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INTRODUCTION GENERALE : 

CONDITIONS D'APPLICATION DES DEUX LIBERTES

Section 1.
Interprétation des libertés
1.
Conformément à une jurisprudence constante, les libertés figurant dans le traité sont interprétées largement tandis que les exceptions reçoivent une interprétation restrictive
.

Ainsi, le droit d’établissement garanti par l’article 43 du traité C.E. s’oppose non seulement à ce que l’Etat d’origine entrave l’établissement de ses propres ressortissants dans un autre Etat membre
 mais également à ce qu’il entrave l’établissement dans d’autres Etats membres de ressortissants communautaires résidant sur son territoire
. 

L’obligation des Etats membres de donner une interprétation large au droit d’établissement se retrouve encore dans l’appréciation des conditions d’accès à une profession réglementée. Lorsqu’il n’existe pas de directive applicable à la reconnaissance mutuelle des diplômes en cause ou lorsque les directives applicables à l’accès à la profession sont inapplicables en l’espèce, les autorités d’un Etat membre saisies d’une demande d’autorisation d’exercice d’une profession dont l’accès est subordonné à la possession d’un diplôme, d’une qualification professionnelle ou d’une période d’expérience pratique, sont tenues de prendre en considération l’ensemble des diplômes et l’expérience de l’intéressé en procédant à une comparaison entre les compétences ainsi attestées et les connaissances et qualifications exigées par la législation nationale
. 

2.
Par ailleurs, les Etats membres sont tenus de modifier leur droit national pour l’adapter au droit communautaire : le maintien inchangé d’un texte incompatible avec ce dernier, même inappliqué, crée une situation ambiguë et constitue un manquement
. Toute entrave, même mineure, à la liberté d’établissement doit être supprimée, cette disposition étant fondamentale pour la Communauté
.

Section 2.
Droit à réparation 

3.
Le principe du droit à réparation est un corollaire de l’effet direct. La pleine efficacité du droit communautaire serait mise en cause si les particuliers n’avaient pas la possibilité d’obtenir réparation à charge de l’Etat membre responsable lorsque leurs droits ont été lésés par une violation du droit communautaire. L’arrêt de principe rendu à cet égard par la Cour dans l’affaire Brasserie du Pêcheur et Factortame
 concernait notamment l’article 43 du traité. La responsabilité du chef de violation du droit communautaire est susceptible de peser à la fois sur l’Etat membre et sur l’organisme de droit public ayant pris des mesures illicites
. 

Chapitre I : 
La libre prestation des services
Section 1.
Introduction
4.
La libre prestation des services fait l'objet des articles 49 et 50 du traité CE.  La libre prestation des services constitue l'une des quatre libertés dont la réalisation est prévue dans le cadre de l'espace sans frontières que comporte le marché intérieur
. Depuis le 1er janvier 1970, fin de la période de transition, l'article 49 a un effet direct, cet effet ayant été reconnu par la Cour de justice dans l'affaire Van Binsbergen
.

5.
Tout comme la libre circulation des marchandises, la libre prestation des services a pour objet l'élimination des entraves aux échanges entre les Etats membres de la Communauté européenne. Mais la prestation des services se rapproche surtout de la libre circulation des personnes dans la mesure où les personnes qui en bénéficient peuvent se heurter à des obstacles identiques : nationalité, qualifications professionnelles, entrée et séjour.

Ainsi, un avocat, un architecte, un médecin, un réviseur d'entreprises peuvent exercer leur profession soit en qualité de travailleur soit en qualité de prestataire de services ou encore s'établir dans l'un des Etats membres de la Communauté. 

De même, les restrictions mises par un Etat à l'entrée sur son territoire des travailleurs d'une entreprise peuvent affecter le droit de celle-ci de prester ses services dans cet Etat. Les libertés de circulation des travailleurs ou des services et le droit d'établissement soulèvent des problèmes voisins relatifs à l'entrée et au séjour sur le territoire ou à l'accès à la profession. Par conséquent, la Cour de justice a tenté d'établir un système général applicable à l'ensemble des prestataires de services quelle que soit la qualité en laquelle les services sont prestés. Ce système trouve son fondement dans le célèbre arrêt "Cassis de Dijon". Les seules entraves admissibles seront d'une part, les restrictions discriminatoires justifiées par une disposition expresse du traité, d'autre part, les restrictions indistinctement applicables aux personnes exerçant une activité sur le territoire national, justifiées par l'intérêt général et conformes au principe de proportionnalité.


6. 

Conformément à l'article 50, alinéa 1 du traité, la libre prestation des services a un caractère subsidiaire. Les prestations de services ne tombent dans le champ d'application de l'article 49 "que dans la mesure où elles ne sont pas régies par les dispositions relatives à la libre circulation des marchandises, des capitaux et des personnes".

La libre prestation des services est donc une liberté subsidiaire par rapport aux trois autres grandes libertés.

Toutefois, le secteur tertiaire a représenté une place de plus en plus importante dans le marché intérieur et la libre prestation des services en est devenue un élément clef. C’est pourquoi, la Cour considère que les articles 39 en matière de libre circulation des travailleurs et 43 en matière de libre établissement lorsqu’un indépendant exerce son activité sans lien de subordination, sont destinés à assurer la même protection
.

Le caractère subsidiaire de la libre prestation des services a été supprimé dans le texte de la Constitution.

En 1985, la Commission avait constaté que les progrès en matière de libre prestation des services avaient été beaucoup plus lents que ceux réalisés dans le domaine de la libre circulation des marchandises.  Consciente de cette difficulté, la Cour de justice va rendre une série d'arrêts importants pour l'interprétation des dispositions du traité relatives à la libre prestation des services à partir de 1991. En outre, elle va relativiser le caractère résiduaire des services, depuis 1993, de manière à ce que cette liberté s'applique très largement dans la Communauté pour réaliser le marché intérieur
. 

La Commission prendra appui sur cette jurisprudence pour assurer le développement des services dans un espace sans frontières intérieures parce qu'il est créateur d'emplois mais également parce qu'il doit permettre aux entreprises et aux citoyens européens d'avoir un libre accès à un grand éventail de services moins coûteux, plus efficaces et mieux adaptés à leurs besoins
.

7.
Conformément à l'article 51, alinéa 1 du traité, la libre circulation des services en matière des transports est régie par les dispositions du traité relatives aux transports. Par contre, aucun article du traité n'excluant l'application du droit d'établissement aux transports, le transport aérien par exemple, est soumis à la liberté d'établissement
.

Section 2.
Le champ d'application de la libre prestation des services
1° 
Définition du service
8. 
La prestation des services consiste pour le prestataire à fournir une prestation immatérielle ou encore une prestation portant sur un bien matériel à un destinataire et ce, en dehors de tout lien de subordination. La prestation immatérielle est celle de l'avocat, du banquier, de l'assureur, tandis que la prestation effectuée sur un bien matériel peut consister à réparer, transformer, louer un produit etc. Les activités professionnelles concernées sont toutes les activités non salariées relevant de l'industrie, du commerce, de l'artisanat, de l'agriculture et des professions libérales.

9.
La distinction entre les services et d'autres notions, notamment les marchandises ou les capitaux, revêt une importance particulière puisque la libre prestation des services a été conçue comme une liberté subsidiaire par rapport à la libre circulation des marchandises, des capitaux et des personnes
.

Ainsi, la libre prestation des services et la libre circulation des marchandises recouvrent parfois des situations de fait très similaires et la Cour va rechercher si la mesure ou la transaction porte principalement sur des marchandises ou des services pour appliquer l'une ou l'autre des libertés.

Elle a adopté cette démarche dans deux affaires portant sur des situations de fait voisines : les demandeurs, tous deux luxembourgeois, contestaient le refus des autorités luxembourgeoises de prendre en charge les frais de santé exposés dans un autre Etat membre : dans le premier cas, il s'agissait de lunettes (des marchandises)
, tandis que dans le second cas, il s'agissait de prestations dentaires (des services)
. Lorsqu’une mesure nationale affecte tant la libre prestation des services que la libre circulation des marchandises, la Cour l’examine, en principe, au regard de l’une seulement de ces deux libertés fondamentales s’il s’avère que, dans les circonstances de l’espèce, l’une de celles-ci est tout à fait secondaire par rapport à l’autre et peut lui être rattachée. Tel est le cas d’une installation dénommée « laserdrôme » destinée à la pratique du « laser sport », faisant l’objet d’un contrat de franchisage entre une société britannique Pulsar et un franchisé allemand Omega qui impliquait essentiellement des prestations de services mais également la livraison d’équipements, notamment des appareils de visée laser
.

