEE du Conseil du 3 oct. 1989 visant a la coor-
dination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats mem-
bres relatives a I'exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle (JOCE L 298, p. 23) et dir.
2005,/36,/CE, du Parlement européen et du Conseil du 7 sept. 2005 relative a la reconnaissance
des qualifications, JOUE L 255, p. 22.

(40) Sur ces questions, V. plus spécifiquement C. Kleiner, La conception des regles de DIP
dans la directive services, Europe, 6/2007. Etude 17 et M. Wilderspin, Que reste-t-il du principe
du pays d’origine ? le regard des internationalistes, Europe, 6,/2007. Etude 11.
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ques adoptés tres récemment par la Communauté, comme les reglements Rome
TetIl (41).

Enfin, encore une fois, l'article 17 de la directive prévoit certaines exceptions
spécifiques au dans le domaine des services en raison de I'application prioritaire
de directives particulieres (42). Ici aussi, les redites sont nombreuses, on songe
notamment a 'application prioritaire de la directive 96/71, déja visée a Iarticle
3. Ceci traduit, une fois de plus, le caractere hautement sensible du débat qui a
entouré, tres spécifiquement, la libre prestation de services.

III. — LES OBLIGATIONS DECOULANT POUR LES ETATS DE LA
DIRECTIVE

La directive services, dont la date limite de transposition est fixée au 28 dé-
cembre 2009, impose toute sorte d’obligations aux Etats membres. Le chapitre 2
de la directive est ainsi spécifiquement consacré a la liberté d’établissement des
prestataires alors que le chapitre 3 est consacré a la libre prestation de services.
Des lors, la directive impose des obligations différentes, bien que partageant
une philosophie sousjacente commune, a la matiere de la liberté d’établis-
sement (A) et a la libre prestation de services (B). Par contre, une derniere caté-

(41) Regl. (CE) n° 593,/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (Rome I), JOUE L 177, p. 6 et régl. (CE) n° 864,/2007
du Parlement européen et du Conseil du 11 juill. 2007 sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles (Rome II), JOUE L 199, p. 40.

(42) L’article 16 ne s’applique donc pas aux matieres couvertes par la directive 96,/71/CE, préc.,
aux matieres couvertes par la directive 95/46,/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 oct.
1995 relative a la protection des personnes physiques a I'égard du traitement des données a carac-
tere personnel et a la libre circulation de ces données (JOCE L 281, p. 31), aux matieres couvertes
par la directive 77,/249/CEE du Conseil du 22 mars 1977 tendant a faciliter I'exercice effectif de la
libre prestation des services par les avocats (JOCE L 78, p. 17), aux matieres couvertes par le titre I
de la directive 2005/36,/CE, préc., ainsi qu’aux exigences en vigueur dans I'Etat membre ou le
service est fourni, qui réservent une activité a une profession particuliere, aux matieres couvertes
par le réglement (CEE) n° 1408/71, préc., en ce qui concerne les formalités administratives relati-
ves a la libre circulation des personnes et a leur résidence, aux matieéres couvertes par les disposi-
tions de la directive 2004/38/CE (JOUE L 158, 30 avr. 2004, p. 77) qui précisent les démarches
administratives que les bénéficiaires doivent entreprendre aupres des autorités compétentes de
I’Etat membre ou le service est fourni, en ce qui concerne les ressortissants de pays tiers qui se
déplacent dans un autre Etat membre dans le cadre d’'une prestation de service, a la faculté des
Etats membres de requérir un visa ou un permis de séjour pour les ressortissants de pays tiers qui
ne sont pas couverts par le régime de reconnaissance mutuelle prévu a I'article 21 de la convention
d’application de I’Accord de Schengen du 14 juin 1985 relatif a la suppression graduelle des
controles aux frontieres communes, ni a la faculté des Etats membres d’imposer aux ressortissants
de pays tiers de se manifester aupres des autorités compétentes de I’Etat membre ot le service est
fourni au moment de leur entrée sur le territoire ou ultérieurement, en ce qui concerne les trans-
ferts de déchets, aux matieres couvertes par le reglement (CEE) n° 259,93 du Conseil du 1 févr.
1993 concernant la surveillance et le controle des transferts de déchets a I'entrée et a la sortie de la
Communauté européenne (JOCE L 30, p. 1), aux droits d’auteur et droits voisins, aux droits visés
par la directive 87/54/CEE du Conseil du 16 décembre 1986 concernant la protection juridique
des topographies de produits semi-conducteurs (JOCE L 24, p. 36) et par la directive 96/9,/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996, concernant la protection juridique des bases
de données (JOCE L 77, p. 20) ainsi qu'aux droits de propriété industrielle et aux matiéres couver-
tes par la directive 2006,/43/CE du Parlement européen et du Conseil du 17 mai 2006 concernant
les controles légaux des comptes annuels et des comptes consolidés (JOUE L 157, p. 87).
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gorie d’obligations est commune a ’ensemble de ces maticres, comme les obli-
gations de simplification administrative (C).

A. — La liberté d’établissement

Un premier grand volet d’obligations dans le cadre de la liberté d’établisse-
ment découle, pour les Etats membres, de 'encadrement des procédures d’auto-
risation (1). De plus, la directive prévoit que certaines exigences des Etats mem-
bres sont désormais interdites ou, a tout le moins, soumises a une obligation
d’évaluation systématique (2). Ces obligations constituent sans doute 'apport le
plus substantiel de la directive (43).

1. Les régimes d’autorisation

Les articles 9 et suivants de la directive encadrent les possibilités, pour les
Etats membres, de soumettre a un systeme d’autorisations les prestataires sou-
haitant s’établir sur leur territoire (44).

Premier volet, l'article 9 limite les possibilités, pour les Etats membres de
créer un nouveau systeme d’autorisation. Ainsi, les Etats membres ne peuvent
subordonner 'acces a une activité de services et son exercice a un régime d’au-
torisation uniquement si certaines conditions sont réunies, a savoir la non-
discrimination, la nécessité de ce régime au titre de la protection d’une raison
impérieuse d’intérét général et l'absence d’existence d’une mesure moins
contraignante, notamment parce qu'un controle a posterior: interviendrait trop
tardivement pour avoir une efficacité réelle.

A noter, la directive propose une définition de la notion de raisons impérieu-
ses d’intérét général, a larticle 4. Sont de telles raisons, « des raisons reconnues
comme telles par la jurisprudence de la Cour de justice, qui incluent les justifi-
cations suivantes : 'ordre public, la sécurité publique, la santé publique, la pré-
servation de I'équilibre financier du systeme de sécurité sociale, la protection
des consommateurs, des destinataires de services et des travailleurs, la loyauté
des transactions commerciales, la lutte contre la fraude, la protection de I’envi-
ronnement et de 'environnement urbain, la santé des animaux, la propriété
intellectuelle, la conservation du patrimoine national historique et artistique, des
objectifs de politique sociale et des objectifs de politique culturelle ». La liste de
raisons impérieuses proposées est bien entendu non exhaustive, ce qui marque
par ailleurs une différence fondamentale entre ce régime et celui prévu pour la
libre prestation de services ou, comme nous le verrons, la directive limite de
maniere draconienne le nombre de justifications admissibles.

En ce qui concerne les régimes d’autorisation déja existants, les Etats membres
devront justifier, dans un rapport a fournir a la Commission pour le 31 décem-
bre 2009, leur compatibilité avec I'article 9. Comme nous le verrons, cette obli-
gation de revue systématique de la législation nationale a I'aune de la directive

(43) V. Hatzopoulos, op. cit., p. 342.
(44) A Texclusion toutefois des régimes d’autorisation qui sont régis directement ou indirec-
tement par d’autres instruments communautaires.
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est un des grands apports de celle-ci mais également une charge de travail im-
portante pour les administrations des Etats membres (45).

Une des grandes nouveautés introduites par la directive est que celle-ci impose
aux Etats membres de tirer les conséquences du silence de 'administration face
a une demande d’autorisation. L’article 13 prévoit en effet explicitement qu’en
I'absence de réponse dans le délai prévu - c’est-a-dire dans les plus brefs délais
et, en tout état de cause, dans un délai raisonnable fixé et rendu public a
lavance et éventuellement prolongé une seule fois et pour une durée limitée,
lorsque la complexité du dossier le justifie - 'autorisation est considérée comme
octroyée. Toutefois, un régime différent peut étre prévu lorsque cela est justifié
par une raison impérieuse d’intérét général, y compris l'intérét 1égitime d’une
tierce partie.

Second volet, I'article 10 encadre, a supposer que le régime d’autorisation soit
conforme a 'article 9, les conditions d’octroi de la dite autorisation. Les régimes
d’autorisation doivent reposer sur des criteres qui encadrent I'exercice du pou-
voir d’appréciation des autorités compétentes afin que celui-ci ne soit pas utilisé
de maniere arbitraire. De plus, ces criteres doivent étre non discriminatoires,
justifiés par une raison impérieuse d’intérét général, proportionnels a cet objec-
tif d’intérét général, clairs et non ambigus, objectifs, rendus publics a I'avance,
transparents et accessibles. Une décision de refus doit étre motivée et doit pour-
voir faire 'objet d’un recours.

De plus, les conditions d’octroi de I'autorisation pour un nouvel établissement
ne doivent pas faire double emploi avec les exigences et les contrdles équiva-
lents ou essentiellement comparables en raison de leur finalité, auxquels est déja
soumis le prestataire dans un autre Etat membre ou dans le méme Etat membre.

Troisieme volet, I'article 11 de la directive prévoit également certaines obliga-
tions en ce qui concerne la durée de vie de 'autorisation. Par principe, elle doit
étre octroyée pour une durée illimitée sauf si le renouvellement est automati-
que, si le nombre d’autorisations disponibles est limité par une raison impé-
rieuse d’intérét général ou une durée limitée d’autorisation est justifiée par une
raison impérieuse d’intérét général. Toutefois, le prestataire est obligé d’infor-
mer le guichet unique (46) lorsque certains changements intervenus dans son
activité pourraient remettre en cause l'octroi de l'autorisation. Les Etats mem-
bres demeurent en effet libres de supprimer une autorisation si le prestataire
n’en remplit plus les conditions.

Quatrieme volet, I'article 12 s’intéresse quant a lui au cas particulier de I'exis-
tence d’'un nombre limité d’autorisations pour mener certaines activités sur un
territoire, notamment en raison de la rareté des ressources naturelles ou des
capacités techniques utilisables (47). Dans ce cas, les Etats membres appliquent
une procédure de sélection entre les candidats potentiels qui prévoit toutes les

(45) Concernant la situation frangaise, V. Ou en est la transposition de la « directive servi-
ces » ?, Rapp. d’information n° 199 (2007-2008) de M. J. Bizet, fait au nom de la délégation
pour I'Union européenne, déposé le 7 févr. 2008 qui constate le retard important pris par I'ad-
ministration francaise ainsi que le manque de moyens alloués a cette tache.

(46) Infra.

(47) La proposition modifiée de directive sur les services (COM(2006) 160) donnait les
exemples de I'octroi de fréquences radio analogique ou de I'exploitation d’une infrastructure
hydroélectrique.
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garanties d’impartialité et de transparence, notamment la publicité adéquate de
I'ouverture de la procédure, de son déroulement et de sa cléture. Dans ce cas,
Pautorisation ne peut jamais étre octroyée pour une durée illimitée ni faire I’ob-
jet d’'un renouvellement automatique, afin d’éviter que certains prestataires ne
bénéficient d’évidents avantages.

2. Exigences interdites ou soumises a évaluation

L’article 14, s’inspirant de la jurisprudence de la Cour de justice, prévoit une
liste d’exigences nationales désormais proscrites. Une liste de huit restrictions
interdites per se est ainsi prévue. Ainsi, et tres classiquement, les exigences dis-
criminatoires fondées directement ou indirectement sur la nationalité ou, en ce
qui concerne les sociétés, 'emplacement du siege statutaire sont prohibées (48).
Autre exemple, est absolument prohibée linterdiction faite a un prestataire
d’avoir un établissement dans plus d’'un Etat membre ou d’étre inscrit dans les
registres ou dans les ordres ou les associations professionnels de plus d'un Etat
membre. Ces restrictions ne sont susceptibles, d’apres le texte de la directive,
d’aucune justification, méme pas celles prévues par I'article 46 CE. I s’agit donc
d’un durcissement sensible de 'état actuel du droit communautaire.

L’article 15, quant a lui, prévoit les regles s’appliquant aux exigences a éva-
luer. Celles-ci ne sont pas absolument proscrites mais sont soumises, pour leur
validité, au respect de plusieurs conditions cumulatives. Les Etats membres sont
donc soumis a une obligation de relever toutes les exigences existantes relatives
a P’établissement de prestataires de services et de vérifier qu’elles remplissent
ces conditions. IIs devront ici aussi faire un rapport, pour le 28 décembre 2009,
a la Commission. De plus, depuis le 28 décembre 2006, les Etats membres ne
peuvent plus introduire de nouvelles exigences qui ne respecteraient pas ces
conditions. Ils doivent dans ce cas systématiquement les notifier, ainsi que leur
justification, a la Commission (49).

Les exigences en question sont énumérées a I'alinéa 2 de I'article. Au nombre
de huit, il s’agit notamment des limites quantitatives ou territoriales sous forme,
par exemple, de limites fixées en fonction de la population ou d’une distance
géographique minimum entre prestataires ou des exigences qui imposent au
prestataire d’étre constitué sous une forme juridique particuliere. Ces exigences,
pour étre admises, devront - en apparence conformément au raisonnement te-
nu par la Cour de justice dans ce domaine mais avec quelques confusions - sa-
tisfaire a trois conditions : la non-discrimination (50), la nécessité (51) et la pro-
portionnalité (52).

(48) Sont notamment visés I'exigence de nationalité pour le prestataire, son personnel, les
personnes détenant du capital social ou les membres des organes de gestion ou de surveillance
du prestataire et 'exigence d’étre résident sur leur territoire pour le prestataire, son personnel,
les personnes détenant du capital social ou les membres des organes de gestion ou de surveil-
lance du prestataire.

(49) Dans un délai de trois mois a compter de la réception de la notification, la Commission
examine la compatibilité de ces nouvelles dispositions avec le droit communautaire et, le cas
échéant, adopte une décision pour demander a I’Etat membre concerné de s’abstenir de les
adopter, ou de les supprimer.

(50) « Les exigences ne sont pas directement ou indirectement discriminatoires en fonction
de la nationalité ou, en ce qui concerne les sociétés, de I’emplacement de leur siege statutaire ».
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B. — La libre prestation de services

La directive services impose également diverses obligations spécifiques aux
Etats membres en ce qui concerne la libre prestation de services. C’est d’ailleurs
principalement ce chapitre qui avait cristallisé, autour de la notion du principe
du pays d’origine, les critiques les plus virulentes. De principe du pays d’origine,
il n’est plus question désormais. Toutefois, le régime actuel contient encore de
lourdes obligations pour les Etats membres et, surtout, plus strictes qu’en ma-
tiere de liberté d’établissement.

La directive interdit de maniere absolue certaines exigences alors que d’autres
sont soumises a évaluation (1). En outre, la directive contient quelques disposi-
tions d’harmonisation, toutefois bien maigres (2). Enfin, en matiere de services,
une possibilité de dérogations individuelles, tres limitées, a été introduite (3).

1. Les entraves interdites et les entraves a évaluer

Le coeur de la matiere se situe a l'article 16 de la directive, article qui conte-
nait autrefois le principe du pays d’origine (53). A I'heure actuelle, le premier
alinéa de cet article indique que les Etats membres respectent le droit des pres-
tataires de fournir des services dans un Etat membre autre que celui dans lequel
ils sont établis. Refusant de faire une distinction entre 1’acces et I’exercice d’une
telle activité, I'article 16 précise immédiatement que I’Etat membre dans lequel
le service est fourni est tenu de garantir a la fois le libre acces a 'activité de ser-
vice ainsi que son libre exercice sur son territoire.

Afin de garantir I'exercice effectif de cette liberté, I'article 16, alinéa 2, prévoit
que certaines exigences seront désormais interdites per se. Ainsi, par exemple,
les Etats membres ne peuvent pas restreindre la libre prestation de services par
un prestataire établi dans un autre Etat membre en imposant une obligation
pour untel prestataire d’avoir un établissement sur leur territoire ou une obliga-
tion pour ce prestataire d’obtenir une autorisation de leurs autorités compéten-
tes (54). Aucune possibilité de justification n’est prévue, méme si le troisieme
alinéa de l'article 16 est ambigu a cet égard.

En ce qui concerne les autres exigences a évaluer, comme en matiere d’établis-
sement, les Etats membres ne pourront les maintenir qu’a certaines conditions,

(51) Définie par la directive par le fait que « les exigences sont justifiées par une raison impé-
rieuse d’intérét général », s’écartant ainsi de la définition classique de ce critere qui signifie
normalement que la mesure est apte a atteindre un tel objectif. Dans ce sens, Ch. Lemaire, La
directive, la liberté d’établissement et la libre prestation de services. Confirmations, innova-
tions ?, Europe, 6,/2007. Etude 10, n° 47.

(52) « Les exigences doivent étre propres a garantir la réalisation de I'objectif poursuivi, ne
pas aller au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif et d’autres mesures moins
contraignantes ne doivent pas permettre d’atteindre le méme résultat ». On retrouve ici le test
d’aptitude décrit a la note précédente.

(53) Nous ne reviendrons pas sur les nombreuses exceptions spécifiques prévues en matiere
de libre prestation de services, a I'article 17, celle-ci ayant été détaillées ci-dessus.

(54) Y compris une inscription dans un registre ou aupres d’un ordre ou d’une association
professionnels existant sur leur territoire, sauf dans les cas visés par la présente directive ou par
d’autres instruments de la législation communautaire.
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a savoir : la non-discrimination (55), la nécessité et la proportionnalité (56). Plu-
sieurs points sont intéressants a relever puisque, sous une apparente codifica-
tion de la jurisprudence, cet article apporte en fait de profondes modifications a
I’approche traditionnelle de la Cour. Tout d’abord, en ce qui concerne le test de
nécessité, la directive, a I'instar du cas de la liberté d’établissement, s’écarte de la
définition traditionnelle de cette notion. Ici aussi, le test de nécessité recouvre le
fait que la mesure soit justifiée. Toutefois, la directive ne fait pas, dans ce cas,
contrairement au cas de la liberté d’établissement (57), référence de maniere
générale aux raisons impérieuses d’intérét général mais limite les justifications
admissibles aux raisons d’ordre public, de sécurité publique, de santé publique
ou de protection de 'environnement. On remarque que les trois premieres dé-
coulent du Traité, et que seule la quatrieme constitue une raison impérieuse.
On assiste donc a une réduction particulierement importante du nombre de
justifications permettant de justifier une entrave a la libre prestation de ser-
vice (58). Enfin, la directive ne reprend pas non plus I'exigence de la Cour, en
matiere de prestation de services, qu'une entrave ne peut étre justifiée que dans
la mesure ou l'intérét qu’elle cherche a sauvegarder ne I'est pas déja par les re-
gles auxquelles le prestataire est soumis dans I’Etat membre ou il est établi (59).

11 faut, hélas, également constater que la réduction des possibilités de justifica-
tion des exigences tant discriminatoires que non discriminatoires ne se fait pas
dans la plus grande cohérence. Ainsi, I’alinéa 3 de 'article 16 précise a nouveau
que les Etats membres demeurent libres d’imposer des exigences concernant la
prestation de services lorsque ces exigences sont justifiées par des raisons d’or-
dre public, de sécurité publique, de santé publique ou de protection de I’envi-
ronnement et d’appliquer, conformément au droit communautaire, ces regles
en maticere de conditions d’emploi, y compris celles énoncées dans des conven-
tions collectives. Il faut sans doute considérer que la premiere partie de cet arti-
cle ne constitue qu'une redite de I'alinéa premier (60), sans quoi la directive au-
toriserait la justification d’exigences qu’elle interdit pourtant per se (61).

(55) « L’exigence ne peut étre directement ou indirectement discriminatoire en raison de la
nationalité ou, dans le cas de personnes morales, en raison de I’Etat membre dans lequel elles
sont établies ».

(56) « L’exigence doit étre propre a garantir la réalisation de I'objectif poursuivi et ne pas al-
ler au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif ». On retrouve le test d’aptitude
du critere de nécessité mais a disparu le test consistant a vérifier si une mesure moins entra-
vante pour le marché intérieur n’existe pas. Sur ce point, Ch. Lemaire, op. cit., § 50.

(57) V. supra.

(58) Un silence qui a particulierement agité la doctrine concerne I'absence de la protection
des consommateurs de cette liste. C. Barnard, op. cit., p. 363 et A. Jeanne, La libre prestation de
services et la protection des consommateurs : une conciliation délicate, Europe, 6,/2007. Etude
16.

(59) V., entre autres, CJCE 3 oct. 2000, Corsten, C-58/98, Rec. 107919, point 35 et affaires ci-
tées. Selon C. Barnard, cette exigence serait implicite dans la directive (op. cit., p. 368).

(60) Dans ce sens, Ch. Lemaire, La directive, la liberté d’établissement et la libre prestation
de services. Confirmations, innovations ?, Europe, 6,/2007. Etude 10, n* 29.

(61) Ici aussi, les Etats membres devront communiquer a la Commission, pour le 28 déc.
2009, un rapport concernant les exigences nationales dont I'application pourrait relever de
larticle 16, § 1, 3° alinéa, et de l'article 16, § 3, premiere phrase, en précisant les raisons pour
lesquelles ils estiment que I'application de ces exigences remplit les critéres visés par cet article.
Par la suite, les Etats membres transmettent a la Commission toute modification apportée a ces
exigences, y compris de nouvelles exigences au sens du premier alinéa, ainsi que les motifs qui
s’y rapportent.
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2. Les droits des destinataires de services

Non content d’encadrer les restrictions imposées aux prestataires de service,
la directive entend également encadrer celles imposées aux destinataires de ser-
vice (62). Ce faisant, la directive integre pleinement les inflexions intervenues
dans la jurisprudence depuis les affaires Luisi et Carbone (63) : on sait en effet
que la libre prestation de services ne vise pas seulement le droit du prestataire
de fournir un service mais également le droit du destinataire d’en recevoir un.
L’article 19 interdit de ce fait de maniere absolue certaines restrictions imposées
aux destinataires (64). De maniere générale, 'article 20 interdit que le destina-
taire de services ne soit soumis a des exigences discriminatoires.

3. Dérogations individuelles en matiere de services

L’article 18 introduit une possibilité, par dérogation a l'article 16 (65), et uni-
quement dans des circonstances exceptionnelles, pour un Etat membre, de
prendre, a I'encontre d’un prestataire ayant son établissement dans un autre
Etat membre, des mesures relatives a la sécurité des services. Toutefois, ces me-
sures ne peuvent étre prises que dans le respect de la procédure d’assistance
mutuelle (66) et si certaines conditions sont réunies. Plus précisément, les dis-
positions nationales en vertu desquelles les mesures sont prises ne peuvent pas
faire I'objet d’'une harmonisation communautaire dans le domaine de la sécurité
des services, les mesures adoptées doivent étre plus protectrices pour le destina-
taire que celles que prendrait ’Etat membre d’établissement en vertu de ses dis-
positions nationales et il doit y avoir une absence de prise de mesures, ou leur
insuffisance, par ’Etat membre d’établissement. Enfin, les mesures doivent étre
proportionnées a I’objectif poursuivi.