La circonstance qu'une marchandise importée soit destinée à la prestation d'un service n'est pas à elle seule de nature à la soustraire aux règles relatives à la libre circulation des marchandises
 mais l’activité d’exploitation des marchandises importées relève des dispositions relatives à la libre prestation des services
. Par ailleurs, la Cour avait relevé que la définition  (« tout ce qui est appréciable en argent et susceptible, comme tel, de former l’objet de transactions commerciales ») donnée précédemment à la notion de marchandises pouvait également s'appliquer aux capitaux et aux services et que dès lors, le fait que cette définition soit applicable n'excluait pas qu'il puisse s'agir d'un service
. En l'espèce, la Cour a considéré que l'octroi du droit de pêcher et la délivrance d'autorisations constatées par des documents constituaient des prestations de services.

La Cour a également précisé que les envois internationaux de lettres constituent une prestation transfrontalière du service postal universel impliquant pour les services postaux de l’Etat de destination, l’obligation d’acheminement et de distribution du courrier. Il n’y a pas, en l’espèce, vente de marchandises mais simplement une prestation de transport
.

Bien qu'elle fasse généralement le choix d'appliquer l'une ou l'autre des libertés, la Cour a cependant choisi d'examiner les restrictions figurant dans la loi suédoise sur la publicité à la télévision au regard à la fois de l'article 28 et de l'article 49
. Ce faisant, elle a opté pour un traitement différent des deux libertés puisqu'elle considère qu'en vertu de la jurisprudence Keck et Mithouard
, la réglementation suédoise échappe à l'interdiction de l'article 28, la publicité étant une modalité de vente au sens de l'arrêt Keck et Mithouard alors que la même réglementation est susceptible d'être interdite par l'article 49. 

Le même choix a été fait par la Cour en matière de télécommunications. Dans ce domaine, il est difficile de déterminer si l’aspect de la libre circulation des marchandises ou, au contraire, celui de la libre prestation des services prévaut. Les deux aspects sont souvent intimement liés. La livraison d’équipements de télécommunication est parfois plus importante que les services d’installation qui s’y rattachent. Dans d’autres circonstances, ce sont les prestations des services qui dominent. En conséquence, la Cour a décidé dans un cas spécifique, d’examiner la justification des restrictions apportées aux services de télécommunication simultanément au regard des articles 28 et 49 du traité afin d’apprécier si la mesure nationale poursuivait un motif d’intérêt général et respectait le principe de proportionnalité
. 

Quant à la démarcation entre la libre prestation de services et la libre circulation des capitaux, elle n'a pas toujours été indiquée clairement par la Cour de justice. Dans la plupart des cas, la Cour de justice a examiné simultanément l'application des règles relatives à la libre circulation des capitaux et à la libre prestation des services, la libre prestation des services lui permettant parfois d'atteindre des entraves qui échapperaient à la libération des mouvements de capitaux
.

L'application simultanée des deux libertés est d'ailleurs expressément prévue par l'article 51, alinéa 2 pour les services des banques et des assurances qui sont liés à des mouvements de capitaux. Toutefois, lorsque l'entrave sur les mouvements de capitaux est négligeable, seules les dispositions du traité relatives à la libre prestation des services seront appliquées par la Cour
. La Cour appliquera une seule liberté lorsque l’autre est tout à fait secondaire
.

10.
La liberté consacrée par l'article 49 du traité vise les prestations fournies normalement contre rémunération
, c'est-à-dire les activités de caractère industriel, de caractère commercial, les activités artisanales et les activités des professions libérales
. Le caractère économique de la prestation de services au sens du traité comporte deux corollaires: 

a)
l'existence d'une rémunération est une condition essentielle

Les services visés par le traité sont des prestations fournies contre une rémunération au sens large. La caractéristique essentielle de la rémunération réside dans le fait que celle-ci constitue la contrepartie économique de la prestation normalement définie entre le prestataire et le destinataire du service
.

Toutefois, le service ne doit pas nécessairement être payé par ceux qui en bénéficient (voir par exemple, les émissions télévisées transmises par câble d'un Etat membre à l'autre moyennant paiement d'une redevance par les téléspectateurs aux câbleurs et non pas aux chaînes de télévision
; voir également la participation d'un sportif de haut niveau à une compétition internationale qui implique la prestation de plusieurs services distincts, même si certains de ces services ne sont pas payés par ceux qui en bénéficient : l'organisateur de la compétition produit un spectacle sportif auquel l'athlète participe et auquel le public peut assister, que les émetteurs de programmes télévisés peuvent retransmettre et qui implique également des annonces publicitaires et des sponsors
.

Pour que la libre prestation des services s'applique, il faut que la rémunération soit réelle et effective et non pas accessoire
. Elle peut n'avoir qu'un lien indirect avec la prestation pourvu que celle-ci assure une certaine indépendance économique
.

La jurisprudence de la Cour montre une extension potentielle de la libre prestation des services à des activités relevant traditionnellement du secteur non marchand, par exemple dans les domaines artistiques et culturels comme la commercialisation d'un film par des sociétés de télédistribution
 ou comme l'émission de messages télévisés, ayant le cas échéant un caractère publicitaire
, qu'ils soient diffusés ou non par télédistribution
 ou encore comme les prestations sportives (voir ci-dessus).

Dès qu'il s'agit d'un service public rendu par l'Etat, par exemple dans les domaines social, culturel et éducatif, il n'existe pas de rémunération constituant la contrepartie économique de la prestation et le système considéré est financé par le budget public. Dès lors, les prestations en cause ne tomberont pas dans le champ d'application de l'article 49
. Par contre, l’organisation contre rémunération de cours de formation supérieure est une activité économique qui relève, soit de la libre prestation des services, soit du droit d’établissement
. Cependant, la présence d'une prestation de services au sens du traité n'est pas exclue du seul fait que l'Etat intervient dans le financement de la prestation : ainsi l'activité médicale est fournie contre rémunération et l'assuré y participe, notamment par les cotisations versées à l'assurance maladie même si c'est cette dernière qui rémunère partiellement, ou même totalement, les services médicaux
.

La prestation est considérée comme fournie contre rémunération au sens de l'article 50, même si la rémunération est utilisée dans un but d'intérêt général comme c'est le cas par exemple, pour les bénéfices procurés par une loterie
. L'aléa que peut revêtir le jeu pour la parieur "n'enlève pas à l'échange son caractère économique »
.

Les dispositions du traité en matière de libre prestation des services sont susceptibles de s'appliquer même si le service présente un caractère illicite dans certains Etats membres (par exemple, l'avortement en Irlande
; l'activité de prostitution, tolérée, voire réglementée dans la plupart des Etats membres et qui "consiste en une activité par laquelle le prestataire satisfait, à titre onéreux, une demande du bénéficiaire sans produire ou céder des biens matériels", est une prestation de services rémunérée relevant ainsi de la notion d'activité économique
).

b) 
Les activités participant à l'exercice de l'autorité publique (art. 45 et 55) 


tombent en dehors du domaine de la libre prestation des services
Conformément à une jurisprudence constante, les libertés figurant dans le traité sont interprétées largement tandis que les exceptions reçoivent une interprétation restrictives
.

Ainsi, la profession d'avocat n'entre pas dans le champ de l'exception prévue par l'article 45 même si l’avocat est appelé, à titre occasionnel, à exercer des fonctions de juge suppléant
.

Il en est de même pour l'expert judiciaire
, pour les marchés publics de travaux
, l'organisation par l'Etat d'un jeu de lotto
 ou de loteries
, le critère de la participation "directe et spécifique" à l'exercice de l'autorité publique n'étant pas rempli.

Par contre, ce critère est bien rempli par l'Office belge de Contrôle des Assurances, chargé de surveiller le respect par les compagnies d'assurances de la réglementation sur les assurances
 et le service de contrôle technique automobile
.

2°
Existence d'un élément transfrontalier
11. 
L'existence d'un élément transfrontalier conditionne l'application des articles 49 et 50. La Cour de justice a donné une interprétation très large à cet élément qui peut prendre des formes variées, la prestation pouvant être qualifiée de active, passive ou à distance. L'examen de la jurisprudence permet de relever les hypothèses suivantes :


- Le déplacement du prestataire
L'exécution de la prestation de service peut donner lieu au déplacement du prestataire qui se rend dans l'Etat membre où le destinataire est établi. Cette situation est la seule prévue par l'article 50, alinéa 3 du traité
.

Lorsque le prestataire se déplace pour fournir la prestation dans un autre Etat membre, la condition d’extranéité est remplie même si le prestataire et le destinataire sont tous deux établis dans le même Etat membre et même si le prestataire et le destinataire se déplacent ensemble dans l’Etat membre où la prestation est fournie
.


- Le déplacement du destinataire
La Cour de justice a considéré que le déplacement du destinataire devait permettre à celui-ci de bénéficier de la libre prestation des services fournis dans un autre Etat membre. Elle a donc reconnu le caractère de bénéficiaire de services au sens de l’article 49 du traité, aux destinataires de services en déplacement dans un Etat autre que leur Etat d’origine. C’est le cas, par exemple, des touristes
.


- Le déplacement du prestataire et du destinataire du service
La Cour de justice a confirmé l’application de l’article 49 lorsque le prestataire de services et le destinataire de ceux-ci sont tous deux établis dans un même Etat membre mais se rendent ensemble dans un autre Etat membre où le destinataire bénéficiera des services. C’est le cas, en particulier, des guides touristiques qui, au départ de leur Etat membre, accompagnent un groupe de touristes pour visiter un autre Etat membre
.


- Absence de déplacement
Une autre forme de prestation de services n’implique aucun déplacement du prestataire ou du destinataire. C’est le cas lorsque la prestation elle-même ou son support se déplace (à titre d’exemplatif, il peut s’agir des services relatifs à une police d’assurance, à un service financier tel un prêt hypothécaire, une consultation ou prestation d’avocat, d’expert ou de consultant, ou encore à l’émission de programmes de télévision
 ou à toute autre forme de télécommunication.

Un exemple intéressant de ce type de services transfrontaliers tombant dans le champ d'application de l'article 49 figure dans l'arrêt de principe Alpine Investment, rendu le 10 mai 1995 et concernant des offres de valeurs mobilières
. En l’espèce, la Cour avait considéré que "L’article 59 (devenu article 49) concerne non seulement des restrictions établies par l’Etat membre d’accueil mais aussi celles établies par l’Etat membre d’origine (…). Le droit à la libre prestation des services peut être invoqué par une entreprise à l’égard de l’Etat où elle est établie dès lors que les services sont fournis à des destinataires établis dans un autre Etat membre. »
.


- Prestataire et destinataire établis dans des Etats membres différents
Dans cette hypothèse, le service revêt un caractère frontalier quel que soit l’Etat membre dans lequel il est fourni et le prestataire peut invoquer la libre prestation des services à l'égard de l'Etat où il est établi.

L’élément d’extranéité est présent même s’il n’y a qu’un destinataire potentiel de services
.

12. 
Ce n'est que lorsque tous les éléments pertinents de l'activité en cause se cantonnent à l'intérieur d'un seul Etat membre que les dispositions du traité relatives à la libre prestation des services ou à l'établissement en s'appliquent pas
.

Toutefois, un simple élément d'extranéité n'est pas toujours suffisant pour la Cour considère que l'élément transfrontalier est bien présent. Dans un arrêt rendu à propos de l'offre de résidence à des personnes âgées
, la Cour a jugé insuffisant que le destinataire du service soit originaire d'un autre Etat membre lorsqu'il établit sa résidence principale dans l'Etat d'accueil pour y bénéficier d'une prestation à durée indéterminée (l'entrave opposée aux destinataires pourrait néanmoins, dans cette hypothèse, être considérée comme une restriction au droit d'établissement bien la Cour ne se soit pas prononcée sur ce point).

L'élément d'extranéité peut être présent même si la personne qui l'invoque a la nationalité de l'Etat dont émane l'entrave ou est établi sur le territoire de cet Etat
.

13.
L'élément d'extranéité doit être réel et non fictif. Depuis l'arrêt Van Binsbergen
, la Cour a reconnu à l'Etat d'origine le droit de prendre les mesures nécessaires pour empêcher que le prestataire dont l'activité serait entièrement ou principalement tournée vers son territoire invoque la libre prestation des services pour échapper aux règles de la liberté d'établissement. 

Dans sa jurisprudence récente, la Cour de justice semble néanmoins témoigner d'une interprétation restrictive de cette notion de contournement du droit national. Ainsi, la Cour a considéré que l'organisme de télévision VT4, établi au Royaume-Uni mais émettant exclusivement à destination du public de la Flandre belge, ne devait pas nécessairement prester ses services dans un autre Etat membre pour pouvoir invoquer l'article 49 du traité.

3°
La condition de nationalité du prestataire de service
14.
Le prestataire doit être ressortissant d'un des Etats membres de la Communauté. La détermination de la nationalité se pose dans les mêmes termes que pour la libre circulation des travailleurs ou le droit d'établissement.


Le critère de nationalité des personnes physiques a été interprété de manière favorable au demandeur. Il suffira que la nationalité d'un des Etats membres soit acquise par le demandeur au moment où il veut exercer son droit à la libre prestation des services
. Si une personne possède deux nationalités, la juridiction nationale retiendra celle qui est la plus favorable à l'intéressé pour qu'il puisse bénéficier du droit communautaire
. Toutefois la définition des conditions d'acquisition et de déchéance de la nationalité relève, conformément au droit international, de la compétence de chaque Etat membre, celle-ci devant être exercée dans le respect du droit communautaire
. 

15.
Les sociétés et personnes morales sont assimilées complètement aux personnes physiques dans les conditions prévues par l'article 48 du traité. Lorsque ces conditions sont remplies, une absence de réciprocité dans les relations avec un pays tiers ne pourrait théoriquement pas être invoquée par les institutions communautaires pour refuser à une personne morale le bénéfice de la liberté prévue par le traité.

Certaines directives du Conseil ont pourtant prévu cette faculté : la deuxième directive en matière bancaire
, la directive relative à l'assurance sur la vie
 et la directive relative à l'assurance des véhicules automoteurs
 permettent à un Etat membre dans le cadre d'une procédure gérée par la Commission de refuser ou de suspendre pour une durée déterminée, l'agrément d'une filiale, établie sur le territoire d'un Etat membre de la Communauté, d'une société établie dans un Etat tiers, lorsque ce dernier ne consent pas des avantages réciproques aux entreprises communautaires
. Or, au sens de l'article 48, la filiale d'une société étrangère est assimilée à une société ressortissante d'un Etat membre dès qu'elle remplit les conditions posées par cet article.

16.
Le traité ne prévoit d'exception au principe selon lequel le prestataire de services doit avoir la nationalité de l'un des Etats membres que pour les ressortissants d'Etats tiers établis à l'intérieur de la Communauté, moyennant un acte du Conseil pris à la majorité qualifiée sur proposition de la Commission conformément à l'article 49, alinéa 2. C'est sur cette base que la Commission avait proposé une directive étendant la libre prestation des services frontaliers aux ressortissants d'Etats tiers établis à l'intérieur de la Communauté
.

Jusqu'à présent, les personnes physiques ressortissant d'un Etat tiers ne bénéficiaient pas d'une telle possibilité et ne pouvaient bénéficier de la libre prestation des services que moyennant la création d'une personne morale conforme aux prescriptions de l'article 48 du traité.

17.
Les accords d'association conclus avec des Etats tiers et notamment les accords conclus avec les Etats ACP comportent une règle de non discrimination dont la portée est plus limitée que le principe figurant à l'article 12 du traité CE. Dans ces accords d'association, les Etats contractants s'engagent à traiter de la même manière tous les ressortissants des autres Etats membres sans toutefois que les Etats membres de la Communauté ne doivent assimiler les ressortissants des Etats tiers aux ressortissants des Etats membres de la Communauté
.

4° 
La condition d'établissement 
18.
Le prestataire et le destinataire du service doivent tous deux répondre à une condition d'établissement. Ils doivent être établis sur le territoire d'Etats membres distincts. La condition est en principe double : tant le prestataire que le destinataire doivent être établis chacun dans un Etat membre de la Communauté et ils doivent être établis dans des Etats différents. 

Toutefois, la Cour de justice a assoupli cette seconde condition en admettant que l'élément d'extranéité se limite au lieu d'exécution de la prestation. La condition d’extranéité est remplie alors même que le prestataire et le destinataire sont établis dans le même Etat membre lorsque la prestation est fournie dans un autre Etat membre
.

Le sens du contact entre prestataire et destinataire n'a pas d'importance même si la seule hypothèse envisagée explicitement par l'article 50 est celle du déplacement du prestataire vers l'Etat membre où le destinataire est établi (prestation dite "active"). 

La condition d'établissement s'accompagne d'un critère de durée : l'article 50, alinéa 3 prévoit que la prestation de services se fait à titre temporaire, ce qui la distingue de l'établissement. Le prestataire qui entend exercer de manière permanente ou en tout cas sans limitation prévisible de durée
 entre dans le champ d'application de la liberté d'établissement.  