D’autres obligations, au titre de I'assistance mutuelle entre Etats mem-
bres (67), s'imposent a I’Etat membre de prestation. Il doit ainsi communiquer
avec I'Etat membre d’établissement et I’enjoindre a prendre des mesures a
Iencontre du prestataire concerné. Ce n’est que s’il les estime inadéquates que
I'Etat de prestation pourra prendre des mesures. La Commission européenne
doit alors en étre informée.

C. — Obligations communes aux deux libertés

L’ensemble des obligations communes ne seront pas analysée ici. Les plus im-
portantes touchent a la simplification administrative imposée aux Etats membres
par la directive (68). De maniere générale, la directive postule la réduction des

(62) En ce compris, certains ressortissants de pays tiers, voir le 36° considérant de la directive.

(63) Cité supra note 14.

(64) Sont visées I'obligation d’obtenir une autorisation de leurs autorités compétentes ou de
faire une déclaration aupres de celles-ci et les limites discriminatoires a I'octroi d’aides financie-
res au motif que le prestataire est établi dans un autre Etat membre ou pour des raisons liées a
I'emplacement du lieu ou le service est fourni.

(65) Supra.

(66) Infra.

(67) Art. 35 de la directive.

(68) On peut citer, pour le surplus, la procédure d’élaboration de code de conduite commu-
nautaire de I'article 37.
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charges administratives pour les prestataires de services (69). Les Etats sont te-
nus de réduire les formalités inutiles imposées a ceux-ci pour 'acces et I'exercice
a Pactivité de prestation de services sur leur territoire. Pour les aider dans cette
tache, la Commission devrait mettre en place des formulaires harmonisés au ni-
veau communautaire.

Deux obligations spécifiques méritent toutefois que I'on s’y arréte quelques
instants : la coopération administrative entre Etats membres (1) et la notion de
« guichet unique » (2). On notera enfin que la directive impose quelques obliga-
tions d’harmonisation (3).

1. La coopération administrative

Les articles 28 et suivants sont le coeur de la matiere. Cette coopération admi-
nistrative poussée entre Etats membres d’établissement et de prestation est in-
dispensable, selon le considérant 105 de la directive, pour assurer le bon fonc-
tionnement du marché intérieur des services. Ce que le législateur commu-
nautaire cherche ainsi a éviter est la multiplication des controéles faisant double
emploi au sein de la Communauté en établissant de des obligations claires et
contraignantes sur les Etats membres. De par son organisation et son ampleur,
ce systeme de coopération n’est pas sans rappeler celui mis en place dans le ca-
dre du reéglement n°® 1/2003 en matiere de droit de la concurrence (70).

De maniere générale, les Etats membres sont tenus de se préter une assistance
mutuelle et prendre des mesures pour coopérer efficacement entre eux afin
d’assurer le controle des prestataires et de leurs services. Pour ce faire, ils sont
tenus de définir en leur sein, un ou plusieurs « points de liaison » dont ils com-
muniquent les coordonnées aux autres Etats membres et a la Commission qui
les publiera et les tiendra a jour. Ces points de liaison servent de relai pour ré-
pondre aux demandes d’informations d’autres Etats ou de la Commission.

Les obligations pesant sur les Etats membres d’établissement et de prestation
sont clairement distinguées. Ainsi, ’Etat membre d’établissement est tenu de
)

fournir les informations sur les prestataires établis sur son territoire demandées

par un autre Etat membre et, en particulier, confirmer qu’un prestataire est bien

établi sur son territoire et, qu’a sa connaissance, ce prestataire n'y exerce pas ses

o b

activités de maniere illégale (71). Il procede également aux vérifications, inspec-

tions et enquétes demandées par un autre Etat membre et informe celuici des

résultats obtenus et, le cas échéant, des mesures prises. Il est également tenu

d’informer d’office les autres Etats s’il a connaissance, dans le chef d’un prestataire

établi sur son territoire et qui fournit des services dans d’autres Etats membres

b

d’'un comportement ou d’actes précis qui pourraient causer un préjudice grave
pour la santé ou la sécurité des personnes ou pour I'environnement (72).

L’Etat membre d’établissement a également des responsabilités de controles
spécifiques lorsqu’un prestataire établi sur son territoire preste un service dans

(69) Art. 5 de la directive.

(70) Regl. (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 déc. 2002 relatif a la mise en ocuvre des regles de
concurrence prévues aux articles 81 et 82 du Traité, JOCE L 1, 4 janv. 2003, p. 1.

(71) Art. 29.

(72) Selon C. Barnard, op. cit., p. 362-363, il s’agit 1a, par la responsabilité pesant sur I'état
d’établissement, des dernieres traces du principe du pays d’origine.
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un autre état membre (73). Il doit ainsi continuer a effectuer des controdles, dans
le respect de ceux effectués par I'Etat de prestation, et ne peut pas prendre pré-
texte du fait que le service est presté dans un autre Etat membre pour se dé-
charger de cette obligation. Il ne peut toutefois bien évidemment pas effectuer
des controles sur le territoire de ’Etat membre ou le service est fourni mais doit
pour cela demander a ce dernier état de les effectuer.

D’ailleurs, en ce qui concerne le pays ou le service est fourni en cas de presta-
tion de services, l'article 31 prévoit qu’il est responsable du contrdle de I'activité
du prestataire sur son territoire. Ainsi, il prend toutes les mesures nécessaires
afin d’assurer que le prestataire se conforme aux exigences qui ont trait a 'acces
a Tactivité de service et de son exercice, et procede aux vérifications, inspections
et enquétes nécessaires pour controler le service fourni. Il peut également pro-
céder, sur la demande de I’Etat membre d’établissement, aux vérifications, ins-
pections et enquétes nécessaires au controle effectif par 'Etat membre d’établis-
sement. De leur propre initiative, les autorités compétentes de I’Etat membre ou
le service est fourni ne peuvent procéder a des vérifications, inspections et en-
quétes sur place que si ces dernieres sont non-discriminatoires, ne sont pas mo-
tivées par le fait qu’il s’agit d’un prestataire ayant son établissement dans un au-
tre Etat membre et sont proportionnées.

Un mécanisme d’alerte est prévu a I'article 32 en cas de circonstances ou des
faits graves et précis en rapport avec une activité de services et susceptibles de
causer un préjudice grave a la santé ou a la sécurité des personnes ou a I'envi-
ronnement sur son territoire ou sur le territoire d’autres Etats membres sont
portés a la connaissance d’'un Etat membre. Cet Etat membre en informe I’Etat
membre d’établissement, les autres Etats membres concernés et la Commission,
dans les plus brefs délais. Un réseau européen des autorités des Etats membres
devrait étre mis en place a cette fin.

2. Le Guichet unique

L’objectif du guichet unique est que les prestataires puissent accomplir, par
I'intermédiaire de guichets uniques, tout un ensemble de procédures et de for-
malités (74). Les guichets uniques deviendront également une source d’infor-
mation pour les prestataires et les destinataires (75) puisque l'article 7 leur oc-
troi un véritable « droit a I'information ». Ainsi, par exemple, les prestataires
pourront bénéficier d’'une présentation claire et non ambigué des exigences ap-
plicables aux prestataires ayant leur établissement sur leur territoire, en particu-
lier celles concernant les procédures et formalités a suivre pour accéder aux ac-
tivités de services et les exercer. Bien plus, ils devront a cet égard bénéficier, a la
demande, d’'une assistance (76) des autorités compétentes sur la maniére dont
ces exigences sont généralement interprétées et appliquées.

(73) Art. 30.

(74) Art. 6 de la directive.

(75) V. également art. 21 de la directive. Les tiches d’information des destinataires peuvent
étre confiées aux guichets uniques ou a tout autre organisme, tels que les points de contact du
Réseau des Centres européens des consommateurs, les associations de consommateurs ou les
Euro Info Centres.

(76) Afin de faciliter la tiche de 'administration, cette assistance pourra comporter, le cas
échéant, la remise d’un guide simple et indiquant la marche a suivre.
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Bien entendu, I'expression « guichet unique » ne signifie pas qu’il ne peut y
avoir qu'un seul guichet pour I'ensemble du territoire (77). Au contraire, un
Etat pourra créer plusieurs guichets. Mais chacun devra étre capable d’assurer
I’ensemble des taches qui lui sont assignées par la directive. C’est donc dans ce
sens que le guichet est unique : il ne sera jamais nécessaire de se rendre dans
plusieurs guichets pour obtenir toutes les informations et documents nécessai-
res. Les guichets doivent également étre joignables par voie électronique.

3. Quelques dispositions d’harmonisation

Les articles 22 et suivants prévoient quelques dispositions harmonisatrices
cherchant a améliorer la qualité des services. Il sortirait bien entendu du cadre
de cet exposé de les analyser de maniere exhaustive. Contentons-nous de relever
que, d’une part, les prestataires seront tenus de mettre a disposition certaines
informations comme leur nom, leur prix ou l'assurance obligatoirement sous-
crite en vertu de 'article 23 de la directive (78) et que, d’autre part, ils devront
fournir de maniere obligatoire certaines informations complémentaires sur de-
mande du destinataire.

En ce qui concerne la qualité de I'information fournie, celle-ci doit étre mise a
disposition ou communiquée de manicre claire et non ambigué, et en temps
utile avant la conclusion du contrat, ou avant la prestation du service lorsqu’il
n’y a pas de contrat écrit.

Si ces dispositions d’harmonisation sont minimales, tout espoir n’est pas per-
du de voir d’autres domaines faire I'objet d’'une harmonisation. Ainsi, I’article
16 de la directive précise que, pour le 28 décembre 2011 au plus tard, la Com-
mission présentera au Parlement européen et au Conseil un rapport dans lequel
elle examinera, notamment, la nécessité de proposer des mesures d’harmo-
nisation concernant les activités de services couvertes par la présente directive.

IV. — CONCLUSIONS

La version finale de la directive services n’a certes pas I'ampleur du projet de
directive dit « Bolkestein ». Toutefois, il ne faudrait pas minimiser les apports de
celle-ci : les nombreuses obligations pesant sur les Etats afin d’accélérer I'ouver-
ture de ce marché traduisent en effet un changement profond de la méthode
communautaire dans ce domaine. Une approche judiciaire, basée principale-
ment sur 'effet direct du droit primaire, est ainsi remplacée par une méthode
combinant une détection systématique des entraves et une coopération inédite,
par son ampleur, entre les administrations. Les obligations de simplification et
de coopération administratives seront également une aide précieuse tant pour le

(77) Sur ce point, S. d’Acunto, op. cit., p. 283.

(78) Les Etats membres peuvent prévoir que les prestataires dont les services présentent un
risque direct et particulier pour la santé ou la sécurité du destinataire ou dun tiers ou pour la
sécurité financiere du destinataire, souscrivent une assurance responsabilité professionnelle
appropriée (...) [sauf] si le prestataire est déja couvert, dans un autre Etat membre dans lequel il
est déja établi, par une garantie équivalente ou essentiellement comparable pour ce qui est de
sa finalité et de la couverture qu’elle offre sur le plan du risque assuré, de la somme assurée ou
du plafond de la garantie ainsi que des activités éventuellement exclues de la couverture.
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prestataire souhaitant s’établir dans un autre Etat membre que pour celui sou-
haitant plus simplement y prester un service.

Reste le champ d’application de la directive, sorte de gruyere juridique, qui
rend I'appréhension de la directive particuliecrement complexe. En effet, il ne
faut pas oublier que, dans une grande partie des cas, bien qu’ils ne soient pas
visés par la directive, les services exclus demeurent soumis au droit primaire. Un
régime différencié, selon le type de services en cause, est donc appelé a s’appli-
quer. On peut s’interroger si cette facon de procéder, peu cohérente, est béné-
fique pour intégrer un marché dont I'importance capitale pour la croissance et
I’emploi dans I'Union européenne ne cesse d’étre soulignée.

Section Il. Jurisprudence

Champ d’application de la liberté d’établissement
et de la libre prestation de services

Champ d’application de la notion d’établissement

Dans son arrét Test claimant in the thin cap group litigation (79), la Cour est
amenée a préciser les contours de la notion de liberté d’établissement et, plus
précisément, les criteres qui permettent d’identifier les bénéficiaires de la liber-
té d’établissement parmi les sociétés commerciales. La liberté d’établissement
concerne, pour les sociétés, uniquement les sociétés meres établies dans un Etat
membre. Deux conditions cumulatives doivent étre réunies : I'établissement
primaire dans un Etat membre et le contrdle de la filiale située dans un autre
Etat membre. Il en résulte que si une société mere ne contrdle pas réellement la
filiale, il ne peut étre question d’établissement (secondaire) de la société mere.
Par ailleurs, s’il y a bien controle d’une filiale située dans un Etat membre mais
que la société mere est établie dans un Etat tiers, il ne saurait non plus étre
question d’établissement au sens de l'article 43 CE (80).

Champ d’application de la notion de services
Jeux télévisés

Dans un arrét qui porte sur 'application de directives sectorielles en matiere
de services télévisuels, on peut relever un point de portée plus générale concer-
nant Papplication de la notion de services a des jeux télévisés (81). La Cour re-
leve que la participation a ces jeux implique un appel téléphonique surtaxé et en
déduit que le jeux télévisé serait un service (82). Cet obiter dictum est susceptible
d’avoir des implications car il conduit a envisager les téléspectateurs désirant

(79) CJCE 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, Rec. I-
2107.

(80) Points 97 a 100.

(81) CJCE 18 oct. 2006, KommAustria/ORF, C-195/06, Rec. 8817 ; E. Bernard, Qualification
des programmes télévisés, Europe, 12/2007. comm. 337, p. 24-25.

(82) Point 34.
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participer a des jeux télévisés comme des bénéficiaires de services (83). Des lors,
le fait que les numéros d’appels surtaxés fonctionnent souvent uniquement a
I'intérieur d’'un Etat membre pourrait apparaitre comme une entrave. Compte
tenu de l'effet direct horizontal reconnu a la libre prestation de services dans
Parrét Laval commenté ci-dessous, les téléspectateurs pourraient invoquer a
Iencontre des opérateurs de services télévisuels une entrave a leur liberté de
bénéficier des services de jeux télévisés.

Enseignement

Selon une jurisprudence bien établie, les activités d’enseignement relevent de
la notion de services lorsqu’elles sont dispensées dans des établissements privés
qui dispensent des cours contre rémunération (84). Deux arréts rendus au cours
de la période chroniquée apportent a cet égard une précision (85). La Cour in-
dique qu’il n’est pas nécessaire pour que la notion de services trouve a
s’appliquer a ces activités que le financement des établissements privés d’ensei-
gnement soit assuré principalement par les éleves ou leurs parents (86). La solu-
tion est déduite par la Cour de la jurisprudence selon laquelle, I'article 50 CE
n’exige pas que le service soit payé par ceux qui en bénéficient (87). Si I'une des
affaires concernait des parents établis en Allemagne qui souhaitaient faire béné-
ficier leurs enfants surdoués de I'enseignement d’une école spécialisée située en
Ecosse (88), la portée de cette précision est naturellement plus large. En prati-
que, la solution semble également impliquer, par exemple, que la liberté des
parents de bénéficier de services éducatifs couvre la situation ou des parents qui
souhaitent que leurs enfants étudient dans une école privée confessionnelle fi-
nancée par des subventions de donateurs d’Etat tiers et située dans un Etat
membre.

Services quasi-bénévoles

On sait que le critere déterminant pour qu’une activité puisse étre qualifiée
de service au sens de l'article 50 CE est qu’elle soit effectuée contre rémunéra-
tion. L’affaire Jundt soumettait a la Cour le cas limite d’une activité quasi béné-
vole (89). M. Jundt résidait en Allemagne ou il exercait la profession d’avocat. A
titre accessoire, il dispensait un enseignement a I’'Université de Strasbourg.
Cette université lui avait versé une somme qualifiée par 'intéressé dans sa dé-
claration fiscale d’indemnité pour frais professionnels. Cette qualification était
contestée par le fisc allemand, qui considérait la somme imposable. La Cour
retient que, si modique qu’ait pu étre la somme en cause et quand bien méme
elle se limiterait a un simple défraiement, elle n’en constitue pas moins une ré-

(83) La Cour a reconnu dans l'arrét Luisi et Carbone que la libre prestation de services s’en-
tend non seulement de la liberté du prestataire de proposer ses services dans un autre Etat
membre, mais aussi de la liberté du bénéficiaire des services de se rendre dans un autre Etat
membre pour consommer des services (en I'espece des services de santé) : CJCE 31 janv. 1984,
Luisi et Carbone, 286,/82, Rec. 377.

(84) CJCE 7 déc. 1993, Wirth, C-109/92, Rec. 1-6447, point 17.

(85) CJCE 9 nov. 2007, Schwarz et Gootjes-Schwarz, C-76/05, Rec. 16849 (question préjudi-
cielle) et CJCE 9 nov. 2007, Commission ¢/ Allemagne, C-318/05, Rec. 16957 (manquement).

(86) Commission ¢/ Allemagne, préc., point 70.

(87) Ibid et jurispr. citée.

(88) Schwarz et Gootjes-Schwarz, préc., point 6.

(89) CJCE 18 déc. 2007, Jundt, C-281/06, Rec. -112231.
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munération au sens de l'article 50 CE (90). La Cour rappelle également qu’il
n’est pas nécessaire pour qu'une activité rémunérée soit qualifiée de services
que le prestataire poursuive un but lucratif (91).

II. — ASPECTS COMMUNS A LA LIBERTE D’ETABLISSEMENT ET A
LA LIBRE PRESTATION DE SERVICES

A. — Exclusion des activités participant a Uexercice de l'autorité
publique

L’article 45 CE limite le champ d’application des regles relatives a la liberté
d’établissement en précisant qu’en sont exceptées « les activités participant (...)
méme a titre occasionnel, a I'exercice de l'autorité publique ». L’article 55 CE
rend cette méme exception applicable en matiere de libre circulation de servi-
ces. Dans deux arréts concernant respectivement ’Allemagne et I’Autriche, la
Cour était amenée a se prononcer sur la portée de cette exception (92). En
I’espece la Commission avait engagé une procédure de manquement contre ces
Etats au motif que les systtmes qu’ils avaient mis en place pour controler les
exploitations agricoles apposant le label «agriculture biologique » sur leurs
produits ne seraient pas conforme au reglement qui définit des exigences mini-
males en la matiere (93).

Ce reglement prévoit notamment que les exploitations qui se prévalent du la-
bel «agriculture biologique » doivent se soumettre a un systeme de con-
trole (94). Le reglement n’exclut pas que les organismes chargés de ce controle
puissent étre des organismes privés. En revanche, comme le releve la Cour, il ne
contient aucune disposition relative a la fourniture de prestations de contrdle
par les organismes privés dans un Etat membre autre que celui de leur agré-
ment (95). Dans les deux especes ayant donné lieu aux arréts rapportés, la ré-
glementation nationale faisait obligation aux organismes privés de contrdle de
posséder un établissement, respectivement en Allemagne et en Autriche. Dans
laffaire autrichienne, des organismes privés agréés en Allemagne s’étaient
plaints de ne pouvoir étendre leurs activités au territoire autrichien, sauf a créer
un établissement en Autriche. La question était donc de savoir si I'activité de
controdle des exploitations agricoles se prévalant du label européen « agriculture
biologique » relevait de la libre prestation de services ou bien de 'exception de
participation a une activité de puissance publique. La république d’Autriche

(90) Point 34.

(91) Point 33 et jurispr. citée.

(92) CJCE 29 nov. 2007, Commission ¢/ Allemagne, C-404/05, Rec. 1-10239 ; Commission ¢/ Au-
triche, C-393/05, Rec. I-10195 ; F. Kauff-Gazin, Portée de la dérogation de la participation a I'ex-
ercice de I'autorité publique, Europe, 1/2008. comm. 13, p. 20-21.

(93) Regl. (CEE) n® 2092/91 du Conseil, du 24 juin 1991, concernant le mode de production
biologique de produits agricoles et sa présentation sur les produits agricoles et les denrées ali-
mentaires (JOCE L 198, p. 1), tel que modifié par le réeglement (CE) n° 1804,/1999 du Conseil,
du 19 juill. 1999 (JOCE L 222, p. 1).

(94) Regl. (CE) n° 1804,/1999, art. 9.

(95) Commission ¢/ Allemagne, préc., point 30.
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soutenait que l'activité de délivrance de certificats de conformité comportait,
selon le droit administratif interne, une activité de puissance publique.

La Cour écarte cet argument. Elle considere tout d’abord que le reéglement
prévoit une supervision des organismes privés de contréle par des autorités pu-
bliques, lesquelles sont, en derniere analyse, responsables des décisions prises
par ces organismes (96). Elle en déduit que ceux-ci n’ont qu’un réle « auxiliaire
et préparatoire » qui n’équivaut pas a une participation directe et spécifique a
I'exercice de l'autorité publique (97). La Cour a également égard au fait que le
reglement établit un systtme completement harmonisé a travers un label euro-
péen (98). Un tel systeme n’oblige pas seulement les Etats membres a une re-
connaissance mutuelle des certificats de conformité délivrés par les autorités
compétentes des autres Etats membres, mais aussi a une reconnaissance mu-
tuelle de Ia compétence des organismes agréés dans d’autres Etats pour délivrer
lesdits certificats. En d’autres termes, les Etats membres, dans un domaine har-
monisé, ne peuvent s’opposer a la concurrence que les organismes certificateurs
sont susceptibles de se livrer au sein du marché unique deés lors qu'une harmo-
nisation écarte le spectre d’une course au laxisme dans les contrdles.

B. — Effet direct horizontal

La question de I'effet direct des articles 43 et 49 CE a été, parmi d’autres, au
coeur des arréts Viking (99) et Laval (100) de la Cour de justice. Ces arréts ont
réveillé, avec quelques autres (101), toutes les craintes exprimées lors du débat
entourant 'adoption de la directive services (102) : dumping social, détachement

(96) Commission ¢/ Allemagne, préc., point 44.

(97) Ibid.

(98) I en va différemment dans un domaine faisant I'objet d’une harmonisation seulement
partielle, comme celle en cause en matiere d’immatriculation des véhicules, en cause dans
larrét Van Schaik dont se prévalait la république autrichienne (CJCE 5 oct. 1994, Van Schaik, C-
55/93, Rec. 1-4837). Cette discussion se trouve aux points 46 a 49 de I'arrét rapporté.