L'appréciation du caractère temporaire est laissée au juge national, celui-ci disposant de différents indices qui lui sont donnés par la Cour pour tracer la distinction entre prestation de services et établissement. Ces critères sont notamment la durée, la fréquence, la périodicité, la continuité des activités
. La Cour a précisé récemment que la notion de services peut couvrir des services s’étendant sur une période prolongée, voire sur plusieurs années, telles les prestations qu’un opérateur économique fournit de manière plus ou moins fréquente ou régulière, même sur une période prolongée, à des personnes établies dans un ou plusieurs Etats membres, par exemple, l’activité de conseil ou de renseignement offerte contre rémunération. 

Aucune disposition du traité ne permet de déterminer, de manière abstraite, la durée ou la fréquence à partir de laquelle la fourniture d’un service ou d’un certain type de services dans un autre Etat membre ne peut plus être considérée comme une prestation de services au sens du traité
.

5° 
La notion de bénéficiaire du service 

19.
La Cour a donné une interprétation large à la notion de destinataire du service estimant que les dispositions du traité protègent non seulement le prestataire de services mais également le destinataire de ceux-ci
. 

Le bénéficiaire du service est ainsi devenu titulaire d'un droit propre à la libre prestation des services, peu importe les motifs de son déplacement : tourisme, soins de santé, études…  Il n'est donc pas nécessaire que le bénéficiaire du service agisse dans le cadre d'une activité professionnelle. Il peut également n'être qu'un bénéficiaire potentiel
.

La condition de nationalité n'est pas exigée du bénéficiaire de la prestation de service. Celui-ci peut, le cas échéant, être ressortissant d'un Etat tiers
.

Section 3.
Les restrictions interdites

1° 
Le champ d'application et les sanctions
20. 
Les discriminations fondées sur la nationalité ou la résidence sont interdites qu'elles résultent de mesures d'ordre étatique ou de réglementations d'origine privée applicables aux prestations de services
.

L'abolition entre les Etats membres des obstacles à la libre prestation des services serait en effet compromise si l'abolition des barrières d'origine étatique pouvait être neutralisée par des réglementations d'ordre privé.

2° 
Les restrictions discriminatoires
21. 
La libre prestation des services comporte l'élimination de toute discrimination à l'encontre du prestataire en raison de sa nationalité ou de la circonstance qu'il est établi dans un Etat membre autre que celui où la prestation doit être fournie. Conformément à l'article 50, alinéa 3, l'Etat du destinataire de la prestation de services est tenu d'assurer au prestataire établi dans un autre Etat membre, l'égalité de traitement avec ses propres nationaux.

Parmi les condamnations récentes, figure celle du code des douanes français réservant le cabotage maritime entre les ports français aux navires battant pavillon français
 tout comme celle de la réglementation italienne prévoyant des avantages tarifaires discriminatoires pour les personnes âgées de nationalité italienne ou résidant en Italie
.

Par opposition au droit d'établissement, la discrimination ne s'apprécie pas uniquement au regard de la nationalité mais également au regard de l'exigence d'une résidence ou d'un établissement dans l'Etat d'accueil. Une telle exigence constitue la négation même de la libre prestation de services car elle enlève tout effet utile à l'article 49
.

Signalons toutefois que l’exigence d’une résidence ou d’un établissement dans l’Etat d’accueil peut parfois être une restriction déguisée au regard de la nationalité et sera dès lors condamnée également dans le cadre du droit d’établissement.

22. L'article 49 interdit tant les discriminations directes que les discriminations déguisées, c'est-à-dire toutes les formes dissimulées de discrimination qui, bien que fondées sur des critères neutres en apparence, aboutissent en fait au même résultat.

Ainsi, une disposition nationale qui prévoit une distinction fondée sur le critère de la résidence risque de jouer principalement au détriment des ressortissants d'autres Etats membres, les non-résidents étant le plus souvent des étrangers
. C’est pourquoi, la Cour a condamné la réglementation italienne réservant des avantages tarifaires discriminatoires pour l’accès aux musées et aux monuments publics aux ressortissants italiens ou aux personnes résidant sur le territoire italien
. 

Tel est le cas également de l’attribution directe par une commune d’une concession relative à la gestion de services publics de distribution de gaz à une société à capitaux majoritairement publics et dont la dite commune détient une participation, si cette attribution ne répond pas à des exigences de transparence qui sont de nature à permettre à une entreprise située dans un autre Etat membre d’avoir accès aux informations adéquates relatives à ladite concession et donc de manifester son intérêt pour obtenir cette concession
.

C’est également le cas pour une loi française relative à un pacte de relance pour la ville et prévoyant que les personnes auxquelles peut être confiée la mission de maîtrise d’ouvrage délégué peuvent être choisies dans une liste exhaustive de personnes morales de droit français
.

La Cour a également condamné les conditions d’admission prévues dans le cahier des charges de certains marchés publics de services sanitaires obligeant l’entreprise soumissionnaire à disposer d’un bureau dans l’Etat membre où les services doivent être prestés, ce qui favorise les entreprises nationales, qui n’est pas justifié par des raisons impérieuses d’intérêt général
.

Tel est encore le cas de différentes dispositions légales applicables aux entreprises et services de sécurité privés, par exemple l’application d’être reconstitué sous la forme d’une personne morale, de disposer d’un capital social minimal, de verser une caution auprès d’un organisme espagnol, d’employer un nombre minimal de salariés, d’être titulaires d’une autorisation administrative spéciale livrée par les autorités espagnoles tout en ne prenant pas les dispositions nécessaires pour assurer la reconnaissance des attestations de compétence professionnelle délivrées dans d’autres états membres.

Dans le domaine des transports, la Cour a ainsi condamné les taxes d'embarquement et de débarquement applicables uniquement aux transports vers ou en provenance d'un autre Etat membre
. La Cour a également condamné une taxe aéroportuaire plus élevée pour les vols à destination d’autres Etats membres que pour les vols intérieurs sauf si l’Etat peut démontrer que cette taxe couvre véritablement des frais supérieurs afférents aux passagers à destination d’autres Etats membres
. 

Tel est encore le cas de la législation d'un Etat membre obligeant toute entreprise prenant en leasing un véhicule immatriculé dans un autre Etat membre, à l'immatriculer dans un délai d'une telle brièveté qu'il rend impossible ou excessivement difficile le respect des obligations imposées. Le même arrêt condamne les conditions suivantes : l'obligation de résidence dans l'Etat membre d'utilisation pour la personne au nom de laquelle le véhicule est immatriculé, l'obligation de contrôle technique alors qu'un tel contrôle a déjà eu lieu dans un autre Etat membre, le paiement dans l'Etat membre d'utilisation d'une taxe à la consommation dont le montant n'est pas proportionnel à la durée d'immatriculation du véhicule

3° 
Les restrictions indistinctement applicables
23. 
La Cour de justice a été amenée à trancher la question de l'application à la prestation de services de toute réglementation nationale indistinctement applicable en ce qui concerne l'origine, la nationalité du prestataire, le lieu de son établissement ou l'origine de la prestation mais qui représente néanmoins une restriction.

Dans une jurisprudence comparable à celle qui a été rendue en matière de libre circulation des marchandises, la Cour de justice a considéré que toutes les restrictions à la libre prestation de services doivent être éliminées sauf lorsqu'il s'agit de réglementations justifiées par l'intérêt général et s'appliquant à toute personne ou entreprise exerçant une activité sur le territoire de l'Etat destinataire, dans la mesure où cet intérêt n'est pas sauvegardé par les règles auxquelles le prestataire est soumis dans l'Etat membre où il est établi. 

Ainsi, l'activité professionnelle du prestataire de services se heurte souvent aux législations sociale ou fiscale de l'Etat membre d'accueil.

C'est le cas, par exemple, lorsque l'obligation de payer la part patronale des cotisations de sécurité sociale, imposée aux prestataires établis sur le territoire national, est étendue aux employeurs établis dans un autre Etat membre et déjà redevables, en vertu de la législation de cet Etat de cotisations comparables du chef du même travailleur et pour les mêmes périodes d'activité. Dans de telles conditions, la réglementation de l'Etat où s'effectue la prestation représente une charge supplémentaire pour les employeurs établis dans un autre Etat membre puisqu'ils sont frappés plus lourdement que les prestataires établis sur le territoire national
.

Le même principe a été appliqué par la Cour au régime belge des timbres fidélité et intempéries prévu par une convention collective belge et faisant double emploi avec les obligations de cotisations sociales imposées à l'employeur dans son Etat d'origine
. Le même raisonnement s'applique à la tenue des documents sociaux
 et aux congés payés et pécule de vacances
.

Le juge national doit donc apprécier si les travailleurs jouissent déjà d'une protection comparable dans l'Etat d'origine du fait des obligations qui y pèsent sur l'employeur. Dans cette appréciation, le juge doit prendre en compte la protection globale assurée au travailleur en incluant la fiscalité et les charges sociales
, appréciation susceptible de poser des difficultés considérables en pratique.

La Cour a encore condamné la réglementation luxembourgeoise soumettant les entreprises de construction d’un autre Etat membre de la Communauté employant des travailleurs d’Etats tiers à une autorisation de travail collective pour de tels travailleurs, autorisation octroyée en fonction du marché de l’emploi au Luxembourg
.

La Cour a également condamné une législation autrichienne interdisant l’exercice de certaines professions médicales techniques en dehors d’un contrat d’emploi, une telle exigence rendant évidemment plus difficile la libre prestation des services
. 

C'est également le cas en matière fiscale. En effet, si la fiscalité directe relève toujours de la compétence des Etats membres, ces derniers doivent toutefois exercer leur compétence dans le respect du droit communautaire et notamment, tenir compte du principe fondamental de la libre prestation des services posé par l'article 49 du traité CE (et mettant en œuvre le principe constitutionnel de non discrimination figurant à l’article 12 du traité CE). Ce principe s'oppose à l'application de toute réglementation nationale ayant pour objet de rendre la prestation de services entre Etats membres plus difficile que celle purement interne à un Etat membre. Tel est notamment le cas d'une réglementation fiscale qui restreint la faculté de déduire les cotisations de pension complémentaire payées à des institutions étrangères tout en accordant une déduction complète pour des cotisations payées à des institutions nationales, à tout le moins lorsqu'elle n'exclut pas en même temps l'imposition des pensions versées par ces institutions étrangères.

Tel est encore le cas pour une réglementation française qui réserve aux seules opérations de recherche réalisées sur son territoire le bénéfice d’un crédit d’impôts recherche
.

Par contre, la Cour a estimé que lorsqu’une taxe est indistinctement applicable aux prestations locales et aux prestations étrangères, elle pouvait être de nature à ne pas prohiber, gêner ou rendre autrement moins attrayantes les prestations ayant un caractère transfrontalier.

Tel est le cas pour une taxe communale sur la publicité
 et également pour une taxe communale sur les pylônes, mats et antennes de diffusion pour GSM
 .

Section 4.
Les justifications

1° 
Les dérogations expresses seules susceptibles de justifier les restrictions 


discriminatoires
24. 
Les restrictions discriminatoires ne peuvent être justifiées que par une disposition dérogatoire expresse du traité (tel l'article 46 auquel l’article 55 renvoie) prévoyant des dérogations pour des raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique. 

Même lorsqu'une restriction discriminatoire peut être justifiée par ces trois raisons, encore faut-il que la mesure nationale remplisse les tests de nécessité et de proportionnalité.

Ainsi, la dérogation d'ordre public suppose l'existence d'une menace réelle et suffisamment grave, affectant un intérêt fondamental de la société. Le comportement d'un individu ne peut être considéré comme ayant un degré suffisant de gravité pour justifier des restrictions à l'admission ou au séjour fondées sur l'ordre public lorsqu'un Etat membre ne prend pas, à l'égard du même comportement, des mesures répressives quand il est le fait de ses propres ressortissants
 ou lorsque la mesure n'est pas fondée sur le comportement personnel de l'auteur de l'infraction in concreto
.

Toutefois, les circonstances spécifiques qui peuvent justifier d’avoir recours à la notion d’ordre public peuvent varier d’un pays à l’autre et d’une époque à l’autre. Il faut donc reconnaître aux autorités nationales compétentes une marge d’appréciation dans les limites imposées par le traité. L’exploitation commerciale de jeux de divertissement impliquant la simulation d’actes homicides porte atteinte à une valeur fondamentale consacrée par la Constitution nationale allemande, à savoir la dignité humaine. Cette activité menace donc l’ordre public
. 

Les considérations de sécurité publique justifient la réglementation nationale italienne sur le lamanage (amarrage et démarrage des navires) car ce service constitue un service technique nautique essentiel au maintien de la sécurité dans les eaux portuaires qui présente les caractéristiques d’un service public, à savoir l’universalité, la continuité, la satisfaction d’exigences d’intérêt public, la réglementation et la surveillance par l’autorité publique
.

La santé publique relève d’une problématique plus délicate puisque la sécurité sociale demeure de la compétence des Etats membres, celle-ci devant s’exercer dans le respect de l’ordre juridique communautaire.

La libre prestation des services peut être limitée pour des raisons de santé publique sans toutefois que l’ensemble du secteur de la santé publique ne puisse échapper à la libre circulation des services. Le maintien d’une capacité de soin ou d’une compétence médicale sur le territoire national, équilibrée et accessible à tous, peut être essentiel pour la santé publique, voire pour la survie de la population et justifie ainsi une restriction à la libre prestation des services médicaux et hospitaliers
. Par opposition aux soins fournis à domicile ou au cabinet du médecin, les soins hospitaliers nécessitent une planification permettant de garantir la stabilité et l'accessibilité de l'offre, ce qui justifie dans son principe l'exigence d'une autorisation préalable à défaut de quoi l’organisme assureur peut refuser le remboursement des soins
. L’Etat compétent est l’Etat de résidence et non l’Etat d’origine du bénéficiaire, point important pour les rentiers et pensionnés
. Les conditions d'une telle autorisation doivent reposer sur des critères objectifs et non discriminatoires. Ainsi une condition suivant laquelle le traitement envisagé présente un caractère usuel ne peut être appliqué par référence aux seules conditions en vigueur dans les milieux médicaux d'un Etat membre
. Une condition selon laquelle le traitement doit être indispensable pour l’assuré est justifiée. Cependant, l’autorisation ne peut être refusée que lorsqu’un traitement similaire peut être dispensé en temps opportun dans un établissement agréé par la caisse nationale d’assurances
.

La Cour a précisé qu’un refus d’autorisation préalable ne peut être fondé sur la seule existence de listes d’attente destinées à planifier et à gérer l’offre hospitalière en fonction de priorités cliniques préétablies en termes généraux, sans qu’il ait été procédé à une évaluation médicale objective de l’état pathologique du patient, de ses antécédents, de l’évolution probable de sa maladie, du degré de sa douleur et/ou de la nature de son handicap lors de l’introduction ou du renouvellement de la demande d’autorisation. Lorsque le délai découlant de telles listes excède le délai acceptable, compte tenu d’une évaluation médicale objective des éléments précités, l’institution compétente ne peut refuser l’autorisation sollicitée en se fondant sur des motifs tels que l’existence de ces listes d’attente, l’atteinte à l’ordre normal des priorités liées au degré d’urgence, la gratuité des soins hospitaliers dans le système national en cause, l’obligation de prévoir des moyens financiers spécifiques pour prendre en charge le traitement envisagé dans un autre Etat membre et la comparaison des coûts de ce traitement avec ceux d’un traitement équivalent dans l’Etat compétent.

Lorsque la législation de l’Etat membre dans lequel le patient a été autorisé à recevoir un traitement hospitalier, ne prévoit une prise en charge intégrale du coût du traitement, il doit être accordé à ce patient, par l’institution compétente, un remboursement correspondant à la différence entre d’une part, le montant du coût d’un traitement équivalent dans un établissement relevant du service où le patient est traité, plafonné à hauteur du montant global facturé pour le traitement et le montant à concurrence duquel l’institution de l’Etat membre où les soins sont prodigués est tenu d’intervenir.

Le droit conféré au patient porte exclusivement sur les dépenses liées aux soins de santé reçus par le patient dans l’Etat membre de séjour, c’est-à-dire le coût des prestations médicales et les dépenses afférentes au séjour dans un établissement hospitalier
. 

Par ailleurs, l'article 49 impose le remboursement des frais médicaux conformément aux règles applicables dans l'Etat membre où ils sont dispensés. Si le régime de l'Etat d'origine est plus favorable, l'assuré a droit à la différence entre les deux régimes. Rien ne s'oppose cependant à ce que tous les débours ne soient pas pris en charge. Si d’autorisation de recevoir des soins dans un autre Etat membre est refusée et que le refus est ensuite déclaré non fondé, l'institution compétente est tenue de rembourser les frais de l'assuré

Les objectifs de nature économique ne peuvent constituer des raisons justifiant certaines restrictions à la libre prestation des services bien que des objectifs admissibles puissent comporter des aspects économiques.