(99) CJCE 11 déc. 2007, International Transport Workers® Federation et Finnish Seamen’s Union
contre Viking Line ABP et oU Viking Line Eesti, C-438/05, Rec. I-10779, note D. Simon, Europe,
2/2008. comm. 40, p. 1820 ; note C. Vigneau, JCP G 2008. II. 10060, p. 33-36 ; note J. Cavalli-
ni, JCP S 2008. 1086, p. 36-37 ; note P. Chaumette, Dr. soc. 2008. 210-220 ; note S. Thomas,
RDUE 2008/1. 193-200 ; C. Barnard, Social dumping or dumping socialism ?, Cambridge Law
Journal, 2008. 262-264 ; A. Defossez, Détachement des travailleurs, ordre public et dumping
social, suite et certainement pas fin..., Rev. Dr. Ulg, 2008, vol. 4, p. 603 ; B. Bercusson, The
Trade Union Movement and the European Union : Judgment Day, European Law Journal,
2007/3. 279-308 ; B. Teyssié, Esquisse du droit communautaire des conflits collectifs, JCP S
2008. 1075, p. 15-18 ; P. Rodiere, Les arréts Viking et Laval, le droit de greve et le droit de né-
gociation collective, RTD eur. 2008. 47-67.

(100) CJCE 18 déc. 2007, Laval, C-341/05, Rec. I-11767.

(101) CJCE 3 avr. 2008, Ruiffert, C-346/06, Rec. 11989 ; CJCE 19 juin 2008, Commission ¢/
Luxembourg, C-319/06, Rec. 1-4323. Sur cette jurisprudence, L. Driguez, Condition d’application
du salaire minimum aux salariés détachés, Europe, 5/2008. comm. 151, p. 13-14 ; N. Moizard,
La directive 96/71 du 16 décembre 1996 concernant le détachement des travailleurs dans le
cadre d’une prestation de services : un « noyau dur » protecteur ?, Dr. soc. 2008. 866-872 ; F.
Chaltiel, La Cour de justice européenne et le dumping social, LPA, 2008, n° 104 ; J. Cavallini,
Sur le respect de la libre prestation de services dans I'Union européenne, JCP S 2008. 1352,
p- 2325 ; J.-Ph. Lhernould, Illicéité d’'une clause sociale dans un appel d’offre de marchés pu-
blics : le pot de terre contre le pot de fer ?, R]JS 2008. 601-604.

(102) Dir. 2006,/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 déc. 2006 relative aux
services dans le marché intérieur, JOUE L 376, p. 36-68.
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de travailleurs issus d’anciens pays de ’Est et mise a mal de la liberté syndicale.
A tort ou a raison ? La réponse a cette question est pour le moins mitigée. Ces
arréts contiennent en effet plusieurs enseignements qui ne sont pas enticrement
convergents du point de vue de la protection des droits des travailleurs.

L’arrét Viking concerne une société finlandaise, Viking, qui affrete plusieurs
navires, dont le Rosella, pour effectuer la traversée entre la Finlande et I’Estonie.
L’activité n’est toutefois guere florissante et la compagnie décide, en 2003, de
faire passer le Rosella sous pavillon estonien afin d’engager du personnel soumis
au droit de ce pays. L’objectif est bien entendu de diminuer les cotits salariaux
afin de revenir a la rentabilité. Le syndicat finlandais (FSU) proteste contre cette
décision, aidé en cela I'International Transport Workers’Federation (ITF), la
fédération internationale de syndicats des transports, auquel il est affilié. L'TTF,
au nom de sa politique visant a prévenir les pavillons de complaisance, envoie
une lettre a tous ses affiliés, les enjoignant de refuser toute forme de négocia-
tion avec la société Viking.

En 2004, I’Estonie devient un membre a part entiere de I’'Union européenne.
Viking décide alors d’assigner ITF devant les tribunaux anglais, 'ITF ayant son
siege a Londres. La société entend faire constater la violation, par les syndicats
ITF et FSU, de sa liberté d’établissement telle que garantie par I'article 43 CE.
La juridiction anglaise de premicre instance a fait droit a la demande de Viking.
FSU et ITF ont interjeté appel de cette décision et la juridiction d’appel saisie du
litige pose diverses questions préjudicielles a la Cour de justice.

L’arrét Laval quant a lui concernait une société lettone en conflit avec plu-
sieurs syndicats suédois. Une société lettone, Laval, avait obtenu un marché pu-
blic portant sur la construction d’une école dans une commune suédoise (Vax-
holm). Elle a détaché, via sa filiale suédoise (la société Baltic), plusieurs ouvriers
lettons sur ce chantier. Elle avait également signé I'une des conventions collecti-
ves du secteur avec le syndicat letton des travailleurs du batiment mais n’était
liée par aucune convention collective conclue avec les syndicats suédois. Des né-
gociations entre Laval et les syndicats ont eu lieu en 2004, mais sans succes. Des
greves s’en sont suivies, greves qui ont pris la forme d’un blocus du chantier de
Laval. Cette greve a pris une telle ampleur que le contrat avec la commune de
Vaxholm a été résilié du fait de I'impossibilité de Laval de remplir ses obliga-
tions. Baltic sera finalement déclarée en faillite.

La société Laval a saisi la justice suédoise afin de faire déclarer I'action des
syndicats contraire aux libertés garanties par le Traité CE et aux dispositions de
la directive sur le détachement de travailleurs (103). C’est dans ce cadre que la
juridiction saisie a posé plusieurs questions préjudicielles a la Cour de justice.

Les questions préjudicielles posées a la Cour dans le cadre de ces deux litiges
vont 'amener a trancher plusieurs questions épineuses de droit communautaire
et, en premier lieu, celle de I'effet horizontal des dispositions du Traité relatives
a la liberté d’établissement. En effet, cet effet horizontal, c’est-a-dire la possibili-
té d’invoquer les articles du Traité dans un litige entre particuliers, s’il a été clai-
rement consacré dans le cadre de la liberté de circulation des travailleurs (104),

(103) Dir. 96/71/CE du parlement européen et du conseil du 16 décembre 1996 concernant
le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services, JOCE L 18,
p- 1-6.

(104) CJCE 12 déc. 1974, Walrave et Koch, 36/74, Rec. 1405.
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n’avait pas été, jusqu’ici, formellement consacré dans le domaine de la liberté
d’établissement et de la libre prestation de services. Cette question se posait tou-
tefois dans ces affaires sous un angle inédit. En effet, alors que I'effet horizontal
avait jusqu'a présent été invoqué en faveur de l'employé contre son em-
ployeur (105), il s’agissait ici d’une application exactement inverse puisqu'une
entreprise invoquait I'effet horizontal des libertés a I'encontre de syndicats. Ce
renversement de perspective a d’ailleurs ému une partie de la doctrine (106).

L’arrét Viking a établi I'effet direct horizontal de l'article 43 CE et l'arrét La-
val, rendu une semaine plus tard, a confirmé cette analyse en ce qui concerne
Particle 49 CE. Afin de justifier ce qui parait étre une extension du champ d’ap-
plication de ces dispositions, la Cour tire argument de la cohérence générale de
I'application du droit communautaire. En effet, «I’abolition entre les Etats
membres des obstacles a la libre circulation des personnes et a la libre presta-
tion des services serait compromise si la suppression des barrieres d’origine éta-
tique pouvait étre neutralisée par des obstacles résultant de I'exercice de leur
autonomie juridique par des associations et des organismes ne relevant pas du
droit public » (107). Elle tire également argument de ’ensemble de sa jurispru-
dence relative a l'effet direct horizontal qu’elle a reconnu dans le cadre d’autres
libertés (108). Rien ne justifie que la liberté d’établissement et la libre prestation
de services soient traitées d’une maniere différente. En conséquence, I'article
43 CE peut étre directement invoqué par une entreprise privée a I’encontre
d’un syndicat ou d’'un groupement de syndicats. L’arrét Laval reconnait égale-
ment I'effet direct horizontal de I'article 49 CE (109).

L’effet horizontal est donc bel et bien reconnu mais s’applique uniquement vis-a-
vis des organes édictant des « réglementations » d’une nature, « autre que légale,
visant a régler, de facon collective, le travail salarié, le travail indépendant et les
prestations de services ». FSU et ITF entrent bien dans cette catégorie (110).

S’il faut reconnaitre que cette conclusion est peu surprenante, voire méme pré-
visible, il n’en demeure pas moins que ses conséquences sont de taille. En effet,
comme nous l'indiquions déja ci-dessus, si I'effet direct horizontal d’une disposi-
tion de droit primaire, n’est certes pas, en tant que tel, une nouveauté ; le contexte
dans lequel il a été reconnu, I'action d’'une entreprise a 'encontre d’un syndicat,
n’est pas anodin. Le droit de greve, qui connait parallelement un vaste mouve-
ment de judiciarisation au niveau national (111), n’échappera donc pas plus a
I'application des regles de droit communautaire invoquées par les entreprises.

(105) V., par ex., Walrave, préc. et CJCE 8 avr. 1976, Defrenne, 43/75, Rec. 455.

(106) P. Rodiere, op. cit., p. 60.

(107) Arrét Viking, préc., point 57.

(108) CJCE 12 déc. 1974, Walrave et Koch, 36/74, Rec. 1405 - CJCE 14 juill. 1976, Dona,
13/76, Rec. 1333 - CJCE 11 avr. 2000, Deliege, C-51/96 et C-191/97, Rec. 12549 - CJCE 6 juin
2000, Angonese, C-281/98, Rec. 14139 - CJCE 19 févr. 2002, Wouters e.a., C-309/99, Rec. I-11577
et CJCE 15 déc. 1995, Bosman, C-415/93, Rec. 1-4921.

(109) Arrét Laval, préc., point 98.

(110) Ibid., point 60 : « les actions collectives menées par FSU et ITF ont pour objectif la con-
clusion d’'une convention qui doit régler de facon collective le travail des salariés de Viking et
que ces deux syndicats constituent des organismes qui ne sont pas des entités de droit public et
qui exercent 'autonomie juridique qui leur est reconnue, notamment, par le droit national ».

(111) V. la synthese de W. Warneck, La réglementation des gréves dans I'Union des 27 et au-
dela, ETUI-REHS, 2008.
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II. — RESTRICTIONS A LA LIBERTE D’ETABLISSEMENT ET A LA
LIBRE PRESTATIONS DE SERVICES

A. — Restrictions discriminatoires

1. Restrictions discriminatoires a la liberté d’établissement

La matiere fiscale semble étre le domaine d’élection des restrictions discrimi-
natoire a la liberté d’établissement. Une section y est consacrée infra. En dehors
de ce domaine, on peut relever des arréts qui ont trait aux regles relatives a I'in-
vestissement direct étranger, au transfert de siege et aux conditions d’enregis-
trement des sociétés.

a) Investissement direct étranger

Dans un arrét Commission ¢/ Espagne, la Cour condamne une réglementation
qui dissuade I'investissement direct dans les entreprises du secteur énergétique.
L’affaire Eon/Endesa en droit de la concurrence avait déja mis sur le devant de la
sceéne le protectionnisme du dispositif espagnol de réglementation du secteur de
I'énergie. Parallelement a cette affaire, la Commission avait considéré que cette
réglementation était contraire a la liberté d’établissement et a la liberté de circu-
lation des capitaux. Plus précisément, la Commission considérait que droit es-
pagnol violait les dispositions du Traité relatives a ces libertés en ce qu’il sou-
mettait a un régime d’autorisation préalable certaines prises de participation
dans des sociétés exercant une activité réglementée dans le secteur de I'énergie
en Espagne. Saisie d’'une action en manquement contre ’Espagne, la Cour juge
ce régime d’autorisation préalable susceptible de dissuader les investisseurs
étrangers d’acquérir des participations dans les entreprises espagnoles opérant
dans le secteur de I’énergie et, partant, est contraire tant a 'article 43 CE (en ce
qu’il concerne les prises de participations permettant d’exercer une influence
certaine) qu’a l'article 56 CE (en toute hypothese) (112).

b) Transfert du siege

Dans I'importante affaire Cartesio (113), la Cour de justice avait a se prononcer
sur une législation nationale qui, au nom de la théorie dite du « siege réel » (114),
restreignait les possibilités pour une société de transférer son sicge dans un autre
Etat membre. L’enjeu du litige consistait principalement a savoir si la Cour de jus-
tice maintiendrait sa jurisprudence Daily Mail, vieille d’'une vingtaine d’an-

(112) CJCE 17 juill. 2008, Commission ¢/ Espagne, C-207/07, Rec. I-111*.

(113) CJCE 16 déc. 2008, Cartesio, C-210/06, nep. V. comm. A. Autenne et E.-]. Navez, Carte-
sio : les contours incertains de la mobilité transfrontaliere des sociétés revisités, Cah. dr. eur.
2009. 91-125 ; G. Goddin et B. Goddin, Arrét « Cartesio » : I’étendue de la liberté d’établisse-
ment pour les sociétés « émigrantes », JDE 2009. 77-78 et L. Idot, Transfert du siege social sans
changement de loi applicable, Europe, 2/2009. comm. 82.

(114) Concl. aff. gén. Poiares Maduro sous Cartesio, préc., point 23 : d’apres cette théorie,
une société doit respecter intégralement les dispositions en matieére de droit des sociétés du
pays ou se situe son siege réel. En effet, dans la théorie du siege réel, « nationalité et résidence
d’une société se trouvent entremélées de facon inextricable ».
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nées (115) ou si, au contraire, s’inspirant des solutions dégagées dans sa jurispru-
dence plus récente (116), elle allait revenir sur celle-ci.

En l'occurrence, la législation hongroise relative a I'enregistrement des socié-
tés interdit a une société qui souhaite transférer son siege dans un autre Etat
membre de conserver son statut de société de droit hongrois. En effet, selon la
loi hongroise en cause dans cette affaire, c’est le lieu ou se situe le centre de di-
rection des affaires d’une société, c’est-a-dire son siege réel, qui définit la natio-
nalité de celle-ci. Or, la société Cartesio, société établie en Hongrie, entendait
transférer son principal établissement en Italie tout en conservant son statut de
société de droit hongrois. En application du droit hongrois, cela était impossi-
ble : transférant son siege réel en dehors du territoire, la société Cartesio aurait
ipso facto perdu son statut de société de droit hongrois. Le Tribunal hongrois en
charge de l'enregistrement des sociétés lui oppose donc un refus, refus que la
société conteste. La Cour d’appel hongroise saisie du recours de Cartesio inter-
roge la Cour sur la compatibilité de la législation hongroise avec les regles du
Traité relative a la liberté d’établissement.

Malgré les arguments avancés par I'avocat général Poiares Maduro en faveur
d’'une modification de la jurisprudence Daily Mail (117), la Cour de justice
considere que le droit primaire n’interdit pas qu'un Etat membre prévoie une
telle interdiction. Elle en précise toutefois la portée afin d’éviter que la jurispru-
dence Cartesio ne soit utilisée pour bloquer définitivement toute possibilité
d’émigration des entreprises.

La Cour procede pour ce faire a une analyse de la situation en cause a 'aune
du droit primaire. Elle releve pour ce faire que l'article 48 CE ne fait que re-
transcrire les divergences entre les législations des Etats membres quant aux
conditions requises afin de considérer qu'une société y est établie. Prenant acte
de cette diversité, il en découle selon la Cour une nécessaire position de « neu-
tralité » du droit primaire a I’égard du lien de rattachement national choisi, qu’il
s’agisse de l'application de la théorie du siege réel, de 'administration centrale
ou du principal établissement (118).

Cette neutralité du droit primaire trouve un écho, selon la Cour, dans sa ju-
risprudence. Elle rappelle a cet égard que l'arrét Uberseen'ng, qui constatait déja
cette disparité législative, a autorisé les Etats membres a imposer, a une société
constituée en vertu de son droit national, des restrictions au déplacement de

(115) CJCE 27 sept. 1988, Daily Mail, 81/87, Rec. 5483.

(116) Not. CJCE 9 mars 1999, Centros, C-212/97, Rec. 1-1459 et CJCE 30 sept. 2003, Inspire
Art, C-167/01, Rec. I-10155.

(117) V. en particulier le point 31 de ses concl., préc., « il est, a mon avis, impossible de con-
clure que les Etats membres jouissent, en I'état actuel du droit communautaire, d’une liberté
absolue pour déterminer les conditions de la “vie” et de la “mort” des sociétés constituées selon
leur droit national, sans égard pour les conséquences que cela pourrait avoir pour la liberté
d’établissement. Si tel devait étre le cas, un Etat membre aurait carte blanche pour “condamner
a mort” une société constituée selon sa loi nationale qui aurait simplement décidé de jouir de sa
liberté d’établissement ».

(118) La Cour note (point 114 s.) également que les travaux législatifs entrepris afin d’obtenir
une telle harmonisation n’ont toujours pas abouti. A cet égard, rappelons que la Commission
européenne a arrété le processus d’adoption de la 14° directive en matiere de droit des sociétés
sur le transfert transfrontalier du siege statutaire des sociétés de capitaux. Toutefois, ces travaux
semblent devoir reprendre dans un avenir proche (V. A. Autenne et E.-]. Navez, op. cit., p. 92 a
la note 2).
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son siege effectif hors de son territoire pour que celle-ci puisse conserver la per-
sonnalité juridique dont elle bénéficie en vertu du droit de ce méme Etat mem-
bre (119). Rien ne permet, selon la Cour, en I’état actuel du droit communau-
taire, de remettre en cause cette conclusion. Dés lors, « un Etat membre dispose
(...) de la faculté de définir tant le lien de rattachement qui est exigé d une socié-
té pour que celle-ci puisse étre considérée comme constituée selon son droit
national et susceptible, a ce titre, de bénéficier du droit d’établissement que ce-
lui requis pour maintenir cette qualité ultérieurement » (120).

Toutefois, cette faculté n’implique pas une sorte d’immunité de la législation
nationale au regard des regles du Traité. Au contraire, la Cour propose de dis-
tinguer deux situations. Il s’agit, d’'une part, du cas, en cause dans I'arrét Carte-
sio, du transfert du siege d’une société avec la volonté de maintenir 'application
du droit du pays membre d’origine, et, d’autre part, la situation ou le déplace-
ment de la société implique un changement de droit national applicable en fa-
veur du droit du pays de destination. Dans ce second cas, un Etat membre ne
pourrait interdire a une telle société « de se transformer en une société de droit
national de l'autre Etat membre pour autant que ce droit le permette » (121).
Une telle interdiction serait contraire a l'article 43 CE sauf si elle venait a étre
justifiée par une raison impérieuse d’intérét général. Le droit de « sortie » des
entreprises est donc, dans cette mesure, sauvegardé.

¢) Condition d’enregistrement

Un arrét Commission ¢/ Autriche a permis a la Cour de remettre en cause une
disposition de la loi autrichienne particuliecrement révélatrice de I’état d’esprit
qui a prévalu par rapport a I'élargissement de 2004 (122). La Cour trouve 'occa-
sion de condamner une mesure particulicrement discriminatoire puisqu’elle
n’opérait pas simplement une distinction entre les ressortissants autrichiens et
les autres ressortissants communautaires, mais qu’elle visait, plus spécifique-
ment, les ressortissants des anciens pays de I'Est.

La loi autrichienne exigeait, pour I'enregistrement de sociétés au registre de
commerce a la demande des ressortissants des Etats membres qui ont adhéré a
I'Union européenne le 1¥ mai 2004 (123), I’établissement de leur qualité d’indé-
pendant par I’ Arbeitsmarktservice (le service du marché de I’emploi) ou la produc-
tion d’'une dispense de permis de travail.

Or, si les regles transitoires adoptées lors de I'adhésion des nouveaux Etats
membres permettent, sous certaines conditions, d’imposer des mesures transi-
toires a la libre circulation des personnes (124), rien n’est prévu concernant la

(119) CJCE 5 nov. 2002, Uberseering, C-208/00, Rec. 19919, point 70.

(120) Arrét Canrtesio, préc., point 110.

(121) Arrét Cartesio, préc., point 112.

(122) CJCE 22 déc. 2008, Commission ¢/ Autriche, C-161/07, nep.

(123) A I'exception de la République de Chypre et de la République de Malte.

(124) Annexes V, VI, VIII, IX, X, XII, XIII et XIV : listes visées aux articles 24 des actes
d’adhésion de la République tcheque, de la République d’Estonie, de la République de Letto-
nie, de la République de Lituanie, de la République de Hongrie, de la République de Pologne,
de la République de Slovénie et de la République slovaque a I'Union européenne, JOUE L 236,
23 sept. 2003 et Acte relatif aux conditions d’adhésion a I'Union européenne de la République
de Bulgarie et de la Roumanie et aux adaptations des traités sur lesquels est fondée I'Union
européenne, JOUE L 157, 21 juin 2005.
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2

liberté d’établissement. La Cour rejette a cet égard I'argument de I’ Autriche se-
lon lequel les mesures en cause concernaient en fait exclusivement de la libre
circulation des travailleurs, ce qui aurait permis qu’elles soient couvertes par les-
dites regles transitoires. En effet, la législation en cause soumet a des formalités
administratives, sous certaines conditions, I’ensemble des ressortissants des huit
nouveaux Etats membres souhaitant exercer une activité économique en Autri-
che en tant qu’associé d’une société de personnes ou d’une société a responsabi-
lité limitée, sans distinguer entre les salariés et les non salariés (125). Des lors,
elle ne concerne pas exclusivement la libre circulation des travailleurs.

La mesure en cause constitue une différence de traitement en raison de la na-
tionalité, prohibée en vertu de l'article 43 CE, puisqu’elle soumet uniquement
les ressortissants des huit nouveaux Etats membres a I'exigence de prouver I’ab-
sence d’exercice d’une activité salariée. Les justifications sont, dans un tel cas de
discrimination directe, limitées a celles explicitement prévues par le Traité
CE (126). Or la justification avancée par I’Autriche, a savoir le bon fonctionne-
ment du marché du travail et I'égalité des conditions de concurrence sur ledit
marché, n’entre dans aucune d’entre elles (127). A le supposer méme, la Cour
précise pour le surplus que la mesure ne serait de toute facon pas proportion-
née a un tel objectif (128).

2. Restrictions discriminatoires a la libre prestation de services et a la liberté
d’établissement

a) Restrictions discriminatoires en matiere d’attribution de concessions publi-
ques et d’acces aux commandes publiques : les libertés de circulation comme
moyen d’ouverture a la concurrence

Les opérateurs écartés des commandes publiques par I'effet de procédures de
sélection non transparentes ne peuvent pas toujours s’appuyer sur les directives
marchés publics, dont le champ d’application est précisément délimité. En re-
vanche, le droit commun de la liberté d’établissement peut leur étre d’un grand
secours, ainsi que l'illustre un arrét ASM Brescia rendu a propos d’une régle-
mentation italienne soumettant a des procédures de mise en concurrence
lattribution des concessions locales de distribution du gaz (129).

La plupart de ces concessions existantes au moment de 'entrée en vigueur de
cette réglementation n’avaient pas été attribuées au terme d’'une procédure
transparente de mise en concurrence. Le décret litigieux prévoyait que ces
concessions seraient maintenues au plus tard jusqu’a la fin d’'une période transi-
toire fixée par le décret au 31 décembre 2005, mais pouvant étre prorogée dans
certaines hypotheses et ce au maximum jusqu’au 31 décembre 2007. Ce texte
prévoyait en outre une ultime possibilité de prorogation, pour des motifs d’in-

(125) Arrét C-161/07, préc., point 26.

(126) A savoir des motifs d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique.

(127) Arrét C-161/07, préc., points 34 s.

(128) Ibid., points 38 s.