2°
Les raisons d'intérêt général susceptibles de justifier les restrictions indistinctement applicables
25. 
Au fil de ses arrêts, la Cour a admis que certaines réglementations de l'Etat d'accueil étaient justifiées par un objectif d'intérêt général. Tel est le cas des réglementations suivantes.

-
les règles professionnelles d’organisation, de qualification, de déontologie, de contrôle et de responsabilité s’imposant aux avocats et aux auxiliaires de la justice
 ;

-
la protection des consommateurs dans la mise en œuvre de la liberté d’établissement et de la libre prestation des services qui constitue d’ailleurs l’un des objectifs de la Communauté
 ;

· la protection des intérêts économiques du consommateur
 ; cette protection peut être liée à la loyauté des transactions commerciales
; la protection des consommateurs et de l’ordre social justifie la réglementation des jeux d’argent et des collectes de paris, l’Etat membre pouvant choisir de ne pas les interdire totalement mais de les réserver à certains organismes dans certaines conditions
 ou de ne les autoriser que dans certains lieux et moyennant la conclusion de certains contrats
. Toutefois, lorsque l’Etat lui-même encourage les consommateurs à participer aux loteries et aux jeux, il ne peut justifier par l’ordre public social des restrictions qui visent essentiellement les non nationaux
;

· la réputation commerciale du secteur concerné
 ;

· la garantie de la qualité des travaux d’artisanat et la protection des destinataires de ces travaux
 ;

· la protection sociale des travailleurs et les impératifs tenant au marché de l’emploi, la Cour reconnaissant la légitimité des lois impératives de l’Etat d’accueil
 ; la Cour admet ainsi qu'un Etat membre impose à une entreprise établie dans un autre Etat membre qui effectue une prestation de services sur son territoire de payer à ses travailleurs la rémunération minimale fixée par les règles nationales à condition que l'application du salaire minimal national soit nécessaire et proportionné pour assurer la protection du travailleur concerné, ce qui n'est pas nécessairement le cas pour des salariés amenés à effectuer à temps partiel et pendant de brèves périodes une partie de leurs prestations sur le territoire d'un ou de plusieurs autres Etats membres autres que celui de l'établissement de l'entreprise
. Toutefois, si un employeur national peut en concluant un accord collectif, pratiquer un salaire inférieur au salaire minimal légal, alors qu'un employeur établi dans un autre Etat membre ne peut le faire, il 

      s'agit d'une restriction injustifiée à la libre prestation des services
;

Cela pourra permettre aux autorités locales de contrôler le respect de la réglementation sociale locale pendant la durée du détachement du travailleur étranger, une simple déclaration préalable attestant que les travailleurs détachés sont en situation régulière est admissible. 

Au contraire, une exigence telle que celle qui figure dans la loi allemande et selon laquelle les travailleurs ressortissants d’un état tiers travaillant pour une entreprise de prestations de services doivent avoir été au service de l’entreprise effectuant le détachement pour une période minimum d’un an, est disproportionnée.

Cette condition est particulièrement préjudiciable à la libre prestation des services pouvant être effectués par des entreprises actives dans des secteurs caractérisés par un recours fréquent à des contrats de courte durée ou à prestation désignée ou encore aux entreprises nouvellement créées

La Cour a également admis le bien-fondé de la législation allemande imposant une caution obligatoire aux entreprises de construction de manière à assurer le paiement d’un salaire minimal aux sous-traitants
.

Des difficultés qui peuvent être liées au calcul des salaires minimal national ont été illustrées par la Cour dans un arrêt rendu à propos de la législation allemande : les majorations et les suppléments qui ne sont pas définis en tant qu’éléments faisant partie du salaire minimal par la législation ou la pratique nationale de l’état membre sur lequel le travailleur est détaché, ne font pas partie du salaire minimal.

En effet, il est tout à fait normal que si l’employeur exige que le travailleur fournisse un surplus de travail ou des heures de travail dans des conditions particulières, cette prestation supplémentaire soit compensée sans que cette compensation ne soit prise en compte pour le calcul du salaire minimal.

· la protection de l'environnement à condition que les mesures restrictives garantissent la réalisation de cet objectif et n'excèdent pas ce qui est nécessaire pour l'atteindre : tel n'est pas le cas de la taxe annuelle instituée par la Région de Bruxelles-Capitale sur les antennes paraboliques

· la « cohésion » (cohérence) de la politique fiscale de l’Etat d’accueil, intérêt général largement reconnu par la Cour dans le célèbre arrêt Bachmann
 a fait l’objet d’appréciations beaucoup plus mesurées dans la jurisprudence ultérieure
.

· les libertés fondamentales
 ;

· l’efficacité des contrôles fiscaux
 ;

· la politique culturelle en matière télévisuelle, radiophonique, cinématographique
 ;

· la protection du nom commercial
 ;

· la spécificité du sport qui justifie les sélections et les quotas nationaux
 

· la gestion administrative du permis de conduire communautaire
.

Trois conditions doivent être remplies pour qu’une mesure nationale restrictive et indistinctement applicable soit considérée comme justifiée par un intérêt général communautaire :

(i) que cet intérêt ne soit pas déjà sauvegardé par les règles de l’Etat d’origine (test de nécessité) ;

(ii) que la mesure restrictive soit proportionnelle à l’objectif d’intérêt général visé  (test de proportionnalité) ;

(iii) que le même résultat ne puisse pas être atteint par des mesures moins contraignantes (test d’adéquation).

Dans l’application de ces conditions et plus particulièrement des tests de nécessité et de proportionnalité, la Cour a donné les indications suivantes :

· les Etats membres ne peuvent appliquer intégralement à une activité temporaire effectuée en prestation de services par des ressortissants d’autres Etats membres  toutes les règles applicables à une activité permanente
. Le test de proportionnalité sera donc apprécié de manière différente selon qu’il s’agit de prestation de services ou d’établissement ; ainsi, une exigence linguistique posée pour le conventionnement d’un dentiste, celui-ci devant être capable de communiquer avec son patient, d’observer les règles déontologiques et juridiques et d’exécuter des tâches administratives, est justifiée pour l’exercice du droit d’établissement alors qu’elle ne l’est pas lors d’une prestation de service
 ;

-
l’Etat d’accueil ne peut, au nom de (sa conception de) l’intérêt général, même en matière d’établissement, imposer le respect inconditionnel de toutes les règles qu’il impose à ses propres ressortissants
 ;

· même justifiées par un objectif légitime, les prescriptions de l’Etat d’accueil ne peuvent faire double emploi avec les prescriptions de l’Etat d’origine
 ;

· l’intérêt général en cause ne peut être protégé par une mesure purement générale : la mesure doit être adaptée spécifiquement à la protection de l’intérêt particulier concerné
. Le test de nécessité ne sera considéré comme rempli que s’il existe un lien direct entre la mesure restrictive et l’intérêt en cause
.

· dans ses arrêts récents, la Cour de justice semble reconnaître aux Etats membres une faculté d'appréciation plus importante dans le choix de mesures à prendre pour défendre l'intérêt général que celle que la Commission leur reconnaissait dans la communication de 1993, et ce même lorsque l'intérêt général est déjà protégé dans l'Etat d'origine : ainsi, la bonne administration de la justice, la protection des intérêts des créanciers et des consommateurs justifient que certaines activités soient réservées à ces avocats même si tel n'est pas le cas dans tous les Etats membres
, tout comme les exigences essentielles au bon exercice de la profession d'avocat (indépendance, secret professionnel, interdiction des conflits d'intérêt) peuvent justifier que certains Etats membres interdisent les associations intégrées entre avocats et réviseurs d'entreprises
. Le même raisonnement s’applique aux jeux de divertissement. De tels jeux impliquant la simulation d’actes homicides portent atteinte à la dignité humaine, valeur fondamentale consacrée par la Constitution nationale allemande. L’ordre juridique communautaire tend indéniablement à assurer le respect de la dignité humaine en tant que principe général du droit. Dès lors, des mesures restrictives de la libre prestation des services peuvent être justifiées par des motifs liés à l’ordre public. Il n’est pas indispensable, à cet égard, que la mesure restrictive édictée par un Etat membre corresponde à une conception partagée par l’ensemble des Etats membres, la Cour n’ayant pas entendu formuler un critère général pour apprécier la proportionnalité de toute mesure nationale qui restreinte l’exercice d’une activité économique
.  C’est également le cas des conditions mises à l’exploitation de jeux de hasard, chaque Etat membre bénéficiant d’un large pouvoir d’appréciation
. 

De manière simultanée, la Cour montre une plus grande souplesse dans l'appréciation du test de proportionnalité. Une incompatibilité avec le droit communautaire ne sera constatée que lorsque la règle nationale est manifestement inapte à garantir la réalisation de l'objectif poursuivi ou déraisonnable à cet égard
 ou encore est empreinte de discrimination
;

· cette jurisprudence va de pair avec une interprétation plus restrictive de la notion d'entrave. Les articles 42 et 49 du traité ne visent pas les éventuelles disparités de traitement qui peuvent résulter de divergences existantes entre les législations nationales, dès lors que celles-ci s'appliquent selon des critères objectifs et sans égard à la nationalité
. Cette démarche montre la volonté de la Cour de limiter son contrôle aux véritables entraves à l'accès du marché, que ce soit par la jurisprudence Keck et Mithouard ou autrement, et son souci de respecter le principe de subsidiarité consacré par l'article 5 du traité CE;

· cette reconnaissance d'une compétence résiduelle plus étendue aux Etats membres pose toutefois la problématique de la limite à l'intérêt général. Les Etats membres ont souvent tendance à considérer d'intérêt général toutes les dispositions applicables dans leurs secteurs réglementés, par exemple, les réglementations applicables au secteur financier, à certaines professions etc. Les directives services financiers en matières bancaire et assurances constituent un bon exemple à ce sujet puisqu'elles posent le principe du droit de l'entreprise étrangère de prester ses services sur une base transfrontalière dans un autre Etat mais dans le respect des règles locales justifiées par l'intérêt général dans son acception communautaire. Dans une communication interprétative sur la liberté de prestation de services et l'intérêt général dans la deuxième directive en matière bancaire
 ainsi que dans une seconde communication interprétative du 2 février 2000 sur la libre prestation de services et l'intérêt général dans le secteur des assurances
, la Commission a souligné que les Etats ne pouvaient se situer dans une perspective purement nationale et devaient tenir compte des objectifs fondamentaux du marché unique lorsqu'ils définissent, interprètent et appliquent l'intérêt général. Il s'agissait d'ailleurs d'un principe général que l'on retrouve dans la jurisprudence de la Cour. Les Etats membres doivent exercer leur compétence résiduelle dans le respect du droit communautaire
.

Section 5.
Les monopoles en tant qu'exceptions à la libre prestation des services
26. 
Qu'en est-il des monopoles de prestations de services ?


Conformément à l'article 31, § 1 du Traité de la C.E., les Etats membres étaient tenus d'aménager progressivement leurs monopoles nationaux présentant un caractère commercial, de telle façon qu'à l'expiration de la période de transition, soit assurée dans les conditions d'approvisionnement et de débouchés, l'exclusion de toute discrimination entre les ressortissants des Etats membres. Depuis l'arrêt de principe rendu le 3 février 1976 dans l'affaire Manghera
, la Cour a enjoint aux Etats membres de supprimer les droits exclusifs d'importation relatifs aux produits en provenance d'autres Etats membres. 

Selon la Commission et la doctrine majoritaire, cette interdiction semblait valoir pour les droits exclusifs de commercialisation en gros et les monopoles d'exportation. Seuls pouvaient demeurer les monopoles de production et sous certaines réserves, les monopoles de commercialisation au détail. 

Dans un arrêt du 23 octobre 1997
, la Cour a ainsi reconnu la légalité du monopole suédois de distribution des boissons alcoolisées, à condition que ses modalités soient strictement contrôlées, ce qui revient à le neutraliser. Cependant, selon une jurisprudence constante, l'article 31 ne concerne pas les monopoles de prestation de services
. 

Les monopoles de services sont susceptibles de tomber dans le champ d'application de l'article 86 (ex-article 90).

Dans l'arrêt Sacchi du 30 avril 1974 mettant en cause le monopole italien de la télévision publicitaire, la Cour avait considéré que l'article 86, § 1 du traité permettait l'octroi par les Etats membres à une ou plusieurs entreprises de droits spéciaux ou exclusifs si cet octroi se justifiait par des considérations d'intérêt général de nature non économique. La même exigence valait pour les entreprises chargées de la gestion d'un service d'intérêt économique général au sens de l'article 86, § 2. Le monopole de la télévision publicitaire, en cause en l'espèce entrait dans cette catégorie. Dans la même décision, la Cour avait conclu que l'interprétation conjointe des articles 52 et 86 permettait d'admettre tant l'existence d'un monopole que son extension consécutive à l'intervention de l'Etat. Il découlait de cet arrêt important que le droit communautaire ne s'opposait pas à l'attribution d'un monopole des services pour des considérations d'intérêt public de nature non économique
.

27. 
L'arrêt du 19 mars 1991
 allait opérer le revirement de cette jurisprudence favorable aux monopoles de services. Dans une série d'arrêts rendus la même année, la Cour de justice allait recourir à la combinaison de l'article 86, § 1 et de l'article 49 du traité pour s'attaquer aux droits exclusifs portant sur des services qui ne sont pas accessoires à des droits exclusifs d'importation et de commercialisation de marchandises.

Plus précisément, dans un arrêt rendu le 25 juillet 1991
 relatif à la réglementation de l'audiovisuel aux Pays-bas, la Cour a justice a décidé que l'existence même d'un monopole de services est interdite sauf si les droits exclusifs concédés peuvent être justifiés par l'article 46 du traité ou par des impératifs supérieurs reconnus par la Cour; en l'espèce, la Cour a estimé que le monopole conféré à une entreprise publique néerlandaise pour tous les services techniques à fournir aux organismes nationaux de radiodiffusion revêt un caractère discriminatoire bien que l'existence du monopole fasse obstacle à l'exercice de tels services tant par des nationaux que par des ressortissants d'autres Etats membres.

Ces arrêts remettent en cause le principe de l'arrêt Sacchi selon lequel il est permis aux Etats membres, pour des considérations d'intérêt public de nature non économique, de soustraire certaines activités au jeu de la concurrence en conférant le droit exclusif de les exercer à une entreprise publique
. Dans l'affaire Mediawet, le fait que l'existence du monopole empêche l'exercice de l'activité en question tant par les ressortissants nationaux autres que les titulaires du monopole que par ceux d'autres Etats membres, n'a pas suffi pour que la Cour le considère comme non discriminatoire puisque le monopole était conféré à une entreprise nationale
.

28. 
Toutefois, dans deux affaires tranchées le 23 octobre 1997
, la Cour a confirmé que des monopoles peuvent toujours être justifiés par l'accomplissement de missions d'intérêt général. Ainsi les monopoles français et néerlandais d'importation et d'exportation d'électricité, jugés contraires à l'article 31 peuvent cependant relever de l'exception de l'article 86, §2 pour leurs obligations de service public. Celles-ci sont définies par les Etats sous le contrôle de la Cour qui a choisi une approche pragmatique. Les monopoles peuvent également être justifiés par le financement de missions d'intérêt économique général
.

29. 
Il résulte de cette jurisprudence de la Cour de justice combinant l'article 86, § 1 et l'article 49 du traité, que l'existence et la création de monopoles fondés sur la concession de droits exclusifs en matière de services se trouvent interdites sauf si la concession des droits exclusifs peut être justifiée par un moyen fondé sur l'article 46 du traité (raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique), par des impératifs supérieurs ou par un service d'intérêt économique général au sens de l'article 86, § 2.

Les exceptions prévues à l'article 86, § 2 sont d'interprétation stricte. Elles s'appliquent tant aux monopoles de marchandises qu'aux monopoles de services à condition que les droits exclusifs soient proportionnés aux nécessités de l'accomplissement de la mission particulière impartie à l'entreprise. Le monopole n'est justifié que si cette mission ne peut être accomplie dans des conditions d'équilibre économique sans l'existence d'un monopole
.

L'application du principe de proportionnalité conduit ainsi à accorder la préférence à la réglementation de l'activité concernée plutôt qu'à sa monopolisation.

30. 
Les institutions communautaires sont toutefois conscientes de l'importance de préserver les services d'intérêt général en Europe. C'est pourquoi la Commission européenne avait publié une communication à ce sujet en 1996
. 