(129) CJCE 17 juill. 2008, ASM Brescia, C-347/06, Rec. I-5641. V. aussi, quoique moins net
pour des raisons probatoires GJCE 18 déc. 2007, Commission ¢/ Irlande, C-532/03, Rec. I-11353.
Sur ce theme, V. P. Nihoul, Les marchés publics dans I'Union européenne (2006-2007), JDE
2008, vol. 9, p. 281.
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térét public, a l'initiative de l'autorité locale concédante. Postérieurement, un
nouveau texte a reporté la fin de la période transitoire au 31 décembre 2007 et,
dans certaines hypotheses, au 31 décembre 2009.

Ces prorogations étaient sans doute défavorables aux entreprises qui atten-
daient de pouvoir prendre part aux procédures d’appel d’offre, mais elles
n’étaient pas contraires aux directives sur les marchés publics ou sur 'ouverture
du marché gazier, car les concessions de distribution de gaz, seules en cause en
Iespece, n’entrent pas dans le champ de ces directives. La question qui se posait
était donc de savoir si ces reports contrevenaient au droit commun du marché
intérieur et, plus précisément, aux articles 43 et 49 CE.

A cet égard, la Cour rappelle que les autorités publiques sont tenues, lors-
qu’elles envisagent d’attribuer des concessions de service public, de respecter les
regles fondamentales du Traité en général et le principe de non-discrimination
en raison de la nationalité en particulier (130). La Cour ajoute que dans la me-
sure ou les concessions en cause présentent un intérét transfrontalier certain,
leur attribution a des entreprises nationales, en I’absence de toute transparence,
constitue une discrimination indirecte au détriment des entreprises des autres
Etats membres (131).

En T'occurrence la Cour constate que cette législation introduit une discrimina-
tion a I'encontre des entreprises situées dans un autre Etat membre qui seraient
intéressées par cette concession. Partant, 2 moins qu’elle ne se justifie par des cir-
constances objectives, une telle différence de traitement est interdite en applica-
tion des articles 43 CE et 49 CE. Une telle justification pourrait notamment étre
tirée de la nécessité de respecter le principe de sécurité juridique qui fait partie,
selon une jurisprudence bien établie, de I'ordre juridique communautaire (132).

La Cour retient toutefois plusieurs éléments a décharge de I'Italie et notam-
ment le fait que la concession en cause au principal a été attribuée en 1984,
«alors qu’a cette époque la Cour n’avait pas encore jugé qu’il résultait du droit
communautaire primaire que les contrats qui présentaient un intérét transfron-
talier certain pourraient étre soumis a des obligations de transparence » (133).
Une période transitoire pour la remise en cause de ce type de concession est
donc légitime, selon la Cour, afin de protéger le principe de sécurité juridique.
Non seulement ce principe autorise la mise en place d’une telle période mais,
bien plus, selon la Cour, il I'impose afin notamment de permettre «aux co-
contractants de dénouer leurs relations contractuelles dans des conditions ac-
ceptables tant du point de vue des exigences du service public que du point de
vue économique » (134).

En revanche, concernant 'allongement de cette période, la Cour est plus du-
bitative. On peut regretter sur ce point qu’elle charge la juridiction de renvoi la
tache d’apprécier si cet allongement peut étre considéré comme nécessaire afin
de respecter le principe de sécurité juridique, qui plus est sans fournir plus
d’indications sur les criteres a prendre en cause pour cette mise en balance.

(130) Point 58 et jurispr. citée.

(131) Points 59 et 60 et jurispr. citée.

(132) Arrét C-347/06, préc., points 64 et 65.
(133) Ibid., point 70.

(134) Ibid., point 71.
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Une autre affaire illustre également les ressources du droit commun en ma-
tiere d’ouverture a la concurrence (135). 11 s’agissait cette fois du secteur postal
en Espagne. Le litige concernait un accord conclu entre un ministere et Cor-
reos, 'opérateur postal historique, pour I'acheminement de diverses catégories
de courrier, y compris certaines catégories relevant des services postaux non
réservés a 'opérateur de service public. Cet accord avait été conclu sans aucune
procédure de publicité ni de mise en concurrence. Une association d’opérateurs
privés de courrier faisait valoir devant une juridiction nationale que cette cir-
constance rendait I'accord contraire aux directives sur la libéralisation du sec-
teur postal (136) et sur les marchés publics (137). Toutefois, la partie la plus in-
téressante de l'arrét rendu par la Cour dans cette affaire ne concerne pas
I'interprétation de ces directives, mais 'application du droit commun dans un
secteur seulement partiellement harmonisé.

En I'espece, le Traité - et non la directive sur les marchés publics - trouvait a
s’appliquer en combinaison avec la directive postale, car il n’était pas acquis que
l'accord litigieux portait sur un montant dépassant le seuil a partir duquel le
recours a une procédure de marché public est obligatoire.

C’est ce qui conduit la Cour a appliquer, outre la directive 97/67/CE, les arti-
cles 43 et 49 CE, en combinaison avec I'article 86 CE et avec les principes géné-
raux de non-discrimination et d’égalité de traitement. De ces deux principes gé-
néraux, la Cour déduit qu'une obligation de transparence incombe a 'autorité
adjudicatrice. Celle-ci doit « garantir, en faveur de tout soumissionnaire poten-
tiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture du marché des
services a la concurrence ainsi que le contréle de I'impartialité des procédures
d’adjudication » (138). En outre, la Cour juge que, « [e]n principe, 'absence to-
tale d’'une mise en concurrence dans le cas de l'attribution d’'un marché public
de services tel que celui en cause au principal n’est pas conforme aux exigences
des articles 43 CE et 49 CE » (139).

La Cour précise que larticle 86, § 2, relatif a I'application des regles de con-
currence aux entreprises titulaires de droits spéciaux ou exclusifs, ne saurait
fonder une dérogation a ce principe. En effet, la directive 97/67, applicable en
Iespece, met en ceuvre cet article dans le secteur postal. Aussi, en présence de
cette harmonisation, les dérogations envisagées par le Traité ne peuvent plus
étre invoquées (140).

La Cour s’appuie donc sur le Traité pour suppléer I’éventuelle inapplicabilité
de la directive sur les marchés public et condamner sur le fondement du droit

(135) CJCE 18 déc. 2007, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Corres-
pondencia, C-220/06, Rec. 112175 ; obs. E. Broussy, F. Donnat, C. Lambert, AJDA 2008. 248-
249 ; L. Idot, Services postaux, activités réservées et non réservées, Europe, 2/2008. comm. 45,
p- 2223 ; G. Calley, La fourniture des services postaux face au droit communautaire des mar-
chés publics, LPA, 2008, n* 88-89.

(136) Dir. 97/67/CE du Parlement européen et du Conseil, du 15 déc. 1997, concernant des
regles communes pour le développement du marché intérieur des services postaux de la Com-
munauté et 'amélioration de la qualité du service, JOCE 1998, L 15, p. 14.

(137) Dir. 92/50/CEE du Conseil, du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de services, JOCE L 209, p. 1.

(138) C-220/06, préc. point 73.

(139) C-220/06, préc. point 75.

(140) C-220/06, préc., points 80 a 83.
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commun l'absence de mise en concurrence, puis sur la directive postale, pour
refuser toute justification qui aurait pu étre tirée de la nécessité de soustraire a
la concurrence certains services non réservés pour préserver 1’équilibre écono-
mique de I'opérateur de service universel.

b) Restrictions discriminatoires en matiere fiscale

En matiere fiscale, il convient de traiter ensemble les restrictions a la liberté
d’établissement et a la libre prestation de services, car les entraves discriminatoi-
res aux deux libertés ont non seulement les mémes origines, mais se trouvent
parfois inextricablement mélées. Si la plupart des affaires fiscales ayant trait a
des discrimination concernent la fiscalité des entreprises, certaines concernent
également celles des personnes physiques.

— Fiscalité des entreprises

Au cours de la période chroniquée, plusieurs arréts condamnent des législa-
tions fiscales pour entraves discriminatoires a la liberté d’établissement, a la li-
bre prestation des services ou a ces deux libertés prises ensemble. La plupart
portent sur des regles relatives a I'imposition des groupes de sociétés lorsque les
sociétés meres et leurs filiales ne sont pas établies dans un méme Etat membre.

Une affaire espagnole illustre bien la concomitance des violations de I'article
43 et de l'article 49 CE (141). En I'espece, 'Espagne avait été condamnée sur le
double fondement de la liberté d’établissement et de la libre prestation de servi-
ces pour avoir maintenu une législation fiscale qui accordait un traitement plus
favorable aux dépenses de recherche et développement lorsque celles-ci étaient
effectuées au profit d’organismes de recherche situés en Espagne. La mesure
entravait, d’'une part, la liberté de consommation des services de recherche, en
ce qu'elle dissuadait les entreprises espagnoles de faire appel a des centres de
recherche étrangers, et, d’autre part, la liberté d’établissement d’entreprises qui
auraient envisager de créer des ces centres de recherche en Espagne.

De maniere générale, comme dans cette affaire particuliere, les discrimina-
tions proviennent du fait que la législation en cause subordonne un avantage
fiscal (possibilité de consolider des pertes, de déduire certaines dépenses ou
transferts intra-groupes) a la condition que I’établissement secondaire soit situé
IEtat membre ou la société mere est imposable. La différence de traitement
entre une filiale implantée dans le méme Etat membre et une filiale implantée
dans un autre Etat membre est systématiquement considérée comme une en-
trave de nature a dissuader I’établissement (142). Joignant un raisonnement en

(141) CJCE 13 mars 2008, Commission ¢/ Espagne, C-248/06, Rec. I-47* ; A. Barba, 1. Hidalgo,
EC]J Rules Against Spanish R&D Tax Credit, Tax Notes International, 2008. 121-122.

(142) CJCE 23 nov. 2008, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, Rec.
1-8061 (consolidation des pertes entre une société mere établie en Allemagne et sa filiale autri-
chienne) ; CJCE 28 févr. 2008, Deutsche Shell, C-293/06, Rec. 1-1129, obs. E. Traversa, JDE 2008,
vol. 6, p. 180, obs. A.-L.. Mosbrucker ; Rapatriement du capital de dotation, Europe, 4/2008.
comm. 119, p. 21-22 - CJCE 2 oct. 2008, Heinrich Bauer Verlag, C-360/06, Rec. 17333 (regle de
valorisation des participations dans une société étrangere défavorisant I'investissement dans un
autre Etat membre) ; CJCE 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-
524/04, Rec. 12107 (déductibilité des intéréts versés en rémunération de fonds empruntés a
une société mere) ; CJCE 18 juill. 2007, Oy AA, C-231/05, Rec. 16373 (déductibilité des sommes
transférées par une filiale a sa société mere) - CJCE ord. 23 avr. 2008, The Test Claimants in the
FCF and Dividend Group litigation, C-201/05, Rec. 1-2875 (méme question). Sur ces derniers

RTD eur. 45 (3), juill.-sept. 2009



Liberté d’établissement et libre prestation de services 543

termes d’obstacle a la constatation d’une différence de traitement, la Cour
considere généralement quune différence de traitement fiscal est en tant que
telle de nature a dissuader les entreprises de s’établir dans un autre Etat mem-
bre. Selon la formule consacrée, ce type de législation « rend moins attrayant
Pexercice de la liberté d’établissement par des sociétés établies dans d’autres
Etats membres, lesquelles pourraient en conséquence renoncer a I'acquisition, a
la création ou au maintien d’une filiale dans I’Etat membre qui édicte cette me-
sure » (143). Dans les arréts Oy AA et Thin cap group litigation, la Cour est parti-
culierement explicite sur la jonction entre I'analyse en termes de discrimination
et en termes d’obstacle. Elle indique que seul un effet dissuasif potentiel est exi-
gé et qu’il n’est pas nécessaire pour conclure a une entrave de démontrer que la
législation en cause a effectivement eu pour effet de conduire certaines sociétés
a renoncer a la création ou au maintien d’'une filiale dans I’Etat membre
concerné (144).

L’arrét Lidl est illustratif de cette catégorie d’affaires. L’affaire Jobra illustre
quant a elle le fait que la Cour choisit parfois de se placer sur le terrain de la
libre circulation des services lorsque la qualification d’entrave parait plus aisée a
établir, quand bien méme la catégorie de services est en principe résiduelle.

Lidl Belgium est une société du groupe Lidl établie en Allemagne. Ses activités
de distribution discount, initialement limitées a la Belgique, s’étaient étendues
au Luxembourg, ou la société avait un établissement stable. Le différent fiscal
qui a donné 'occasion a une juridiction allemande d’interroger la Cour sur I'in-
terprétation de l'article 43 CE a I'occasion de 'affaire Lidl Belgium (145) était le
suivant : Lid]l Belgium souhaitait faire valoir pour le calcul de son imposition en
Allemagne les pertes subies au Luxembourg, ce que refusaient les autorités fis-
cales allemandes en se fondant sur les dispositions de la convention fiscale ger-
mano-luxembourgeoise. En somme, la question était de savoir si un régime fiscal
national qui autorise une société résidente a consolider fiscalement les pertes
subies par un établissement situé dans le méme Etat mais non celles subies par
un établissement situé dans un autre Etat membre constituait une entrave a la
liberté d’établissement.

Pour apprécier I'existence d’une telle entrave, la Cour rappelle tout d’abord
que l'article 43 CE interdit non seulement les restrictions que pourrait opposer
I’Etat d’accueil a des entreprises d’autres Etats membres (restrictions analogues
a des restrictions a I'importation), mais également les restrictions que pourrait
opposer 'Etat d’origine a I’établissement dans d’autres Etats membres de socié-
tés relevant de sa législation (restrictions analogues a des restrictions a I'expor-
tation) (146). En I'espéce, il y a bien une entrave du second type. En effet, une

arréts, V. A.-L. Mosbrucker, Imposition des dividendes, Europe, 6/2008. comm. 186, p. 18-19 ;
K. Lenaerts, L. Bernardeau, [’encadrement communautaire de la fiscalité directe, Cah. dr. eur.
2007, vol. 2007/1-2. 19.

(143) CJCE 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, Rec. I-
2107, point 61.

(144) CJCE 18 juill. 2007, Oy AA, C-231/05, Rec. 16373, point 42.

(145) CJCE 15 mai 2008, Lidl Belgium, C-414/06, Rec. 1-3601 ; obs. E. Traversa, JDE 2008,
vol. 6, p. 181 ; W. Kessler, R. Eicke, Cross-Border Loss Transfer After Lidl Belgium, Tax Notes
International, 2008. 643-645 ; T. O’Shea, EU Cross-Border Loss Relief : Which View Will Pre-
vail ?, Tax Notes International, 2008. 104-108.

(146) Lidl Belgium, préc., point 19 et jurispr. citée.
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société allemande pouvait étre dissuadée de créer un établissement dans un au-
tre Etat membres plutdét qu’en Allemagne, puisqu’elle ne pourrait dans cette
hypothese bénéficier du méme avantage fiscal (147).

Une question similaire a celle de I'affaire Lidl était posée a la Cour a I'occasion
d’une affaire Jobra (148), la différence étant que, cette fois, la Cour se place sur
le terrain de la libre prestation de services. L’avantage fiscal dont les conditions
d’octroi pouvaient étre défavorable aux activités transfrontalieres était en l'es-
pece une prime accordée pour favoriser I'investissement dans certains biens et
atteignant 10 % de la valeur de I'investissement. La société Jobra avait bénéficié
de cette prime pour des achats de poids lourds, mais, a ’occasion d’'un contréle
fiscal, le remboursement de cette prime lui avait été demandé, au motif qu’elle
avait, au terme d’un contrat de leasing, mis les poids lourds en question a dispo-
sition d’'une entreprise de transport qui déployait ses opérations principalement
dans d’autres Etats membres. Des lors, I'une des conditions d’octroi de la prime,
a savoir le fait que les biens économiques objet de l'investissement soient « utili-
sés dans un établissement stable situé sur le territoire national » faisait dé-
faut (149). Le juge saisi du recours fiscal intenté par la société Jobra interrogeait
la Cour sur la compatibilité de cette disposition avec la liberté d’établissement et
la libre prestation de services.

L’Autriche et ’Allemagne, dans leurs observations, se placaient sur le terrain de
la liberté d’établissement, en s’appuyant sur le fait que entreprise locataire des
camions opérait principalement a partir de sa succursale allemande. Ces Etats ti-
raient argument du principe de territorialité de I'impo6t et faisaient valoir qu’un
établissement stable en Autriche et un établissement stable en Allemagne n’avaient
pas a recevoir le méme traitement fiscal. Pour sa part, la Cour choisit de se placer
sur le terrain de la libre prestation de services. Elle s’attache au fait que la location
de véhicule est un service et que, indépendamment de la localisation de
I’établissement a partir duquel la prestation de services est effectuée, c’est le lieu
d’utilisation des camions (hors d’Autriche) qui semble avoir été déterminant pour
refuser le bénéfice de la prime d’investissement a la société Jobra.

Sous cet angle, il est aisé de conclure a une entrave. En effet, une réglementa-
tion nationale telle que celle en cause au principal qui traite moins favorable-
ment les investissement dans des biens utilisés dans d’autres Etats membres que
les biens utilisés sur le territoire national « est susceptible de décourager les en-
treprises pouvant prétendre a cet avantage fiscal de fournir des services de loca-
tion aux opérateurs économiques exercant des activités dans d’autres Etats
membres » (150). En outre, lorsque, comme en I'espece, le donneur et le pre-
neur a bail font partie d'un méme groupe, «la réglementation nationale en
cause est susceptible de décourager I’entreprise preneur en location d’exercer
des activités transfrontalieres ». Or, comme le rappelle la Cour, selon une juris-
prudence constante, il suffit pour qu’une restriction a la libre prestation des ser-
vices visées soit constituée que les mesures en cause interdisent, génent ou ren-
dent simplement moins attrayant I'exercice de cette liberté (151).

(147) Lidl Belgium, préc., point 25.

(148) CJCE 4 déc. 2008, Jobra, C-330/07, nep.
(149) Jobra, préc. point 8.

(150) Jorba, préc., point 24.

(151) Jobra, préc., point 19 et jurispr. citée.

RTD eur. 45 (3), juill.-sept. 2009



Liberté d’établissement et libre prestation de services 545

Outre les arréts condamnant les réglementations fiscales discriminatoires pe-
sant sur les entreprises, la Cour a aussi eu I'occasion de condamner plusieurs
dispositions fiscales applicables a des personnes physiques.

— Fiscalité des personnes physiques

Les regles fiscales applicables aux personnes physiques sont parfois condam-
nées pour les mémes raisons que les regles applicables aux personnes morales.
Il en va ainsi lorsqu’une regle fiscale impose aux seuls contribuables non rési-
dents une base minimale d’imposition reposant sur une fiction (152) ou encore
lorsque la regle en cause a pour effet de priver le prestataire de services d’'un
avantage fiscal dont il bénéficierait s’il offrait les mémes services dans son pro-
pre Etat membre (153).

Toutefois, il existe également une spécificité de la fiscalité des personnes phy-
siques, car les entraves qu’elle crée peuvent aussi étre condamnées au regard de
la libre circulation des travailleurs ou de la liberté de circulation garantie aux
citoyens par l'article 18 CE. Ainsi, dans un arrét Commission ¢/ Belgique (154), la
Cour condamne une réglementation belge relative a la déductibilité des cotisa-
tions a des caisses de retraite complémentaire. La Cour constate que la régle-
mentation nationale a pour effet d’accorder un avantage fiscal différent selon le
lieu d’encaissement des cotisations et est, de ce fait, de nature a dissuader les
travailleurs salariés et indépendants d’exercer leur droit de circuler librement
dans un autre Etat membre (155). Le méme raisonnement est étendu aux per-
sonnes qui n’entrent pas dans ces catégories, sur la base de I'article 18 CE (156).

De méme dans deux autres arréts rendus en matiere fiscalité des personnes
physique vise a la fois la liberté d’établissement, la libre prestation de services et
les droits attachés a la citoyenneté (157). Dans ces deux affaires la régle contes-
tée était la méme. Il s’agissait d’'une disposition du code des impdts allemand
permettant aux contribuables établis en Allemagne de déduire une partie des
frais de scolarité le leurs enfants, mais seulement dans le cas ou ceux-ci étaient
scolarisés dans cet Etat membre. Dans la mesure ou I'enseignement privé, rele-
vant de la libre prestation de services est concerné (158), la Cour constate que
cette réglementation entraine pour certains parents contribuables une charge
fiscale plus importante des lors qu’ils scolarisent leurs enfants dans une école
privée située dans un autre Etat membre et non dans une école privée établie

(152) CJCE 22 mars 2008, Talotta, C-383/05, obs. E. Traversa, JDE 2008, vol. 6, p. 180 ; J.
Malherbe, M. Wathelet, Incompatibilité avec I'article 43 du Traité CE de la législation belge
prévoyant une assiette minimum pour les seuls contribuables non-résidents, RD fisc. n° 841,
2007. 3940 ; F. Mariatte, Modalités de détermination du revenu imposable, Europe, 5/2007.
comm. 139, p. 15-16 ; M. Quaghebeur, EC] Condemns Belgian Minimum Tax Base for Nonre-
sidents, Tax Notes International, 2007. 331-334.

(153) CJCE 18 déc. 2007, Jundt, C-281/06, Rec. 1112231 ; A.-L. Mosbrucker, Entrave a la libre
prestation et éducation, Europe, 2/2008. comm. 46, p. 23-24 ; T. O’Shea, Denial of Exemption
for Cross-Border Services Unjust, ECJ Says, Tax Notes International, 2008. 328-331.

(154) CJCE 5 juill. 2007, Commission ¢/ Belgique, C-522/04.

(155) Commission ¢/ Belgique, préc., point 66.

(156) Commission ¢/ Belgique, préc., points 65 a 72.

(157) CJCE 9 nov. 2007, Schwarz et Gootjes-Schwarz, C-76/05, Rec. 16849 et CJCE 9 nov. 2007,
Commission ¢/ Allemagne, C-318/05, Rec. 16957 ; F. Kauff-Gazin, Entrave a la libre prestation de
services passive, Europe, 11/2007. comm. 296, p. 1921 ; F. Kauff-Gazin, Education et droit
communautaire : le marché prend-il le pas sur I'intérét général ?, D. 2008. 666-671.

(158) V. supra p. 531.
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sur le territoire national. Elle releve en outre que la réglementation a pour effet
de dissuader la prestation de services d’enseignement destinés aux enfants de
contribuables établis en Allemagne et en déduit que la réglementation en cause
constitue une entrave a la libre prestation de services (159).

Cette méme réglementation est également condamnée sur trois autres fonde-
ments : la Cour juge qu’elle entrave en outre la liberté de circulation des travail-
leurs (art. 39 CE) et des indépendants (art. 43 CE) en ce qu’elle est susceptible
de les dissuader de s’établir en Allemagne s’ils souhaitent que leurs enfants res-
tent scolarisés dans un autre Etat membre. Par ailleurs, dans la ligne de I'arrét
Chen (160), qui reconnait aux citoyens européens le droit a la libre circulation
des le plus jeune 4ge, la Cour considere que la réglementation en cause porte
atteinte a la liberté de circulation des enfants scolarisés dans un autre Etat
membre que I'Etat de résidence de leurs parents. L’article 18 CE ne s’applique
cependant que lorsque I'enseignement concerné n’est pas couvert par l'article
49 CE, par exemple lorsqu’il s’agit d’'un enseignement public. La Cour consi-
dere que dans ce cas, on peut atteindre le méme résultat sur le fondement de la
citoyenneté que sur le fondement des libertés économiques, car les enfants qui
étudient dans un autre Etat membre seraient défavorisés par rapport aux en-
fants qui n’ont pas exercé leur liberté de circulation. Si 'on comprend le souhait
de la Cour d’éviter de consacrer un droit d’acces transfrontalier plus étendu a
I'enseignement privé qu’a I'enseignement public, il n’en reste pas moins que,
pour arriver a ce résultat, la Cour est obligée de considérer que les enfants su-
bissent personnellement le désavantage fiscal, qui ne concerne pourtant a priori
que leurs parents (161).

B. — Restrictions non discriminatoires

1. Restrictions non discriminatoires a la liberté d’établissement

a) Obligation de must carry imposée aux opérateurs de services télévisés

Dans un arrét concernant une réglementation belge relative a la diffusion de
services de télévision, la Cour rend un arrét a la fois dans la ligne de sa jurispru-
dence antérieure et de la directive services (162). La réglementation en cause
imposait aux cablo-opérateurs titulaires d’'une autorisation d’exploiter un réseau
de distribution dans la région Bruxelles-capitale une obligation dite de must car-
1y, en vertu de laquelle ils devaient diffuser certains programmes dont la liste
était arrétée par les autorités régionales compétentes. Cette obligation de diffu-
sion était I'un des moyens mis en place par les pouvoirs publics pour veiller au
pluralisme des média télévisuels dans cette région bilingue.

Dans la mesure ou le nombre de canaux de diffusion est limité, cette obligation
réduisait mécaniquement les possibilités pour les ciblo-opérateurs de diffuser

(159) Commission ¢/ Allemagne, C-318/05, préc. points 79 a 82 ; CJCE 9 nov. 2007, Schwarz et
Gootjes-Schwarz, C-76,/05, préc., point 66.

(160) CJCE 9 oct. 2004, Zhu et Chen, C-200/02, Rec. 1:9925.

(161) CJCE 9 nov. 2007, Commission ¢/ Allemagne, C-318/05, Rec. 16957, point 137.

(162) CJCE 13 déc. 2009, United Pan-Europe Communications Belgium SA e.a. ¢/ Etat belge, C-250/
06, Rec. I-11135 ; D. Simon, Programmes télévisés et obligations pour les cablo-distributeurs, Eu-
rope, 2/2008. comm. 47, p. 24.
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d’autres programmes, non inclus sur la liste must carry. C’est précisément la la rai-
son qui avait conduit différents éditeurs de programmes de télévision a contester
devant le Conseil d’Etat belge la 1égalité de cette réglementation. Saisie sur recours
préjudiciel, la Cour raisonne d’emblée en termes d’entrave, avant méme de consi-
dérer la question du caractere éventuellement discriminatoire de la législa-
tion (163). Elle s’attache au fait que la réglementation en cause détermine les
conditions d’acces des éditeurs de programmes d’autres Etats membres au marché
régional bruxellois et qu’elle leur impose une charge qui ne pese pas sur les chai-
nes must carry (164). Cette différence de traitement n’est pas discriminatoire au
regard de la nationalité ou du lieu d’établissement puisqu’il existe également des
chaines belges qui ne bénéficient pas du statut de must carry. Le fait que ces opéra-
teurs belges soient également génés par la réglementation en cause est cependant
sans incidence puisque la Cour s’attache seulement a Iexistence d’'un obstacle
pour les opérateurs d’autres Etats membres (165).

A cet égard, la Cour releve que, eu égard aux buts de la réglementation, qui in-
cluent I'objectif de rendre disponible une information nationale et régionale, il est
probablement difficile pour un opérateur de services télévisés d’'un autre Etat
membre de se voir reconnaitre le statut de must carry. La réglementation pourrait
donc étre indirectement discriminatoire (166). La Cour admet toutefois que la
réglementation poursuit un but d’intérét général (167). Elle précise que la 1égalité
de la réglementation belge, qu’il revient a la juridiction de renvoi d’apprécier, dé-
pend d’une série de criteres tres proches de ceux de l'article 10 de la directive ser-
vices. Ainsi, les criteres d’attribution du statut de must carry doivent étre transpa-
rents et la procédure d’attribution doit étre non discriminatoire. En outre et de
maniere plus spécifique, le privilege de must carry doit étre accordé a une chaine
en fonction du contenu de ses programmes plutdt qu'a un opérateur pour
I'ensemble de ses chaines. Enfin, les restrictions éventuelles doivent étre propor-
tionnées : pour autant que la réglementation frappe en fait plus lourdement les
opérateurs des autres Etats membres, elle ne doit le faire que dans la mesure stric-
tement nécessaire a la réalisation de ses objectifs 1égitimes (168).

b) Regles transitoires sur les quotas de psychothérapeutes

Dans le cadre d’un recours en manquement contre I’Allemagne (169), la Cour
de justice a considéré que la loi allemande instaurant un quota territorial de
psychothérapeutes constitue une entrave a la liberté d’établissement.

En pratique, la loi allemande prévoit que le psychothérapeute qui s’installe
dans une région ne peut y exercer, sous le régime du conventionnement, que si
les psychothérapeutes n’y excedent pas un certain nombre. Toutefois, la loi
contient des dispositions transitoires qui, sous certaines conditions, permettent
a ceux qui sont déja installés dans la région et qui exercent sous le systeme du

(163) Point 33.

(164) Ibid.

(165) Points 33 et 37. L’arrét cite a cet égard CJCE 10 mai 1995, Alpine Investments, C-384,/93,
Rec. I-1141, point 38. Le méme type de raisonnement se retrouve en matiere de libre circula-
tion des personnes. V. par ex. CJCE 6 juin 2000, Angonese, C-281,/98, Rec. 14139, point 41.

(166) Points 34-35.

(167) Point 42.

(168) Points 44 a 49.

(169) CJCE 6 déc. 2007, Commission ¢/ Allemagne, C-456,/05, Rec. 1-10517.
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conventionnement de continuer de bénéficier du conventionnement méme si le
nombre de psychothérapeutes dont une région a besoin est dépassé. La Com-
mission reprochait a la loi allemande, concernant cette exception, qu’elle ne
permettait en pratique qu’aux thérapeutes conventionnés en vertu du droit al-
lemand d’en bénéficier et pas a ceux installés en Allemagne mais conventionnés
dans d’autres Etats membres.

La Cour note que I'activité de psychothérapie ne fait pas I'objet d’une harmo-
nisation au niveau communautaire : les Etats membres demeurent ainsi libres de
définir les conditions d’exercice de cette activité, sous réserve du respect des
dispositions pertinentes du Traité. Les exigences de la loi allemande constituent,
a son estime, une restriction indistinctement applicable a la libre prestation de
services : elles sont susceptibles de profiter davantage aux psychothérapeutes
établis en Allemagne qu’a ceux établis dans d’autres Etats membres. La Cour
considere qu’elle peut étre justifiée par la protection d’'un droit acquis, a savoir
la détention d’une clientele de patients a I'issue de plusieurs années d’activité
professionnelle, qui constitue une raison impérieuse d’'intérét général. Toutefois
la mesure prise est disproportionnée par rapport a cet objectif 1égitime : en ef-
fet, I'Allemagne n’a apporté aucun élément susceptible d’indiquer que la prise
en compte des psychothérapeutes ayant exercé leur activité pendant la méme
période sous le régime de I'assurance obligatoire d’autres Etats membres aurait
concerné un nombre de personnes tel qu’il aurait porté atteinte a la finalité des
dispositions transitoires.

¢) Obligation de prestation de serment

La directive « services » exclut de son champ d’application les services de sé-
curité privée (170). Pour autant, et une affaire italienne tranchée durant la pé-
riode chroniquée le démontre une fois de plus, ces activités n’échappent pas a
I'application des regles découlant du droit primaire (171).

A Toccasion d’un recours en manquement dirigé contre I'Italie (172), la Cour
a ainsi considéré que, parmi d’autres dispositions de la loi italienne contestée
dans le recours, le serment de fidélité a la République italienne imposé aux gar-
des particuliers était incompatible avec les articles 43 CE et 49 CE. Selon la
Cour, les opérateurs implantés dans une province italienne ont en effet plus de

(170) Dir. 2006,/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 déc. 2006 relative aux
services dans le marché intérieur, JOUE L 376, p. 36-68, art. 2, k.

(171) CJCE 13 déc. 2007, Commission ¢/ Italie, C-465/05, Rec. 1-11091, note V. Michel,
Europe, 2/2008. comm. 38, p. 16-17.

(172) La Cour censure également dans cet arrét d’autres dispositions de la loi italienne a savoir
que l'activité de sécurité privée ne peut étre exercée par les prestataires de services établis dans un
autre Etat membre que sur délivrance d’une autorisation du Prefetto de portée territoriale et que
ladite autorisation a une validité territoriale limitée et que sa délivrance est subordonnée a la prise
en compte du nombre et de I'importance des entreprises de sécurité privée opérant déja sur le
territoire en cause. Il est également reproché a I'ltalie le fait que les entreprises de sécurité privée
doivent avoir un si¢ge d’exploitation dans chaque province ou elles exercent leur activité, que le
personnel des entreprises doit étre individuellement autorisé a exercer l'activité de sécurité privée,
sans qu’il soit tenu compte des contrdles et des vérifications déja effectués dans I'Etat membre
d’origine, que les entreprises de sécurité privée doivent disposer d'un effectif minimal et/ou
maximal pour étre autorisées, que les mémes entreprises doivent déposer une caution aupres de la
caisse des dépots et des consignations et que les prix des services de sécurité privée sont fixés dans
l'autorisation du Prefetto par rapport a une marge de variation préétablie.
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facilité que ceux provenant d’autres Etats membres, et souhaitant exercer leurs
activités en Italie, pour disposer de personnel acceptant de préter le serment
exigé par la législation italienne (173).

On le voit donc, les activités de sécurité privée n’échappent pas au mouve-
ment de libéralisation du secteur des services initiés au niveau européen méme
si la directive « services » n’aura pas d’impact sur celles-ci. D’'un point de vue
pratique, ces activités échapperont, entre autres, aux obligations d’évaluation
systématique de la législation nationale postulée par la directive et resteront
soumises a une approche judiciaire et casuistique. La justification de cette exclu-
sion est tout sauf claire, et doit sans doute plus a un lobbying efficace qu’a des
raisons tenant a la particularité de ces services. On ne peut que le regretter.

III. — JUSTIFICATIONS

A. — Justifications visées par le Traité

Sécurité publique

Dans une affaire Commission ¢/ Espagne (174) relative au régime d’autorisation
préalable auxquelles étaient soumises certaines prises de participation dans des
sociétés exercant une activité réglementée dans le secteur de I’énergie, le Royaume
d’Espagne alléguait un objectif de sécurité publique. La Cour ne remet pas en
cause la pertinence des considérations de sécurité publique dans le secteur de
Iénergie en ce qui concerne la sécurité de 'approvisionnement, mais juge le sys-
teme d’autorisation préalable disproportionné (175). En particulier, elle releve que
le régulateur espagnol chargé de délivrer les autorisations jouit d'un pouvoir dis-
crétionnaire trop grand, car il lui est loisible de les refuser pour des motifs
« d’intérét général » ou de « risques significatifs ». La justification est refusée parce
que ces motifs sont trop imprécis et, partant, ne garantissent pas une sécurité juri-
dique suffisante aux entreprises pas plus qu’ils ne permettent un véritable controle
juridictionnel.

B. — Exigences impératives d’intérét général
1. Droit fondamental : le droit de gréve

Dans ses arrét Laval et Viking, la Cour de justice reconnait le caractere de
droit fondamental du droit de mener une action collective. Toutefois, avant

(173) « Il est ainsi manifeste qu’une telle promesse solennelle de fidélité a la République ita-
lienne et au chef de I'Etat, en raison de sa portée symbolique, recevra plus aisément I'agrément
de ressortissants de cet Etat membre ou de personnes d’ores et déja installées dans ledit Etat.
Les opérateurs étrangers sont, en conséquence, mis dans une situation désavantageuse par rap-
port aux opérateurs italiens implantés en Italie. Dés lors, la prestation de serment litigieuse,
ainsi imposée aux salariés des entreprises de sécurité privée, constitue, pour les opérateurs non
établis en Italie, une entrave a la liberté d’établissement ainsi qu’a la libre prestation des servi-
ces » (arrét C-465/05, préc., points 47 et 48)

(174) CJCE 17 juill. 2008, Commission ¢/ Espagne, C-207/07, Rec. I-111%.

(175) Points 54 et 55.
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d’arriver a cette conclusion, la Cour a d’abord conclu que, contrairement a ce
que soutenaient certains syndicats, le droit de mener une action collective entre
dans le champ d’application du droit communautaire.

Un des principaux arguments des syndicats dans I'affaire Viking afin d’écarter
Papplication du droit communautaire était celui tiré de la jurisprudence Albany
de la Cour (176). Dans cet arrét, la Cour avait en effet considéré que des ac-
cords conclus dans le cadre de négociations collectives entre partenaires sociaux
en vue d’améliorer les conditions d’emploi et de travail doivent étre considérés,
en raison de leur nature et de leur objet, comme ne relevant pas de I'article 81
du Traité. Les syndicats en tiraient argument pour justifier que le droit de me-
ner une action collective, indissociable de la négociation collective, devait étre
exclu du champ d’application de T'article 43 CE. La Cour rejette cet argument.
Selon elle, il ne serait pas « inhérent » a I'exercice méme de la liberté syndicale
et du droit de mener une action collective de porter une certaine atteinte auxdi-
tes libertés fondamentales (177). Du reste, 'exclusion d’une activité du champ
d’application des dispositions du Traité relatives au droit de la concurrence
n’entraine pas, de maniere automatique, une exclusion du champ d’application
des libertés garanties par le Traité des lors que lesdites dispositions répondent a
des conditions d’application différentes.

Plusieurs gouvernements soutenaient également 'argument selon lequel le
droit de greve étant un droit fondamental, il devait étre exclu du champ d’appli-
cation de I'article 43 CE. La Cour reconnait le caractere fondamental du droit
de mener une action collective. Cette reconnaissance est fondée sur les diffé-
rents instruments de droit international, auxquels les Etats membres ont coopé-
ré ou adhéré, qui le reconnaissent comme tel (178), ainsi que sur les instru-
ments élaborés par les Etats membres au niveau communautaire ou dans le
cadre de I’'Union (179).

Toutefois, si le droit de mener une action collective, y compris le droit de
greve, doit étre reconnu en tant que droit fondamental faisant partie intégrante
des principes généraux du droit communautaire, il n’en demeure pas moins que
son exercice peut étre soumis a certaines restrictions. Il n’est donc pas exclu du
champ d’application de I'article 43 CE. Dés lors, méme si le droit de greve per-
met de justifier une restriction aux obligations imposées par le droit commu-
nautaire, il doit étre concilié avec les exigences relatives aux droits protégés par
ledit traité et conforme au principe de proportionnalité (180).

Ce faisant, la Cour, dans les arréts Laval et Viking, évalue, au terme d’un rai-
sonnement classique, si le droit de mener une action collective permet de justi-
fier une restriction aux libertés d’établissement et de prestation de service et si

(176) CJCE 21 sept. 1999, Albany, C-67/96, Rec. I-5751.

(177) Arrét Viking, préc., point 52.

(178) Ibid., point 43. La Cour cite la charte sociale européenne, signée a Turin le 18 octobre
1961, d’ailleurs expressément mentionnée a l'article 136 CE, et la convention n° 87 concernant
la liberté syndicale et la protection du droit syndical, adoptée le 9 juillet 1948 par 'Organisation
internationale du travail.

(179) Ibid, point 43. La Cour cite la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux
des travailleurs adoptée lors de la réunion du Conseil européen tenue a Strasbourg le 9 décem-
bre 1989, également mentionnée a l'article 136 CE, et la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne, proclamée le 7 décembre 2000 a Nice (JOCE C 364, p. 1).

(180) Ibid., points 45 et 46. L’arrét Laval reprend le méme raisonnement en ses points 90 s.
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oui, a quelles conditions. En effet, la Cour considere que I'action des syndicats
dans ces deux affaires constitue bien une restriction a ces libertés (181).

Le droit de mener une action collective, droit fondamental, constitue un inté-
rét 1égitime de nature a justifier, en principe, une restriction aux libertés recon-
nues par le Traité. Elle ajoute, de maniere sans doute superfétatoire, que la pro-
tection des travailleurs est également un intérét légitime déja reconnu par la
jurisprudence qui permet de justifier cette entrave (182) et que le droit primaire
reconnait explicitement un objectif de « protection sociale élevé » a la construc-
tion du marché intérieur (183). Les libertés de circulation doivent donc étre mi-
ses en balance avec les objectifs poursuivis par la politique sociale. On perc¢oit
toutefois difficilement en quoi cette constatation modifie le raisonnement clas-
siquement développé par la Cour dans la suite de son arrét.

En effet, la Cour propose, dans son arrét Viking, une grille d’analyse, a 'usage
de la juridiction de renvoi (184), afin de distinguer de ce qui constitue, a 'aune
du critere de proportionnalité, une greve légitime d’'une greve illégitime. Tout
d’abord, une action collective ne peut étre raisonnablement considérée comme
relevant de l'objectif de protection des travailleurs que s’il est établi que les em-
plois ou les conditions de travail en cause n’étaient pas compromis ou sérieuse-
ment menacés (185). Ce travail d’évaluation est confié a la juridiction de renvoi.
Si celle-ci constate que cette premiere condition est remplie, il lui incombera
alors de vérifier si I'action collective engagée par ce syndicat est apte a garantir
la réalisation de I'objectif poursuivi et ne va pas au-dela de ce qui est nécessaire
pour atteindre ce dernier. Il lui faudra examiner, d’une part, si, en application
de la législation nationale et du droit conventionnel qui est applicable a cette
action, FSU ne disposait pas d’autres moyens, moins restrictifs de la liberté
d’établissement, pour faire aboutir la négociation collective engagée avec Viking
et, d’autre part, si ce syndicat avait épuisé ces moyens avant d’engager une telle
action (186).

En ce qui concerne, 'action menée par ITF, la Cour considere que, « pour au-
tant que cette politique aboutit a empécher les armateurs d’immatriculer leurs
navires dans un Etat autre que celui dont les propriétaires effectifs de ces navi-
res sont les ressortissants, les restrictions a la liberté d’établissement qui décou-
lent de telles actions ne sauraient étre objectivement justifiées » (187). En effet
ITF ne tient pas compte, pour la mise en ocuvre de son action du fait que le na-

(181) Ibid., point 74 et Laval, préc., point 99.

(182) CJCE 23 nov. 1999, Arblade e.a., C-369/96 et C-376,/96, Rec. 1-8453, point 36. On peut
s'interroger sur la pertinence de rattacher le droit fondamental de mener une action collective a
cet intérét légitime préexistant. Dans I'arrét Laval, de maniere plus orthodoxe, la Cour constate
plus simplement que le droit de mener une action collective ayant pour but la protection des
travailleurs de I'Etat d’accueil contre une éventuelle pratique de dumping social peut constituer
une raison impérieuse d’intérét général (point 103).

(183) Arrét Viking, préc., point 78 ; arrét Laval, préc., points 104-105.

(184) En l'occurrence, ce travail d’analyse n’aura pas lieu. En effet, apres le jugement de la
Cour de justice, Viking, ITF et FSU sont parvenus a un accord et I'affaire a été retirée : le juge
anglais n’aura donc jamais a se prononcer sur ces questions (J. Malmberg et T. Sigeman, Indus-
trial Actions and EU Economic Freedoms : the Autonomous Collective Bargaining Model Cur-
tailed by the European Court of Justice, CML Rev, vol. 45, 2008. 1120).

(185) Arrét Viking, préc., point 81.

(186) Ibid., point 87.

(187) Ibid., point 88.
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vire est enregistré dans un Etat garantissant aux travailleurs une protection so-
ciale plus élevée que celle dont ils bénéficieraient dans le premier Etat. Des lors,
on ne peut considérer qu’elle a pour objectif, dans tous les cas, la protection des
travailleurs.

2. Rejet des justifications purement économiques

Tout comme le secteur déja évoqué de la sécurité publique, celui des paris et
des jeux est exclu de I'application de la directive services (188). Pour autant, il
demeure soumis au droit primaire, ce que démontre a I'’envi une jurisprudence
nombreuse. Concernant plus précisément la liberté d’établissement, on peut
relever durant la période chroniquée une affaire mettant en cause un recours en
manquement contre I'Italie (189).

En T'occurrence, le recours en manquement portait sur la procédure de re-
nouvellement de 329 concessions pour la gestion des paris hippiques en Italie,
et ce en dehors de toute procédure de mise en concurrence. S’agissant en 1'oc-
currence d’'une concession de services publics, la procédure est toutefois exclue
du champ d’application de la directive 92/50 sur les procédures de passation de
marchés publics de services (190). Mais les autorités publiques sont, néanmoins,
en vertu des articles 43 et 49 CE, tenues de respecter certaines regles fonda-
mentales (191). Selon la Cour, I'Italie a, par I'absence totale de mise en concur-
rence aux fins de l'octroi des concessions pour la gestion des paris hippiques,
manqué aux obligations qui découlent des articles 43 CE et 49 CE.

L’Italie tentait de justifier ledit renouvellement sans appel d’offres par la né-
cessité, notamment, de décourager le développement d’activités clandestines de
collecte et d’attribution des paris sans toutefois expliquer le lien entre cet objec-
tif et le refus d’appel d’offre. Or, selon la jurisprudence de la Cour, « il appar-
tient aux autorités nationales compétentes de démontrer, d’'une part, que leur
réglementation répond a un intérét essentiel au sens des articles 45 CE et 46 CE
ou a une exigence impérieuse d’'intérét général consacrée par la jurisprudence
et, d’autre part, que ladite réglementation est conforme au principe de propor-
tionnalité » (192). L’argument est donc rejeté par la Cour.

L’Italie cherchait également a justifier cette mesure par le fait de garantir aux
titulaires d’une concession la continuité, la stabilité financiére et un rendement

(188) Dir. 2006,/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 déc. 2006 relative aux
services dans le marché intérieur, JOUE L 376, p. 36-68, art. 9 s. et considérant 39. Si la direc-
tive avait été applicable, la réglementation en cause aurait di faire I'objet d’'un examen au re-
gard de la transparence des procédures d’autorisation.

(189) CJCE 13 sept. 2007, Commission ¢/ Italie, C-260,/04, Rec. I-7083. Ce n’est pas la seule af-
faire de ce type concernant cet Etat. Sur la distinction entre « marché public » et « concession »,
V. CJCE 13 nov. 2008, Commission ¢/ Italie, C-437/07, non encore publié au Recueil ; obs. E.
Bernard, Europe, 1/2009. comm. 30. Adde : P. Nihoul, Les marchés publics dans I'Union euro-
péenne (2006-2007), JDE vol. 9, 2008. 281 ; E. Meisse, Concession de service public, Europe,
11/2007. comm. 299, p. 23 ; A. Brown, The Obligation to Advertise Betting Shop Licences
Under the EC Principle of Transparency : Case C-260/04, Commission v. Italy, Public Pro-
curement Law Review, 2008, p. NA1-NA7.

(190) Dir. 92/50/CEE du Conseil, du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de services, JOCE L 209, p. 1-24.

(191) CJCE 21 juill. 2005, Coname, C-231/03, Rec. I-7287, point 16, parmi d’autres.

(192) Arrét Commission ¢/ Italie, préc., point 33.
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correct des investissements réalisés dans le passé. Cet argument est également
rejeté au motif qu'un intérét de nature économique ne peut constituer une rai-
son impérieuse d’intérét général valable (193).

3. Lutte contre la criminalité

C’est encore une réglementation italienne sur les jeux et paris qui est en cause
dans larrét Placanica (194). La Cour y réitere le constat déja dressé dans l'arrét
Gambelli (195) selon lequel cette législation viole a la fois les articles 43 et 49 CE
en soumettant 'activité de collecte de paris a un systeme d’autorisation préala-
ble excluant certaines catégories de prestataires, notamment les entreprises co-
tées. L’arrét Placanica donnait a la Cour l'occasion de revenir sur les justifica-
tions de la réglementation en cause. A cet égard, elle reconnait qu'un systeme
de concessions peut constituer un mécanisme efficace permettant de contrdler
les opérateurs actifs dans le secteur des jeux de hasard dans le but de prévenir
Iexploitation de ces activités a des fins criminelles ou frauduleuses (196). En
revanche, la Cour condamne les sanctions pénales qu’encourent les prestataires
non munis des autorisations de police requises dans la mesure ou il leur était
impossible d’obtenir lesdites autorisations (197). Celles-ci étaient en effet subor-
données a la possession d’'une concession, laquelle ne pouvait elle-méme étre
obtenue par des commercants gérant un centre de paris pour une société cotée
britannique.

4. Protection des travailleurs

Dans un arrét Commission ¢/ Allemagne (198), était en cause une réglementa-
tion allemande qui faisait obligation a toute entreprise employant des travail-
leurs sur des chantiers situés en Allemagne de tenir a la disposition des autorités
de controle pour chaque ouvrier une version en langue allemande de son
contrat de travail, des fiches de paie et documents attestant des horaires de tra-
vail et du paiement des salaires. Pour les entreprises établies dans d’autres Etats
membres cette obligation représentait indéniablement un cott, puisqu’elle les
obligeait a traduire en allemand des documents établis a 1'origine dans une au-
tre langue. Il y avait donc une discrimination indirecte, en ce qu’étaient imposés

(193) CJCE 6 juin 2000, Verkooijen, C-35/98, Rec. I-4071, point 48.

(194) CJCE 6 mars 2007, Placanica, C-338/04, Rec. I-1891 ; S. Destours, Monopole des jeux
de hasard en ligne : rien ne va plus, RLC vol. 8, 2006. 67-69 ; L. Grynbaum, Lutte contre la
délinquance et réglementation des jeux et paris a la lumiere de la jurisprudence de la CJCE (Loi
du 5 mars 2007 relative a la prévention de la délinquance et arrét GJCE du 6 mars 2007, Placa-
nica et autres), Droit de 'immatériel : informatique, médias, communication, vol. 26, 2007. 26-
28 ; D. Simon, Faites vos jeux, rien ne va plus..., Europe, 5/2007. comm. 141, p. 17-18 ; T. Ver-
biest, E. Heffermehl, Jeux d’argent en ligne : I'impact de l'arrét Placanica, Droit de I'imma-
tériel : informatique, médias, communication, vol. 27, 2007. 69-71 ; J.-L. Clergerie, La compati-
bilité des réglementations nationales des jeux de hasard avec le droit communautaire, D. 2007.
1314-1316.

(195) CJCE 6 nov. 2003, Gambelli e.a., C-243/01, Rec. I-13031.

(196) Point 57.

(197) Point 70.

(198) CJCE 18 juill. 2007, Commission ¢/ Allemagne, C-490/04, Rec. I-6095 ; P. Coursier, Sur
I'impossibilité de soumettre le détachement temporaire de travailleurs a des formalités déclara-
tives spécifiques, JCP S 2007. 1695, p. 25-26.
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aux entreprises établies dans un Etat membres non germanophone des cofits
administratifs que les entreprises allemandes n’avaient pas a supporter. En ce
sens, la réglementation allemande constituait une entrave a la libre prestation de
services (199). La Cour juge toutefois cette restriction justifiée au regard de
Iexigence impérative d’intérét général que constitue la protection des travail-
leurs. Plus précisément, il s’agit de garantir aux travailleurs détachés sur des
chantiers situés en Allemagne par des entreprises établies dans d’autres Etats
membres la protection offerte par le droit allemand. A cet égard, la Cour juge
I’exigence de traduction en allemand des contrats de travail et autres documents
conforme au principe de proportionnalité. Elle releve en effet que 'obligation
de traduction ne concerne qu'un nombre limité de documents standardisés et il
n’existe pas de moyens moins contraignants de permettre le contréle du respect
de la Iégislation sociale par les inspecteurs du travail allemands.

5. Protection des consommateurs

Dans une affaire Dermoestética (200), une société espagnole exploitant des cli-
niques privées avait mis en cause la compatibilité de la réglementation italienne
sur la publicité médicale avec la libre prestation de services ainsi que la liberté
d’établissement. Cette réglementation interdisait la publicité télévisée pour les
traitements médicaux sur les chaines de diffusion nationale, mais I’autorisait sur
les chaines locales. Cette incohérence rend la réglementation en cause inapte a
atteindre le but de protection des consommateurs, si bien que la justification
avancée par le gouvernement italien est, pour cette seule raison, rejetée.

6. Sécurité juridique

L’arrét ASM Brescia (201), évoqué supra, concernait une législation italienne
qui prévoyait qu’il soit mis fin de maniere anticipée a des concessions de distri-
bution du gaz afin que les communes puissent conclure de nouvelles conces-
sions selon des procédures transparentes de mise en concurrence.

Si la Cour considere que le dispositif nouveau met fin a une situation contraire a
l'article 43 CE, elle n’en juge pas moins favorablement la période transitoire, qui
retarde la mise en en conformité du droit italien avec le Traité, et ce au nom du
principe de sécurité juridique. La Cour juge que ce principe « non seulement
permet mais aussi impose que la résiliation anticipée [d'une concession de service
public] soit assortie d’'une période transitoire qui permette aux cocontractants de
dénouer leurs relations contractuelles dans des conditions acceptables tant du
point de vue des exigences du service public que du point de vue économi-
que » (202). La Cour laisse a la juridiction de renvoi le soin d’apprécier si le report
de la date a laquelle il devait au plus tard étre mis fin aux anciennes concessions
était ou non nécessaire a la sauvegarde de ces exigences.

On peut observer que seul le principe de sécurité juridique est visé et non le
principe de confiance légitime, également évoqué dans le recours. Cela n’empéche

(199) Commission ¢/ Allemagne, cité supra note 86, points 68 et 69.

(200) CJCE 17 juill. 2008, Corporacion Dermoestética, Cc500/06, Rec. I-5785.
(201) CJCE 17 juill. 2008, ASM Brescia, C-347/06, Rec. 1-5641.

(202) Point 71.
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pas la Cour de se placer du point de vue des opérateurs titulaires des concessions
existantes et d’observer que, a I'époque ou ces concessions ont été conclues, la
Cour n’avait pas jugé que I'absence de mise en concurrence était contraire a
'article 43 CE. Si nul n’a droit au maintien d’'une jurisprudence constante, en re-
vanche, le principe de sécurité juridique permet de protéger les opérateurs contre
les effets trop brutaux de rétroactivité de la jurisprudence communautaire, y com-
pris en justifiant une I'allongement d’'une période de transition prévue par une loi
nationale visant a mettre fin a une infraction au Traité.

7. Promotion de l’enseignement et de la recherche

Dans une affaire Commission ¢/ Espagne déja évoquée, la Cour a énoncé qu’il
ne pouvait étre exclu que la promotion des activités de recherche et dévelop-
pement constitue une raison impérieuse d’intérét général (203), mais n’a pas
analysé ce point de maniere approfondie, car, la mesure en cause était une inci-
tation fiscale dont le bénéfice était réservé aux investissements dans des activités
de R&D réalisés en Espagne. Citant son arrét Laboratoire Fournier (204), la Cour
rappelle que cette différence de traitement est «directement contraire a
I'objectif de la politique communautaire dans le domaine de la recherche et du
développement technologique » (205), ce qui exclut toute justification.

8. Equilibre financier des systemes de santé

Dans une affaire Stamatelaki (206), était en cause une législation grecque aux
termes de laquelle, un patient affilié en Grece a un organisme social pouvait se
faire soigner gratuitement dans un hopital grec, mais ne pouvait se faire rem-
bourser des frais d’hospitalisation encourus dans un autre Etat membre. La
seule exception concernait les enfants 4gés de moins de 14 ans (207). L’entrave
a la liberté des patients étant facilement constatée, I'apport de I'arrét concerne
les justifications admises. Il est apparent que la motivation du gouvernement
grec tenait a la maitrise des cotts. Il faisait en effet valoir que les hospitalisations
a Iétranger étaient généralement plus cotteuses qu’en Grece (208). Sans sur-
prise, cet argument ne suffit pas a justifier la restriction a la libre circulation des
patients. La Cour juge que le caractere absolu, sous réserve du cas des enfants
agés de moins de 14 ans, des termes de I'interdiction édictée par la Iégislation
grecque n’est pas adapté a I'objectif poursuivi (209).

9. Répartition de la compétence fiscale et prévention de l’évasion fiscale

Dans l'arrét Marks & Spencer (210), des justifications tirées de la nécessité de
sauvegarder la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre les Etats

(203) CJCE 13 mars 2008, Commission ¢/ Espagne, C-248/06, Rec. I-47*, point 33.

(204) CJCE 10 mars 2005, Laboratoires Fournier, C-39/04, Rec. I-2057, point 23.

(205) CJCE 13 mars 2008, Commission ¢/ Espagne, C-248/06, Rec. I-47*, point 33.

(206) CJCE 19 avr. 2007, Stamatelaki, C-444/05, Rec. 1-3185 ; note J.-Ph. Lhernould, RDSS
2007. 633-638.

(207) Point 26.

(208) Point 33.

(209) Point 35.

(210) CJCE 13 déc. 2005, Marks & Spencer, C-446,/03, Rec. 1-10837.
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membres avaient été admises, en combinaison avec deux autres éléments, a sa-
voir la nécessité de prévenir le risque de double emploi des pertes et d’évasion
fiscale (211). Dans l'arrét Oy AA (212), la Cour a admis des justifications de
méme nature. En ce qui concerne la répartition du pouvoir d’imposition, elle
fait simplement application de sa jurisprudence Marks & Spencer et constate que
Iextension aux sociétés meres étrangeres de la déductibilité des transferts des
filiales vers les sociétés meres aurait pour conséquence de soumettre la réparti-
tion du pouvoir d’imposition aux choix des opérateurs. Ceux-ci pourraient en
effet transférer comme bon leur semble les bénéfices des filiales finlandaises
vers des sociétés établies dans d’autres Etats membres et ainsi mettre en échec le
pouvoir de I'’Etat finlandais de lever I'impot sur certaines sociétés établies sur
son territoire. La Cour admet en particulier que I'extension de cette déductibili-
té aux transferts vers des sociétés meres établies dans d’autres Etats membres
pourrait donner lieu a des montages purement artificiels destinés a organiser
des transferts au bénéfices de sociétés meres établies dans des Etats membres ou
ces sommes seraient moins, voire pas du tout, imposées (213). Elle en déduit
que la regle fiscale finlandaise est justifiable au regard de I'objectif de préserver
la capacité des Etats a procéder conventionnellement a la répartition du leur
pouvoir d’imposition, combiné avec I'objectif de prévention de I'évasion fiscale.
Le critere de proportionnalité est par ailleurs jugé satisfait en 'espece, car une
regle moins restrictive (tenant par exemple compte des modalités d’imposition
des revenus de la société mere) laisserait néanmoins une marge de manoceuvre
aux opérateurs de sorte que les Etats ne seraient plus maitres de la répartition
entre eux du pouvoir d’imposition.

Le méme type de justification était en cause dans 'arrét Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation (214), a cette différence pres que I'enjeu pour le fisc
britannique était considérable puisque les regles en cause faisaient I'objet
d’une série de recours 'opposant a diverses multinationales. Ces regles per-
mettaient a une société résidente de déduire des intéréts versés en rémunéra-
tion de fonds empruntés a une société mere lorsque cette derniere était éga-
lement établie au Royaume-Uni. En revanche, lorsque la société mere
créanciere était établie dans un autre Etat membre, cette possibilité de déduc-
tion était limitée. Le Royaume-Uni avancait que la législation en cause visait a
lutter contre les stratégies de groupe consistant a transférer les bénéfices ré-
alisés par les filiales établies au Royaume-Uni vers d’autres Etats, autrement

(211) Marks & Spencer, préc., point 51.

(212) CJCE 18 juill. 2007, Oy AA, C-231/05, Rec. 16373 ; Obs. E. Traversa, JDE vol. 6, 2008.
181 ; obs. L. Defalque, JDE vol. 8, 2008. 247 ; obs. F. Donnat, Revue juridique de '’économie
publique, n* 655, 2008. 16 ; M.-C. Bergeres, L'impossibilité pour une filiale résidente de dé-
duire de ses revenus imposables un transfert financier vers sa société mere étrangere est-elle
compatible avec le droit communautaire ?, RD fisc. 2008. comm. 1092, p. 32-36.

(213) Point 58.

(214) CJCE 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, Rec. I-
2107 ; obs. E. Traversa, JDE vol. 6, 2007. 170 ; obs. F. Donnat, Revue juridique de 'économie
publique, n® 655, 2008. 15-16 ; F. Fontaneau Vandoren, La Cour de justice européenne se pro-
nonce sur les regles de la «sous capitalisation » en Grande-Bretagne, Fiscalité européenne,
n° 149, 2007. 3-8 ; F. Mariatte, Sous-capitalisation et droit communautaire, Europe, 5/2007.
comm. 140, p. 16-17 ; F. Perrotin, Un élargissement inattendu de la notion communautaire
d’abus de droit, LPA, 2007, n° 66 ; J. Tronnet, La décision CJCE Test Claimants in the Thin
Group Cap Litigation (13 mars 2007, aff. C-524/04) : un plaidoyer « indirect » en faveur de
I'« euro-compatibilité » de I'article 57 du CGI ?, RD fisc. 2008. Etude 327, p. 9-11.
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dit d’échapper a I'impdt dans cet Etat en organisant le sous capitalisation (thin
capitalisation) des sociétés résidentes (215).

La Cour rappelle sa jurisprudence concernant la possibilité pour les Etats
membres d’édicter des regles destinées a éviter les abus. Selon cette jurispru-
dence, une mesure nationale restreignant la liberté d’établissement peut étre
justifiée lorsqu’elle vise spécifiquement les montages purement artificiels dont le
but est d’échapper a 'emprise de la législation de I'Etat membre concerné (216).
La lutte contre les montages frauduleux doit constituer 'objet spécifique de la
mesure en cause. En outre, pour satisfaire au test de proportionnalité, 'appli-
cation de la mesure doit étre fondée sur un examen d’éléments objectifs et véri-
fiables pour déterminer si une transaction présente le caractere d’'un montage
purement artificiel 4 des seules fins fiscales (217). En second lieu, lorsque la vé-
rification de tels éléments aboutit a la conclusion que la transaction en cause
correspond a un montage purement artificiel dépourvu de raisons commerciales
réelles, la requalification des intéréts versés en bénéfices distribués doit se limi-
ter a la fraction de ces intéréts qui dépasse un taux normal (218). Enfin, la 1égi-
slation doit ménager aux sociétés imposées la possibilité établir que les préts
avaient une justification (219).

V. — RESTRICTIONS A LA LIBERTE D’ETABLISSEMENT ET A LA
LIBRE PRESTATION DE SERVICES DANS LES SECTEURS
HARMONISES

A. — Reconnaissance des qualifications

L’épineux probleme de la reconnaissance des qualifications professionnelles a
fait I'objet d’'un grand nombre d’arréts durant la période chroniquée (220),
preuve s’il en était besoin que des progres considérables demeurent a réaliser
dans ce domaine. La matiere est caractérisée par I'émiettement des dispositions
de droit secondaire applicables, ce qui ne facilite certes pas une compréhension
aisée de I'ensemble de la matiere. Il est a cet égard encore trop tét pour évaluer
si la directive « horizontale » 2005,/36 (221), dont la date de transposition a échu
durant la période (222), apportera des progres décisifs dans ce domaine et si le
nombre de recours diminuera a 'avenir.

(215) point 52.

(216) Points 72-74 et jurispr. citée.

(217) Point 82.

(218) Point 84.

(219) Point 86.

(220) CJCE 18 janv. 2007, Commission ¢/ République tchéque, C-203/06, Rec. I-6 — CJCE 18 janv.
2007, Commission ¢/ République tchéque, C-204/06, Rec. I-7* — CJCE 24 mai 2007, Commission ¢/
Portugal, C-43/06, Rec. I-73* - CJCE 10 juill. 2008, Commission ¢/ Portugal, C-307/07, Rec. IF107* -
CJCE 17 avr. 2008, Willem Van Leuken, C-197/06, Rec. 102627 - CJCE 4 déc. 2008, Theologos-
Grigorios Chatzithanasis, C-151/07, nep - CJCE 4 déc. 2008, Commission ¢/ Gréce, C-84/07, nep -
CJCE 23 oct. 2008, Commission ¢/ Espagne, C-286,/06, Rec. 1-8025 - CJCE 23 oct. 2008, Commission
¢/ Grece, C-274/05, Rec. 17969 - CJCE 2 oct. 2008, Commission ¢/ Gréce, C-36,/08, Rec. IF135%.

(221) Dir. 2005/36,/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 sept. 2005 relative a la re-
connaissance des qualifications professionnelles, JOUE L 255, p. 22-142.

(222) 20 oct. 2007.
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B. — Professions réglementées

Directive 86/653 : agents commerciaux

Plusieurs arréts (223) rendus durant la période chroniquée concernent
I'interprétation de la directive 86,/653 relative aux agents commerciaux indé-
pendants (224). La premiere affaire concernait I'interprétation de 'article 17 de
cette directive sur I'indemnité de cessation. La question posée a la Cour consiste
a savoir si larticle 19 de la directive doit étre interprété en ce sens que
I'indemnité de cessation de contrat prévue a l'article 17, § 2, de la directive peut
étre remplacée, en application d’une convention collective, par une indemnité
déterminée en fonction de criteres autres que ceux fixés par cette disposition.
La Cour répond que cette substitution n’est pas permise sauf s’il est établi que
Papplication d’une telle convention garantit, dans tous les cas, a I'agent com-
mercial une indemnité égale ou supérieure a celle qui résulterait de I'application
de la directive.

La seconde affaire concernait la qualification méme d’agent commercial : un
intermédiaire indépendant qui est intervenu dans la conclusion d’'un contrat
unique mais prorogé durant plusieurs années, et non dune succession de
contrats, peut-il étre considéré comme un agent commercial au sens de I'article
1 de la directive ? Selon la Cour (225), dans une telle situation, la condition de
permanence posée par l'article 1%, § 2, de la directive exige que cet intermé-
diaire ait été chargé de maniére permanente par le commettant de négocier les
prorogations successives de ce contrat, a moins qu’il existe d’autres facteurs de
nature a traduire 'existence d’'un mandat permanent de négociation. Il appar-
tient a la juridiction nationale de renvoi de procéder aux constatations nécessai-
res a cet égard. La Cour ajoute toutefois que la simple circonstance que
Iintermédiaire ait entretenu des relations avec le commettant pendant toute la
période contractuelle est, a elle seule, insuffisante pour démontrer I'existence
d’un tel mandat.

Enfin, dans une derniere affaire, M. Chevassus-Marche, représentant exclusif
de certaines filiales de la société Danone pour les iles de Mayotte et de la Ré-
union, était en conflit avec ladite société pour le paiement de diverses commis-
sions. Ces demandes ont été rejetées par les juridictions du fond aux motifs que
ces commissions concernaient des achats effectués aupres de centrales d’achat
établies en France métropolitaine, en dehors du contréle de la société Groupe
Danone et de ses filiales et sans intervention de M. Chevassus-Marche. Le plai-
gnant s’est pourvu en cassation, action reprise par ses héritiers a son déces. La
Cour de cassation francaise a, dans ce cadre, demandé a la CJCE si l'article 7,
§ 2, de la directive doit étre interprété en ce sens qu'un agent commercial char-
gé d’un secteur géographique déterminé a droit a une commission dans le cas
ou une opération commerciale a été conclue entre un tiers et un client apparte-
nant a ce secteur, sans que le mandant intervienne de facon directe ou indirecte

(223) CJCE 23 mars 2006, Honyvem Informazioni Commerciali, C-465/04, Rec. 12879 - CJCE
16 mars 2006, Poseidon Chartering, C-3/04, Rec. 1-2505 - CJCE 17 janv. 2008, C-19/07, Héritiers
de Paul Chevassus-Marche, Rec. 1-159.

(224) Dir. 86,/653/CEE du Conseil du 18 déc. 1986 relative a la coordination des droits des
Etats membres concernant les agents commerciaux indépendants, JOCE L 382, p. 17-21.

(225) Arrét C-3/04, préc., point 26.
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dans cette opération. La Cour considere que I'agent commercial chargé d’un
secteur géographique déterminé n’a pas droit a la commission pour les opéra-
tions conclues par des clients appartenant a ce secteur avec un tiers en I’absence
d’intervention, directe ou indirecte, du commettant. Il appartient a la juridiction
de renvoi, la Cour de cassation, d’établir si les éléments dont elle dispose, « ap-
préciés en tenant compte du souci de protection de 'agent commercial, qui
constitue I'un des objectifs de la directive, ainsi que de 'obligation de loyauté et
de bonne foi, qui incombe au commettant en vertu de 'article 4 de la directive,
lui permettent ou non d’établir 'existence d’une telle intervention, que cette
intervention soit de nature juridique, par exemple par I'intermédiaire d’un re-
présentant, ou factuelle » (226).

C. — Détachement de travailleurs

La Cour de justice a été confrontée, outre I'arrét Laval, a d’autres affaires trai-
tant de I'interprétation a donner a la directive sur le détachement de travailleurs
dans le cadre d’une prestation de services. Les arréts Riiffert (227) et Commission
¢/ Luxembourg (228) ont ainsi également précisé les contours de celle-ci.

A titre de prolégomenes, il n’est pas inutile de rappeler en quelques mots le
contenu de cette directive. Elle prévoit en substance deux types regles. Tout
d’abord, son article 3.1 impose que le travailleur détaché bénéficie d’'un « noyau
dur » de dispositions sociales — dont elle fournit une liste - du pays de détache-
ment, mais sans toutefois en harmoniser le contenu matériel. Cette liste n’est
pas exhaustive puisque la directive laisse une porte ouverte, en son article 3.10,
en prévoyant explicitement que les Etats membres peuvent imposer d’autres
dispositions de leur droit national a la condition qu’elles soient d’ordre public.
Toute la question est évidemment celle de la portée de cette notion d’ordre pu-
blic. De nombreux Etats, dont le Luxembourg, se sont référés a une conception
purement nationale de cette notion, et c’est notamment ce point que la Com-
mission conteste dans I'affaire le mettant en cause.

Au niveau formel, ce noyau dur de dispositions doit normalement étre fixé
soit par des dispositions législatives, réglementaires ou administratives soit, dans
le secteur de la construction, par des conventions collectives ou sentences arbi-
trales déclarées d’application générale. C’est ce deuxiéme point qui est au coeur
du litige survenu dans les affaires Laval et Ruiffert.

Le deuxieme grand type de regles prévues par la directive sont des regles vi-
sant a ’encadrement des mesures de controle destinées a assurer I'effectivité des
regles posées par la directive. Ce contentieux est largement antérieur a la direc-
tive qui, d’ailleurs, demeure assez évasive sur cette question (229). Retenons sur-
tout que celle-ci tente de mettre en place une coopération entre administrations

(226) Arrét C-19/07, préc., point 22.

(227) CJCE 3 avr. 2008, C-346,/06, Riiffert, Rec. I-1989. Sur cet arrét, V. entre autres, S. Ro-
bin-Olivier, Libre prestation de services, marchés publics et régulation sociale : le droit euro-
péen privilégie la concurrence fondée sur le cott du travail (CJCE 3 avr. 2008, Ruiiffert, C-
346,/06), RTD eur. 2008. 485-496.

(228) CJCE 19 juin 2008, C-319/06, Commission ¢/ Luxembourg, Rec. 1-4323.

(229) V. art. 4 2 6 de la directive.
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nationales, coopération qui s’est révélée jusqu'a présent inefficace (230).
S’agissant des sanctions, l'article 5 de la directive autorise les Etats membres a
prendre « des mesures adéquates en cas de non-respect de la présente direc-
tive ». Bien entendu, ce contrdle doit se faire en gardant en téte deux des prin-
cipaux objectifs de la directive, a savoir la protection des travailleurs détachés et
la libre prestation de services. Dans ce cadre, le Luxembourg imposait diverses
obligations aux entreprises désirant détacher des travailleurs sur son territoire,
obligations que la Commission considérait contraires au Traité.

En ce qui concerne l'arrét Laval, rappelons qu’il concerne une société lettone
qui avait décroché un contrat de construction d’une école a Vaxholm en Suede,
pres de Stockholm. Pour ce faire, elle détacha vers sa filiale suédoise (la société
Baltic) plusieurs ouvriers lettons. Avant d’entrer dans le vif du sujet, un bref
apercu du systeme suédois de négociation collective n’est sans doute pas super-
flu. En effet, ce systeme est tout a fait particulier. En ce qui concerne les salaires
minimaux, la loi suédoise demeure muette : la fixation de celui-ci est de la com-
pétence des partenaires sociaux, entreprises et syndicats. Un syndicat peut ainsi
exiger qu’une entreprise accepte de débuter des négociations en vue de fixer les
salaires si celle-ci n’est pas liée par une convention collective. Si I'entreprise re-
fuse, le syndicat peut alors utiliser la technique du blocus afin de la faire plier.
Le blocus peut méme étre étendu a d’autres syndicats (par exemple, le syndicat
des électriciens) que celui en cause (le syndicat des ouvriers du batiment), c’est
d’ailleurs ce qui devait s’est passé dans I'affaire Laval.

Toutefois, la jurisprudence suédoise, dans une affaire dite Britannia avait limi-
té la possibilité d’utiliser ce systeme : la Cour supréme suédoise avait en effet
jugé que ce moyen ne pouvait étre utilisé qu’en I'absence totale de convention
collective conclue par I’entreprise en cause, méme si ces conventions étaient des
conventions étrangeres. Sous la pression des syndicats, le Parlement adopta une
loi, dite Lex Britannia, qui contrecarre cette jurisprudence en la limitant aux seu-
les conventions collectives conclues avec des syndicats suédois. La société Laval
avait en l'occurrence conclue une convention collective avec les syndicats let-
tons. Toutefois, le salaire de ces ouvriers était largement inférieur au salaire se
pratiquant normalement en Suede dans ce secteur et, en vertu de la Lex Britan-
nia n’avait du reste pas a étre reconnu par les syndicats suédois. Les syndicats
suédois entendaient que Laval conclue des conventions collectives avec eux.

La société Laval refusa finalement d’entrer dans les négociations avec les syn-
dicats. Ceux-ci organiserent un blocus des chantiers de Laval, mettant la société
dans l'incapacité de remplir ses obligations, ce qui entraina la résiliation du
contrat. En 2005, la société Baltic fut déclarée en faillite. La société Laval a lancé
une action judiciaire contre les syndicats suédois. C’est dans ce cadre que plu-
sieurs questions préjudicielles furent posées a la Cour de justice sur la compati-
bilité de ces actions syndicales avec le droit communautaire et notamment la
directive 96,/71.

On peut assez aisément résumer le probleme soumis a la Cour : le systeme
suédois, par lequel les syndicats négocient certaines conditions salariales, peut-il

(230) La Commission tente pourtant de développer celle-ci. V., récemment, la recommanda-
tion de la Commission du 31 mars 2008 relative a 'amélioration de la coopération administra-
tive dans le contexte du détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de
services, JOUE C 85, p. 1-4.
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étre considéré comme une transposition correcte de la directive 96/71 ? Pour
répondre a cette question, la Cour procede a I'analyse de I'article 3 de la direc-
tive et des effets des conventions collectives.

La Cour constate que, en Suede, «les conventions collectives ne sont pas dé-
clarées d’application générale et que cet Etat membre n’a pas fait usage de la
possibilité prévue a l'article 3, paragraphe 8, deuxieme alinéa, de cette direc-
tive ». En conséquence, il faut conclure « qu'un Etat membre dans lequel les
taux de salaire minimal ne sont pas déterminés par I'une des voies prévues a
l'article 3, §1 et 8, de la directive 96/71 n’est pas en droit d’imposer, en vertu de
cette directive, aux entreprises établies dans d’autres Etats membres, dans le
cadre d’une prestation de services transnationale, une négociation au cas par
cas, sur le lieu de travail, tenant compte de la qualification et des fonctions des
salariés, afin qu’elles aient connaissance du salaire qu’elles devront verser a leurs
travailleurs détachés ». C’est donc tout le systeme de négociation collective sué-
dois qui est remis en question par cet arrét.

De plus, la Lex Britannia elle-méme, en tout cas en ses dispositions qui pré-
voient I'impossibilité de voir reconnaitre, par les syndicats suédois, une conven-
tion collective négociée dans un autre Etat membre, est également censurée par
le juge communautaire (231). En effet, cette mesure, discriminatoire, constitue
selon lui une entrave injustifiable a la libre prestation de services telle que ga-
rantie par le Traité. Injustifiable en effet puisque le gouvernement suédois invo-
quait divers objectifs qui peuvent se résumer a la lutte contre le dumping social.
Or, s’agissant d’'une mesure discriminatoire, celle-ci peut étre uniquement justi-
fiée par une exception explicitement prévue par le Traité. Or, la lutte contre
une telle concurrence déloyale n’en fait pas partie. C’est donc un second coup
porté au modele suédois.

L’arrét Riiffert concerne une législation du Land allemand de Basse-Saxe qui
impose, dans le cadre des regles relatives a la passation de marchés publics, aux
sociétés adjudicatrices de respecter les conventions collectives locales, notam-
ment celles touchant au salaire minimum dans le secteur du batiment. Toute-
fois, la législation en cause n’impose pas cette condition dans le cadre des mar-
chés privés. En I'occurrence, une entreprise détachant des travailleurs polonais
en Allemagne s’est vue retirer un marché public car elle ne respectait pas le sa-
laire minimum tel que fixé par la convention collective rendue obligatoire par la
loi du Land.

La question posée a la CJCE mettait en doute la compatibilité de cette loi avec
la libre prestation de services prévue a I'article 49 CE. La Cour considere quant
a elle, a juste titre, que la directive 96/71, déja en cause dans 'arrét Laval,
trouve a s’appliquer en priorité en la matiere. Elle rappelle tout d’abord que
l'article 3, § 8, deuxieme alinéa, de la directive 96/71 donne la possibilité aux
Etats membres, en I'absence d’un systeme de déclaration d’application générale
de conventions collectives ou de sentences arbitrales, de prendre pour base les
conventions ou sentences ayant un effet général sur toutes les entreprises simi-
laires appartenant au secteur concerné ou les conventions conclues par les or-
ganisations des partenaires sociaux les plus représentatives sur le plan national
et qui sont appliquées sur I’ensemble du territoire nationale.

(231) Arrét Laval, préc., points 112's.
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Or, en premier lieu, la convention collective en cause, « Batiments et travaux
publics », n’est pas une convention collective déclarée d’application générale : la
loi du Land allemand ne peut pas avoir pour effet de lui conférer une telle por-
tée car elle ne répond pas aux conditions posées par la loi allemande de trans-
position de la directive 96,/71.

De plus, en second lieu, la Cour constate que la convention collective ne peut
non plus étre considérée comme constituant une convention collective au sens
de larticle 3, §8, deuxieme alinéa et, plus particulicrement, comme une
convention collective, mentionnée au premier tiret de cette méme disposition,
ayant « un effet général sur toutes les entreprises similaires appartenant au sec-
teur ou a la profession concernés et relevant du champ d’application territoriale
de [celle-ci] ». En effet, comme nous 'avons dit, cette convention ne vise que les
marchés publics a 'exclusion des marchés privés, et ne vise donc pas tout le sec-
teur de la construction.

En conséquence, le « taux de salaire ne saurait étre considéré comme consti-
tuant un taux de salaire minimal, au sens de l'article 3, paragraphe 1, premier
alinéa, sous c), de cette méme directive, que les Etats membres sont en droit
d’imposer, en vertu de celle-ci, aux entreprises établies dans d’autres Etats
membres, dans le cadre d’une prestation de services transnationale » (232). La
Cour complete son raisonnement en analysant la directive a la lumiere I'article
49 CE qu’elle entend mettre en ceuvre. Elle considere que la loi du Land est, au
regard de D'article 49 CE, une entrave ne pouvant étre justifiée par la protection
des travailleurs.

Enfin, dans larrét Commission ¢/ Luxembourg, il était tout d’abord reproché
une transposition beaucoup trop généreuse de la notion d’ordre public présente
a larticle 3.10 de la directive. Le Grand-Duché imposait en effet le respect de
diverses dispositions excédant le noyau dur de I'article 3.1 au nom d’une inter-
prétation nationale de la notion d’ordre public. La Cour censure cette appro-
che. Se référant a une jurisprudence antérieure, elle rappelle que «la qualifica-
tion de dispositions nationales de lois de police et de stireté par un Etat membre
vise les dispositions dont I'observation a été jugée cruciale pour la sauvegarde
de I'organisation politique, sociale ou économique de I’Etat membre concerné,
au point d’en imposer le respect a toute personne se trouvant sur le territoire
national de cet Etat membre ou a tout rapport juridique localisé dans celui-
ci» (233).

Elle reproduit également, en appui de son raisonnement, la déclaration n° 10
ajoutée au proces verbal du Conseil lors de 'adoption de la directive 96,71
pour établir la portée de la notion d’ordre public. Cette déclaration énonce que
«les mots “dispositions d’ordre public” devraient étre considérés comme cou-
vrant celles des dispositions obligatoires a I'’égard desquelles on ne peut pas dé-
roger et qui, par leur nature et leur objectif, répondent aux exigences impérati-
ves de lintérét public. Ces dispositions peuvent inclure, en particulier,
I'interdiction du travail forcé ou I'implication d’autorités publiques dans la sur-
veillance du respect de la législation concernant les conditions de travail ».

(232) Arrét Ruiffert, préc., point 31.
(233) CJCE 23 nov. 1999, Arblade e.a., C-369/96 et C-376,/96, Rec. I-8453, point 30.
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La Cour analyse les dispositions de la loi luxembourgeoise en détails pour vé-
rifier qu’elles rencontrent bien ces exigences. Elle considere ainsi que
I'obligation de ne détacher uniquement des travailleurs liés par un contrat écrit
a I'entreprise du pays d’établissement, I'indexation automatique des salaires non
minimaux, la réglementation du travail a temps partiel, 'obligation de respecter
toute convention collective de travail sans considération pour le contenu maté-
riel de celles-ci (234), ne sont pas des obligations pouvant étre qualifiée d’ordre
public au sens de la directive. En particulier, concernant I'indexation automati-
que, la Cour considere sur ce dernier point que le Luxembourg n’a pas apporté
la preuve de la nécessité et la proportionnalité de cette réglementation pour
atteindre le but de protection de la paix sociale.

Il faut également noter que la Cour n’a pas, dans tous les cas, procédé a
lanalyse complete des mesures en cause. Ainsi, concernant I’obligation
d’existence d’un contrat écrit, exigence qui ne fait pas partie du noyau dur de la
directive, la directive 91/533 prévoit que les Etats membres sont tenus de sou-
mettre les contrats de travail a certaines exigences de forme (235). Pour le
Luxembourg, I'exigence d’un écrit par sa loi de transposition n’est qu'une redite
de la directive 91/533 et est, partant, conforme au droit communautaire. La
Cour ne cherche pas a vérifier si cette exigence est conforme ou pas a la notion
d’ordre public en tant que disposition excédant le noyau dur de la directive
96,/71. Elle constate simplement qu’il est de jurisprudence constante qu'un Etat
ne peut pas imposer sa législation nationale aux travailleurs détachés si ceux-ci
jouissent « déja de la méme protection, ou d’'une protection essentiellement
comparable, en vertu des obligations auxquelles leur employeur est déja soumis
dans I'Etat membre dans lequel il est établi » (236). Or, force est de constater
que 'employeur est déja soumis dans son Etat d’origine aux exigences posées
par la directive 91/533. Des lors, I'exigence luxembourgeoise est contraire a la
libre prestation de services. Ce raccourci permet a la Cour de ne pas procéder a
une analyse de cette partie de la loi luxembourgeoise a I'aune du critere d’ordre
public (237).

Il était également reproché au Luxembourg, de maniere plus générale, le
manque de clarté de sa loi, et plus particulierement de I'article 7 de sa loi de
transposition. Sans doute cet argument pourrait-il valoir pour bon nombre de
pays européens dont la qualité du travail 1égislatif laisse parfois a désirer. La
Cour considere que les ambiguités sur la portée réelle de l'article 7 « sont sus-
ceptibles de dissuader les entreprises désirant détacher des travailleurs au
Luxembourg d’exercer leur liberté de prestation de services. En effet, d'une
part, I'étendue des droits et des obligations de ces entreprises ne résulte pas
précisément de cette disposition. D’autre part, les entreprises n’ayant pas obser-
vé les obligations prévues par ladite disposition encourent des sanctions non

(234) « Rien ne justifie que les dispositions ayant trait aux conventions collectives de travail, a sa-
voir celles qui en encadrent I'élaboration et la mise en ceuvre, puissent, per se et sans autre préci-
sion, relever de la notion d’ordre public » (arrét Commission ¢/ Luxembourg, préc., point 65).

(235) Dir. 91/533/CEE du Conseil, du 14 oct. 1991, relative a I'obligation de I’employeur
d’informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou a la relation de travail, JOCE
L 288, p. 32-35.

(236) Arrét Commission ¢/ Luxembourg, préc., point 42.

(237) Le méme raccourci est effectué s’agissant de la réglementation du travail a temps partiel.
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négligeables » et constitue une violation de I'article 49 CE relatif a la libre pres-
tation de service.

Enfin, la désignation obligatoire par les entreprises d’un mandataire ad hoc sur
le territoire luxembourgeois pour effectuer un détachement de travailleurs était
également contestée. Ce mandataire, désigné avant le détachement, devait re-
cueillir tous les documents et les conserver pour une durée indéterminée méme
apres la fin du détachement afin de faciliter le travail de contrdle des services
d’inspection luxembourgeois. Dans son arrét Arblade, la Cour avait déja censuré
une obligation similaire prévue par le droit belge. Le Luxembourg n’apportant
aucun élément neuf pour justifier cette disposition, la Cour considere qu’il y a
ici aussi une violation de l'article 49 CE. Elle écarte notamment I'argument du
Grand-Duché sur lineffectivit¢é du systeme organis¢é de coopération ou
d’échange d’informations entre Etats membres prévu a I'article 4 de la directive
96,/71.

D. — Marchés publics

La matiere des marchés publics a été particuliecrement riche durant la période
chroniquée (238). Notre ambition ne peut donc qu’étre modeste par rapport a
I'ampleur de la matiere. Nous nous contenterons donc d’insister sur les arréts
les plus importants rendus par la Cour.

I1 faut tout d’abord citer I'important arrét Coditel (239). La commune d’Uccle
souhaitait vendre son réseau de télédistribution en passant par une procédure
d’adjudication. L’offre de la société Coditel lui semblant insuffisante, la com-
mune renonca a la vente. Elle s’affilia ensuite a I'intercommunale Brutélé et lui
concéda la gestion de son réseau de télédistribution. La société Coditel contesta
cette affiliation devant le Conseil d’Etat belge qui décida de poser plusieurs
questions préjudicielles a la Cour de justice. La principale question concernait la
possibilité pour une commune de s’affilier a une intercommunale comme Bruté-
1é, sans appel a la concurrence.

La Cour analyse tout d’abord la distinction entre les notions de « marché pu-
blic » et de « concession » (240) pour constater que 'affaire en cause releve de la
seconde catégorie (241). Des lors, les directives « marchés publics » ne s’appli-

(238) CJCE 13 nov. 2008, Commission ¢/ Italie, C-437/07, nep - CJCE 19 juin 2008, Nachrich-
tenagentur GmbH, C-454/06, Rec. 1-4401 - CJCE 10 avr. 2008, Ing. Aigner, C-393/06, Rec. 1-2339
- CJCE 3 avr. 2008, Commission ¢/ Espagne, C-444/06, Rec. 1-2045 - CJCE 21 févr. 2008, Com-
mission ¢/ Italie, C-412/04, Rec. 1619 - CJCE 11 oct. 2007, Limmerzahl GmbH, C-241/06, Rec. I-
8415 - CJCE 11 oct. 2007, Commission ¢/ Gréce, C-237/05, Rec. I-8203 - CJCE 18 janv. 2007,
Jean Auroux, C-220/05, Rec. 1-385.

(239) CJCE 13 nov. 2008, Coditel Brabant, C-324/07, non encore publié au Recueil ; note D.
Simon, Europe, janv. 2009. comm. 27 ; obs. A.-L. Durviaux et N. Thirion, JT 2009. 178 et J.-M.
Wolter, Arréts « Coditel » et « Commission ¢/ Italie » : Quelques précisions sur les regles appli-
cables, en droit communautaire, aux concessions administratives de services et de travaux, JDE
2009. 48-49. V. également CJCE 13 sept. 2007, Commission ¢/ Italie, C-260/04, Rec. I-7083, dans
cette chronique.

(240) V. également CJCE 13 nov. 2008, Commission ¢/ Italie, C-437/07, nep.

(241) Se fondant sur la définition donnée dans I'arrét du 13 octobre 2005, Parking Brixen (C-
458/03, Rec. I-8585, point 40), la Cour constate que « la rémunération de Brutélé provient non
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quent pas dans ce cas. Toutefois, comme nous I'avons déja indiqué, les entreprises,
dans le cadre d’une concession, sont malgré tout tenues de certaines obligations,
découlant des articles 43 et 49 CE, notamment d’une obligation de transparence.

Or, dans certaines circonstances, 'application de ces principes n’est pas obli-
gatoire. En effet, « application [de ces principes] est cependant exclue si, tout a
la fois, le controle exercé sur I'entité concessionnaire par l'autorité publique
concédante est analogue a celui que cette dernicre exerce sur ses propres servi-
ces et si cette entité réalise I'essentiel de son activité avec I'autorité ou les autori-
tés qui la détiennent » (242). 1l s’agit de criteres dégagés par la Cour de justice
dans une affaire Teckal (243). La question posée a la Cour portait sur la possibi-
lité d’appliquer a cette intercommunale « pure », c’est-a-dire non ouverte a des
affiliés privés, de cette exception. Or, en I'occurrence, ces deux conditions sont
réalisées (244). Si la seconde ne faisait aucun doute, la premiere était plus déli-
cate a trancher. Afin de parvenir a cette conclusion, la Cour retient, entre au-
tres, que lentité concessionnaire est une intercommunale «pure », que le
conseil d’administration de Brutélé est composé de représentants des commu-
nes affiliées et que « malgré I'étendue des pouvoirs reconnus a son conseil
d’administration, Brutélé ne jouit pas d’'une marge d’autonomie excluant que les
communes qui lui sont affiliées exercent sur elle un contrdle analogue a celui
qu’elles exercent sur leurs propres services » (245). Ce faisant la Cour semble
sensible aux arguments de son avocat général qui avait souligné (246), dans ses
conclusions, combien la coopération intercommunale serait rendue impossible
si 'appréciation des conditions Teckal était faite trop strictement.

Autre affaire intéressante, I'affaire Varec (247). La Cour y confronte en effet le
droit des marchés publics et le droit fondamental au proces équitable. Plus pré-
cisément, la Cour était appelée a se prononcer sur la conciliation de la directive
89/665 sur la coordination des procédures de recours en matiere de passation
de marchés publics (248) et de la directive 93/36 portant coordination des pro-
cédures de passation des marchés de fournitures (249). Il s’agissait en 'occur-

pas de la commune, mais de paiements effectués par les utilisateurs de ce réseau. Ce mode de
rémunération caractérise une concession de services publics » (Arrét Coditel, préc., point 24).

(242) Ibid., point 26.

(243) CJCE 18 nov. 1999, Teckal, C-107/98, Rec. 1-8121.

(244) Sous réserve, s’agissant de la premiere, de la vérification des faits par la juridiction de
renvoi.

(245) Arreét Coditel, préc., point 39.

(246) Concl. av. gén. Trstenjak sous Coditel Brabant, préc., points 80 s.

(247) CJCE 14 févr. 2008, Varec, C-450/06, Rec. I-581 ; obs. V. Michel, Europe, 4,/2008.
comm. 103, p. 10-11 ; obs. E. Broussy, F. Donnat, C. Lambert, AJDA 2008. 881 ; note T. Bom-
bois et C. Dubois, JT 2008. 426-431. Une seconde affaire anecdotique concernait une absence
de transposition de la part du Luxembourg. CJCE 26 févr. 2008, Commission ¢/ Luxembourg, C-
273/07, Rec. 1-35.

(248) Dir. 89/665/CEE du Conseil, du 21 déc. 1989, portant coordination des dispositions
législatives, réglementaires et administratives relatives a 'application des procédures de recours
en matiere de passation des marchés publics de fournitures et de travaux, JOCE L 395, p. 33-35.

(249) Dir. 93/36/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de fournitures, JOCE L 199, p. 1-63 remplacée par la directive
2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative a la coordination
des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services,
JOUE L 134, p. 114-240. La Cour écarte I'application de cette derniére directive au litige en
cours, arguant que celle-ci n’était pas en vigueur au moment de la naissance du litige.
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rence d’une procédure de marché public pour la fourniture de maillons de che-
nilles pour des chars de type Léopard lancée par I'’Etat belge. Deux soumission-
naires avaient remis une offre, a savoir la société Varec et la société Diehl Rems-
cheid. La Belgique avait repoussé I'offre de Varec aux motifs qu’elle ne satisfait
pas aux conditions de sélection de caractere technique et était irréguliere. Elle
avait donc attribué le marché a I’autre société.

Varec avait introduit un recours contre cette décision devant le Conseil d’Etat
en demandant que l'offre de son concurrent soit versée au dossier. L’Etat belge
avait fourni le dossier mais Diehl s’y était opposé parce qu’il contenait des don-
nées et des informations confidentielles. Elle s’opposait des lors a ce que des
parties tierces puissent en prendre connaissance. Le Conseil d’Etat avait décidé
de poser une question préjudicielle a la CJCE : est-ce que l'article 1 de la direc-
tive 89/665, Iu en combinaison avec I'article 15 de la directive 93/36, impose
que l'instance responsable des procédures de recours prévues doive garantir la
confidentialité et le droit au respect des secrets d’affaires contenus dans les dos-
siers qui lui sont communiqués par les parties a la cause ?

La Cour constate que la directive 89/665 ne contient aucune disposition qui
regle explicitement la question de la protection des informations confidentiel-
les (250). Toutefois, cette directive poursuit, notamment, comme objectif
I'ouverture a la concurrence non faussée dans tous les Etats membres (251). Or,
selon la Cour, pour atteindre cet objectif, « il importe que les pouvoirs adjudica-
teurs ne divulguent pas d’informations ayant trait a des procédures de passation
de marchés publics dont le contenu pourrait étre utilisé pour fausser la concur-
rence, soit dans une procédure de passation en cours, soit dans des procédures
de passation ultérieures » (252). Afin de garantir la confiance nécessaire entre le
pouvoir adjudicateur et les opérateurs économiques, 'article 15, § 2, de la direc-
tive 93/36 prévoit d’ailleurs que celui-ci a I’obligation de respecter le caractere
confidentiel de toutes les informations données par les fournisseurs.

Bien que ne concernant que les pouvoirs adjudicateurs, 'effet utile de cette
disposition serait amoindri, selon la Cour, si, «lors d’'un recours formé contre
une décision prise par un pouvoir adjudicateur relative a une procédure de pas-
sation d’'un marché public, I'ensemble des informations relatives a cette procé-
dure de passation devaient, sans aucune limitation, étre mis a la disposition de
l'auteur de ce recours, voire méme d’autres personnes telles que des parties in-
tervenantes » (253). La conséquence de cette conclusion est qu'une instance de
recours, comme le Conseil d’Etat, doit pouvoir décider que certaines informa-
tions ne doivent pas étre communiquée aux parties et a leurs avocats, si cela est
nécessaire pour assurer la protection de la concurrence loyale ou des intéréts
légitimes des opérateurs économiques voulue par le droit communautaire.

Toutefois, il bien entendu impossible, dans un tel cas, d’ignorer les obligations
qui découlent de l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de 'homme (Convention EDH) et, plus particulierement, du droit fon-
damental au proces équitable. La CJCE s’interroge donc sur la compatibilité
d’une telle approche avec I'article 6 de la Convention EDH. Analysant certains

(250) Arrét C-450/06, préc., point 31.

(251) CJCE 11 janv. 2005, Stadt Halle et RPL Lochau, C-26/03, Rec. I-1.
(252) Arrét C-450/06, préc., point 35.

(253) Ibid., point 39.
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arréts de la Cour européenne des droits de ’homme (254), la CJCE conclue a
cet égard que si le principe du contradictoire implique certes le droit pour les
parties a un proces de prendre connaissance des preuves et des observations
présentées devant le juge et de les discuter, « dans certains cas, il peut étre né-
cessaire de ne pas communiquer certaines informations aux parties afin de pré-
server les droits fondamentaux d’un tiers ou de sauvegarder un intérét public
important » (255). Parmi ceux-ci figurent notamment le droit au respect de la
vie privée prévu notamment a l'article 8 de la Convention EDH qui n’exclue pas
« les activités professionnelles ou commerciales des personnes physiques comme
des personnes morales » (256). La jurisprudence de la CJCE reconnait égale-
ment que la protection des secrets d’affaires peut constituer un principe général
susceptible de s’appliquer dans ce cas (257).

De tout cela découle donc que le principe du contradictoire n’est pas un droit
absolu. II doit étre mis en balance avec le droit d’autres opérateurs économiques
a la protection de leurs informations confidentielles et de leurs secrets
d’affaires. Il appartient a la juridiction saisie de donner la possibilité aux parties
d’invoquer le caractere confidentiel des données présentes dans le dossier et
d’en autoriser ou non la divulgation aux tiers. La seule limite posée par la CJCE
a ce pouvoir d’appréciation semble étre le fait que la procédure devra malgré
tout respecter, dans son ensemble, le droit a un proces équitable (258).

E. — Secteurs réglementés

1. Les services postaux

La libéralisation des services postaux est encore loin d’étre une réalité. De
nombreux obstacles demeurent avant que cet objectif ne soit atteint. Une affaire
International Mail Spain (259) en fournit une illustration. En I'espece, I'entre-
prise a Porigine du litige était un opérateur privé de services de courrier qui
avait déployé dans les zones touristiques d’Espagne un systeme d’acheminement
international des cartes postales parallele a celui de la poste espagnole. Pour
utiliser ce service, les expéditeurs achetaient des vignettes commercialisées dans
les mémes lieux que les cartes postales et déposaient leurs cartes dans des boites
spéciales placées dans les hotels et les campings. La société International Mail
Spain avait été condamnée a une amende administrative pour avoir presté des
services réservés a I'opérateur du service universel. La Cour, interrogée par le
juge saisi en appel de la légalité de cette condamnation, rappelle que, aux ter-
mes de la directive, des services postaux transfrontaliers ne peuvent étre réser-

(254) CEDH 16 févr. 2000, Rowe et Davis ¢/ Royaume-Uni, Rec. 2000-11, § 61 - CEDH 24 avr.
2007, V. ¢/ Finlande, non encore publié au Recueil, § 75.

(255) Arrét C-450/06, préc., point 47.

(256) CEDH 16 déc. 1992, Niemietz ¢/ Allemagne, série A, n° 251-B, § 29 - CEDH 16 avr.
2002, Société Colas Est e.a. ¢/ France, Rec. 2002-111, § 41 - ainsi que CEDH 28 janv. 2003, Peck ¢/
Royaume-Uni, Rec. 2003-1, § 57.

(257) CJCE 24 juin 1986, AKZO Chemie et AKZO Chemie UK ¢/ Commission, 53/85, Rec. 1965
et CJCE 19 mai 1994, SEP ¢/ Commission, C-36,/92 P, Rec. I-1911.

(258) Arrét C-450,/06, préc., point 55.

(259) CJCE 15 nov. 2007, International Mail Spain, C-162/06, Rec. 9911 ; L. Idot, Services
postaux et activités réservées, Europe, 1/2008. comm. 12, p. 19-20.
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vés que dans la mesure nécessaire a 'accomplissement et a I’équilibre financier
du service public. Un prestataire de services postaux transfrontaliers ne peut
donc se voir opposer par un Etat membre des raisons tirées de considérations
d’opportunité.

La période chroniquée montre aussi que tous les cas d’entrave a la liberté de
prestation de services en matiere postale ne sont pas aussi simples que celui des
cartes postales espagnoles et que les initiatives législatives récentes sont sans
doute nécessaires pour donner un coup d’accélérateur a ce processus (260). Une
affaire mettant en cause la Poste allemande lillustre (261). L’affaire concernait
notamment, la société Vediz, une entreprise privée active dans le secteur postal
en Allemagne. Celle-ci se chargeait de certaines opérations préparatoires a la
livraison de courrier, a savoir la collecte et le pré-tri de certaines quantités mi-
nimales de courrier aupres de clients professionnels. Ces courriers pré-triés
étaient ensuite fournis aux centres locaux de la Deutsche Post, le prestataire du
service universel qui se chargeait de la livraison aux destinataires. Vediz deman-
dait a pouvoir bénéficier d’un tarif particulier et préférentiel, a I'instar de celui
proposé aux clients professionnels qui effectuent ce type d’opérations préala-
bles, ce qui lui avait été refusé par I'autorité sectorielle de régulation au motif
que la loi postale allemande n’autorise pas les entreprises privées qui ont obtenu
une licence pour prester des services dans ce secteur de prester des activités
touchant a certaines parties de la chaine d’acheminement du courrier.

Suite a certaines décisions de l'autorité allemande de la concurrence, cette dé-
cision avait été partiellement révisée par la suite. L’autorité sectorielle de régula-
tion avait ainsi contraint la Deutsche Post a accorder aux intermédiaires ’acces
aux centres postaux aux conditions générales applicables aux intermédiaires
professionnels. Un appel avait été interjeté contre cette décision. C’est dans ce
contexte que la juridiction saisie a interrogé la CJCE sur la portée exacte des
articles 12 et 7 de la directive 97/67 (262). Plus particulierement, la juridiction
allemande se demande si ces articles imposent a un prestataire du service uni-
versel qui applique des tarifs spéciaux aux clients professionnels qui remettent
des envois postaux dans le réseau postal en les déposant pré-triés dans les cen-
tres postaux, est obligé d’appliquer ces tarifs spéciaux également aux entreprises
qui collectent les envois postaux aupres de expéditeur et les trient a I'avance
pour remettre ces envois dans le réseau postal aux mémes points d’acces et aux
mémes conditions que les clients professionnels. Deutsche Post opposait son
obligation d’assurer le service universel.

La Cour conclut que l'article 12 de la directive impose 1'égalité de traitement
dans un tel cas. Selon la Cour, la philosophie qui sous-tend l'article 12 impose a un

(260) Dir. 2008/6,/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 févr. 2008 modifiant la di-
rective 97/67/CE en ce qui concerne I'achévement du marché intérieur des services postaux de
la Communauté, JOUE L 52, p. 3-20.

(261) CJCE 6 mars 2008, Deutsche Post, C-287/06 a C-292/06, Rec. 111243 ; L. Idot, Domaine
réservé et service universel, Europe, 5/2008. comm. 152, p. 14.

(262) Dir. 97/67/CE du Parlement Européen et du Conseil du 15 déc. 1997 concernant des
regles communes pour le développement du marché intérieur des services postaux de la Com-
munauté et 'amélioration de la qualité du service, JOCE L 15, 21 janv. 1998, p. 14-25 modifi¢e
par la directive 2002/39/CE du Parlement européen et du Conseil du 10 juin 2002 modifiant la
directive 97/67/CE en ce qui concerne la poursuite de I'ouverture a la concurrence des services
postaux de la Communauté, JOUE L 176, p. 21-25.
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prestataire du service postal universel de respecter les principes de transparence et
de non-discrimination lorsqu’il octroie certains tarifs spéciaux. Aucun argument
invoqué par I’Allemagne ou par la Deutsche Post ne permet de remettre en cause
cette constatation. Ainsi, I'activité de levée, de transport et de tri effectuée par les
intermédiaires concernés ne releve pas du domaine susceptible d’étre réservé en
vertu de larticle 7, § 1, de la directive 97/67 (263). La Cour rejette également
I'argument tiré du maintient de I’équilibre financier la poste allemande. La direc-
tive permet en effet de tenir compte des cotts spécifiques liés a la prestation du
service postal universel, « de sorte que l'octroi de tarifs spéciaux n’affecte pas
I’équilibre financier du prestataire du service postal universel » (264). Enfin, ces
parties faisaient valoir que 'article 12 ne constitue qu’une disposition tarifaire qui
ne peut avoir pour effet d’obliger de donner acces a des prestations partielles aux
concurrents. Méme si la Cour reconnait que l'article 12 ne vise pas a régler la
question de principe consistant a savoir si un prestataire du service postal universel
doit ou non accorder un acces a la chaine postale a des conditions et en des points
différents de ceux du service de la poste aux lettres traditionnel, celui-ci impose
toutefois de maniere certaine aux Etats membres le respect des principes de
transparence et de non-discrimination dans I’hypothese ot un tel acces a des tarifs
spéciaux est accordé (265).

2. Le secteur du gaz

L’affaire Brescia, dont les aspects relatifs au droit commun ont déja été évo-
qués (266) illustre a loisir les difficultés d’ouverture a la concurrence du secteur
de I'énergie. Cette société avait obtenu en 1984 une concession pour la distribu-
tion du gaz naturel sur le territoire d'une commune italienne. Celle-ci devait
s’éteindre en 2014 mais a été reportée, par un simple avenant, au 31 décembre
2029. Or, entre-temps, la commune italienne en cause avait voté, conformément
a la législation italienne en vigueur a I’époque, une échéance anticipée de la
concession pour décembre 2005, avec un remboursement a Brescia des amortis-
sements résiduels, et préparé un appel d’offre afin de désigner un nouveau
concessionnaire. La société avait intenté un recours contre cette délibération de
la commune. Or, une législation italienne entrée en vigueur dans l'intervalle a
prévu que les échéances anticipées seraient prolongées automatiquement du 31
décembre 2005 au 31 décembre 2007.

Le Tribunal saisi pose plusieurs questions a la CJCE. La premiere porte sur la
compatibilité avec l'article 10 CE et I'article 23 et de divers considérants de la
directive 2003/55 (267) d’'une réglementation qui allonge de maniére automati-
que la durée de la période transitoire au terme de laquelle intervient la cessa-
tion anticipée d’une concession de distribution du gaz naturel attribuée sans
procédure de mise en concurrence. La Cour juge qu’il ne découle pas des ter-
mes de cette directive une obligation a la charge des Etats membres de mettre

(263) Arrét C-287,/06 a C-292/06, préc., points 30 s.

(264) Ibid., point 37.

(265) Ibid., point 41.

(266) CJCE 17 juill. 2008, ASM Brescia, C-347/06, Rec. I-5641.

(267) Dir. 2003/55/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant
des reégles communes pour le marché intérieur du gaz naturel et abrogeant la directive 98/30/
CE, JOUE L 176, p. 57-78.
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fin aux contrats de distribution attribués en I'absence de toute procédure de
mise en concurrence.

F. — Reconnaissance des permis de conduire

Plusieurs affaires tranchées durant la période chroniquée témoignent des ten-
tatives de détournement des regles du droit primaire aux fins de contourner un
retrait de permis de conduire (268). La Cour de justice a donc été confrontée a
la difficile démarcation entre I'usage légitime de la possibilité offerte aux parti-
culiers de voir reconnaitre le permis de conduire obtenu dans un autre Etat que
leur Etat d’origine et un véritable « tourisme du permis de conduire » visant
exclusivement a détourner les sanctions fulminées pour la violation des regles
de sécurité routiere. Si la problématique n’est pas neuve, la jurisprudence ren-
due par la Cour durant la période chroniquée lui a permis d’affiner son appro-
che de cette question.

Les deux arréts rendus durant la période sous examen répondent a des ques-
tions similaires et portent sur I'important probleme du « tourisme du permis de
conduire », stratégie qui consiste a tenter d’obtenir un permis dans un pays eu-
ropéen ou les conditions d’obtention sont moins strictes afin de s’en servir dans
un pays ou les conditions d’obtention sont plus strictes. Dans les affaires en
cause s’ajoutait le fait que les « touristes du permis » en question cherchaient a
détourner des mesures allemandes spécifiquement adressées a des personnes
qui, comme eux, avaient vu leur permis retiré a cause d’'une conduite en état
d’ivresse ou sous l'influence de stupéfiants.

Les différentes personnes en cause dans ces affaires s’étaient vues retirer leur
permis de conduire en Allemagne pour conduite en état d’ivresse ou sous I'in-
fluence de stupéfiants. Elles pouvaient le repasser (apres un délai d’interdiction
totale) mais devaient se soumettre auparavant a un rapport d’expertise médico-
psychologique constatant leur capacité a conduire (baptisé familierement
I'Idiotentest).

Refusant de se soumettre a ces exigences, elles ont obtenu un nouveau permis
en République tcheque ou toutes ces formalités n’étaient pas requises : les cinq
requérants le savaient parfaitement et le motif frauduleux qui sous-tendait leur
action ne faisait aucun doute (des sites internet allemands renseignent d’ailleurs
ce tour de passe-passe juridique). On était la dans un cas assez clair d’abus du
droit communautaire (269). L’Allemagne refusait donc de reconnaitre ce per-
mis, a défaut de rapport d’expertise. La question posée a la Cour par le Tribu-
nal allemand saisi du litige est simple : ce refus est-il compatible avec la directive
91,/439 (270) qui organise, entre autres, une reconnaissance automatique des
permis européens ?

(268) CJCE 20 nov. 2008, Frank Weber, C-1/07, nep - CJCE 26 juin 2008, Arthur Wiedemann
et Peter Funk, C-329/06 et C-343/06, Rec. 14635 - CJCE, 26 juin 2008, Zerche, C-334/06 a C-
336/06, Rec. 14691 - CJCE ord. 28 sept. 2006, Stefan Kremer, C-340/05, Rec. I-98* - et CJCE
ord. 6 avr. 2006, Daniel Halbritter, C-227/05, Rec. 1-49%.

(269) Bien que la Cour, contrairement a son avocat général, ne fasse pas référence a cette no-
tion dans son arrét.

(270) Dir. 91/439/CEE du Conseil, du 29 juill. 1991, relative au permis de conduire, JOCE
L 237, p. 124
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En effet, il ressort du premier considérant de la directive 91,/439 que le prin-
cipe général de reconnaissance mutuelle des permis de conduire délivrés par les
Etats membres, énoncé a l'article 17, § 2, de cette directive, a été établi notam-
ment en vue de faciliter la circulation des personnes qui s’établissent dans un
Etat membre autre que celui dans lequel elles ont passé un examen de conduite.
Or, selon la Cour, «ledit article 1%, paragraphe 2, prévoit la reconnaissance mu-
tuelle, sans aucune formalité, des permis de conduire délivrés par les Etats
membres. Cette disposition impose aux Etats membres une obligation claire et
précise, qui ne laisse aucune marge d’appréciation quant aux mesures a adopter
pour s’y conformer » (271).

En tant que telle, 'exigence d’un rapport d’expertise préalable a la reconnais-
sance d’un permis issu d’un autre pays européen est contraire a la directive. Si
I'Etat membre de reconnaissance doute que le titulaire d’un permis issu d’'un
autre pays membre remplissait bien, a la date de la délivrance du permis, les
conditions d’obtention de celui-ci, il ne lui appartient pas de refuser la recon-
naissance dudit permis. Il «lui incombe d’en faire part a [I’Etat qui a délivré le
permis] dans le cadre de I'assistance mutuelle et de I’échange d’informations
institués a larticle 12, paragraphe 3, de la directive 91/439. Au cas ou I’Etat
membre de délivrance ne prendrait pas les mesures appropriées, 'Etat membre
d’accueil peut engager a I'encontre de ce dernier une procédure en application
de l'article 227 CE, visant a faire constater par la Cour un manquement aux
obligations découlant de la directive 91/439 » (272).

La situation serait bien entendu différente en cas de comportements illicites
postérieurs a la délivrance du nouveau permis. Dans un tel cas, ’Allemagne se-
rait fondée a suspendre le permis tcheque si, par exemple, les personnes en
cause étaient controlées a nouveau en état d’ivresse sur les routes allemandes.
Mais ici, la suspension avait lieu pour des causes antérieures a la délivrance du
permis étranger. La situation serait également différente si les personnes se
trouvaient toujours dans la période d’interdiction ou de suspension de per-
mis (273). En effet, apres la constatation de l'infraction, outre le retrait de per-
mis, celui-ci ne peut plus étre obtenu pendant une certaine période. Ainsi, dans
le cas de M. Zecher, le retrait avait eu lieu en 2002 et un nouveau permis ne
pouvait étre obtenu qu’a partir de 2004. Or les conducteurs concernés avaient
obtenu un nouveau permis tcheque apres cette date.

Toutefois, afin d’éviter les conséquences facheuses d’'une reconnaissance mu-
tuelle automatique, qui rendrait de fait la lutte contre I’alcoolisme au volant en
Allemagne inopérante, la Cour tempere cette double constatation afin d’éviter
que ne se mette en place un « tourisme du permis de conduire ». En effet, les
personnes en cause n’étaient pas des résidents tcheques mais des résidents alle-
mands. Leur permis tcheque indique d’ailleurs bien qu’ils résident en Allema-

(271) Point 47 de l'arrét Zecher, préc.

(272) Ibid., point 57.

(273) C’est ce qu'illustre I'arrét Weber, préc. Dans ce cas, la faculté pour les autorités compé-
tentes comme pour les juridictions d’un Etat membre de refuser de reconnaitre la validité du
permis de conduire obtenu, dans un autre Etat membre, par une personne sous le coup dune
mesure de suspension temporaire de son permis de conduire dans le premier Etat membre est
reconnue, sur le fondement de I'article 8, § 4 de la directive, de facon absolue et définitive lors-
que la mesure de suspension temporaire est suivie d’'une mesure de retrait de I'autorisation de
conduire sanctionnant les mémes faits (point 36).
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gne. Or, «il ressort du quatrieme considérant de cette directive que parmi les
conditions instaurées pour assurer la sécurité routiere figurent celles énoncées a
l'article 7, paragraphe 1, sous a) et b), de ladite directive, qui subordonne la dé-
livrance d’'un permis de conduire a des exigences relatives, respectivement, a
l'aptitude a la conduite et a la résidence » (274).

Dans un tel cas, s’il est possible d’établir, « non pas en fonction d’informations
émanant de I’Etat membre d’accueil, mais sur la base de mentions figurant sur
le permis de conduire lui-méme ou d’autres informations incontestables prove-
nant de I'Etat membre de délivrance, que la condition de résidence imposée a
l'article 7, paragraphe 1, sous b), de la directive 91,/439 n’était pas remplie lors
de la délivrance de ce permis, I'Etat membre d’accueil, sur le territoire duquel le
titulaire dudit permis a fait I'objet d’'une mesure de retrait d’'un permis de
conduire antérieur, peut refuser de reconnaitre le droit de conduire résultant
du permis de conduire ultérieurement délivré par un autre Etat membre en de-
hors de toute période d’interdiction de solliciter un nouveau permis » (275).

On peut constater que la Cour n’a pas repris le raisonnement de son avocat
général, M. Bot, qui, dans ses conclusions sous ces affaires, avait reconnu un
impact beaucoup plus grand a I'objectif de sécurité routiere postulé par la direc-
tive. Cet objectif est, selon lui, aussi important que I'objectif de libre circulation
des personnes ce qui permet aux Etats un controle relativement large en ma-
tiecre de prévention de l'alcoolisme au volant. L’avocat général ne fait donc au-
cune référence a la notion de résidence découlant des informations indiquées
sur le permis afin d’autoriser les Etats membres a ne pas reconnaitre un permis,
mais cantonne son analyse a la notion d’abus de droit. Toutefois, I'arrét de la
Cour aboutit en pratique a un résultat similaire.

(274) Ibid., point 65.
(275) Ibid., point 69.
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