Les négociateurs du Traité d'Amsterdam avaient également prévu l'insertion d'un nouvel article 7 D, disposition assortie d'une déclaration à insérer dans l'acte final. Conformément à ce nouvel article 7 D (devenu article 16), la Communauté et les Etats membres, chacun dans les limites de leurs compétences respectives, et dans les limites du champ d'application du traité veillent à ce que ces services fonctionnent sur base de principes et dans les conditions qui leur permettent d'accomplir leur mission. Les services d'intérêt économique général figurent parmi les valeurs communes de l'Union et jouent un rôle dans la promotion de la cohésion sociale et territoriale de l'Union. La déclaration finale du traité d'Amsterdam prévoit que les dispositions de l'article 16 sont mises en oeuvre dans le plein respect de la jurisprudence de la Cour de justice et notamment dans le respect des principes d'égalité de traitement, de qualité et de continuité de ces services.

En 2003, la Commission a publié un Livre vert sur les services d’intérêt général
 suivi en 2004 d’un Livre blanc sur le même sujet
.

La Commission rappelle le traité d’Amsterdam et ajoute que l’Union reconnaît et garantit le droit d’accès des citoyens aux services d’intérêt économique général dans la Charte des droits fondamentaux
. Pour la Commission, la réalité des services d’intérêt général qui englobe tant des services d’intérêt économique que des services d’intérêt non économique, est complexe et en évolution constante. Elle couvre un large éventail d’activités de type différent – de certaines activités de grandes industries de réseaux (énergie, services postaux, transport et télécommunication), à la santé, l’éducation et les services sociaux. L’organisation de ces services varie selon les traditions culturelles, l’histoire et les conditions géographiques de chaque Etat membre, ainsi qu’en fonction des caractéristiques de l’activité concernée, notamment le développement technologique. 

Les Etats membres sont libres de décider du mode de fonctionnement d’un service d’intérêt économique général pour autant que les règles communautaires soient respectées. Néanmoins, les fournisseurs des services d’intérêt économique général sont des entreprises et sont dès lors soumis aux règles de concurrence prévues par le traité. Les décisions d’accorder des droits spéciaux exclusifs aux fournisseurs de services internes ou de la favoriser par d’autres moyens peuvent constituer une violation du traité, malgré la protection partielle offerte par l’article 86. La jurisprudence indique que tel est le cas notamment lorsque les obligations de service public à remplir par le fournisseur de services ne sont pas spécifiées de façon adéquate, lorsque le fournisseur de service est manifestement incapable de répondre à la demande, où lorsqu’il existe, pour remplir ces obligations, un autre moyen qui exercerait un effet moins préjudiciable sur la concurrence.

De nombreux services d’intérêt général ne peuvent être fournis de façon rentable sur la base des seuls mécanismes du marché, aussi des dispositions spécifiques sont elles nécessaires pour assurer l’équilibre financier du fournisseur. Dans certains cas, les Etats membres accordent des droits spéciaux ou exclusifs destinés à garantir la viabilité financière du fournisseur d’un service d’intérêt économique général. L’octroi de tels droits n’est pas en soi incompatible avec le traité. Toutefois, les Etats membres doivent veiller à ce que ces droits soient compatibles avec les règles du marché intérieur et à ce qu’ils n’incitent pas l’opérateur concerné à exploiter de façon abusive une position dominante.

En outre, la faculté des Etats membres d’accorder des droits spéciaux et exclusifs aux fournisseurs d’intérêt général peut également être restreinte par la législation sectorielle communautaire (par exemple, les directives relatives aux réseaux et services de télécommunication électronique ou aux services postaux). 

En 2006, le Parlement européen et le Conseil ont adopté la directive « services »
. Dans les considérants de cette directive, il a été indiqué que les soins de santé étaient exclus du champ d’application de la directive tout comme le remboursement des soins de santé fournis dans un Etat membre autre que celui où réside le bénéficiaire des soins
. La Commission a récemment indiqué son intention de proposer une action dans le domaine de la santé.

Les considérants de la directive « services » précisent également que celle-ci ne couvre pas les services sociaux dans les domaines du logement, de l’aide à l’enfance et de l’aide aux familles et aux personnes dans le besoin qui sont assurés par l’Etat ou par des associations caritatives reconnues par l’Etat, pas plus que sur le financement des services sociaux ni le système d’aide qui y est lié
.

Par ailleurs, l’article 1er de la directive précise que celle-ci ne traite pas de la libéralisation des services d’intérêt économique général, réservés à des organismes publics ou privés, ni de la privatisation d’organismes publics prestataires de services
. La directive ne traite pas non plus de la position des monopoles fournissant des services, ni des aides accordées par les Etats membres qui relèvent des règles communautaires en matière de concurrence. Elle ne porte pas atteinte à la faculté des Etats membres de définir, conformément au droit communautaire, ce qu’ils entendent par services d’intérêt économique général, la manière dont ces services devraient être organisés et financés conformément aux règles relatives aux aides d’Etat ou les obligations spécifiques auxquelles ils doivent être soumis
. Enfin, la directive ne s’applique pas aux services d’intérêt général non économique
. A cet égard, le considérant 34 de la directive rappelle la jurisprudence de la Cour de justice selon laquelle la caractéristique essentielle de la rémunération réside dans le fait que celle-ci constitue la contre-partie économique des services en cause. Cette caractéristique est absente dans le cas des activités accomplies sans contre-partie économique, par l’Etat ou pour le compte de l’Etat, dans le cadre de ces missions dans les domaines social, culturel, éducatif et judiciaire, tels que les cours dispensés au sein du système d’éducation nationale ou encore la gestion des régimes de sécurité sociale qui n’ont aucune activité de nature économique. Les montants versés par les destinataires à titre de participation aux frais de fonctionnement d’un tel système, par exemple les frais d’inscription ou de scolarité payés par les étudiants, ne constituent pas en eux-mêmes une rémunération dans la mesure où le service est toujours essentiellement financé par des fonds publics. Ces activités ne sont donc pas couvertes par la définition de « services » à l’article 50 du traité, et n’entrent donc pas dans le champ d’application de la présente directive.  

Chapitre II : 
Le droit d'établissement
Section 1. 
Introduction
31. 
Le concept d'établissement en droit international recouvre les questions relatives à l'installation à caractère durable en vue de l'exercice d'une activité professionnelle.

Dans le cadre du traité CE, le droit d'établissement ne concerne que les activités indépendantes qu'elles soient exercées par des personnes physiques ou morales, la libre circulation des travailleurs faisant l'objet d'un chapitre distinct.

Section 2. 
Le champ d'application du droit d'établissement

1° 
Définition

32.
L'article 43 précise le contenu du droit d'établissement : l'accès aux activités non salariées et leur exercice par les ressortissants d'un Etat membre établi sur le territoire d'un Etat membre. Cette liberté s'étend à la constitution et à la gestion d'entreprise, notamment les sociétés au sens de l'article 48, alinéa 2, ainsi qu'à la création d'agences, de succursales ou de filiales.

Tout comme l'article 49, l'article 43 pose le principe de l'égalité de traitement.

Le droit d'établissement est donc une modalité du principe de l'égalité de traitement et il va s'exercer pour ses bénéficiaires dans les conditions définies par la législation du pays d'établissement pour ses propres ressortissants
.

Le droit d'établissement comporte ainsi deux éléments :

- une installation durable dans le pays d'accueil, distinction essentielle avec la libre prestation des services qui s'applique à une activité ayant un caractère temporaire
 

- l'exercice d'une activité économique non salariée
.

2° 
Le caractère transfrontalier
33. 
Le caractère transfrontalier que doit revêtir l'activité économique non salariée pour bénéficier de l'article 43 a reçu une interprétation extensive de la Cour de justice. C'est ainsi que celle-ci a considéré que les ressortissants d'un Etat membre pouvaient invoquer le droit d'établissement vis-à-vis de leur propre Etat lorsqu'ils avaient acquis leur diplôme ou leur qualification professionnelle dans un autre Etat membre
.

34. 
Toutefois, lorsque tous les éléments d'une situation donnée se cantonnent à l'intérieur d'un seul Etat membre, il s'agit d'une situation purement interne et les dispositions du traité en matière d'établissement ne s'appliqueront pas. Dans de telles circonstances, il peut y avoir discrimination à rebours licite puisque chaque Etat membre conserve la faculté de traiter ses propres ressortissants de manière moins favorable que les ressortissants d'autres Etats membres.

3° 
Les différentes formes de l'établissement
35. 
L'article 43 prévoit deux formes d'établissement : l'établissement à titre principal
 auquel cas, l'intéressé transfère toute son activité dans un autre Etat membre et l'établissement à titre secondaire
.

L'établissement à titre principal peut se réaliser par voie de constitution ou de gestion d'entreprises tandis que l'établissement à titre secondaire peut se réaliser par la création d'agences, de succursales ou de filiales.

Le droit de créer ou de maintenir plus d'un centre d'activités sur le territoire de la Communauté constitue un principe général de droit communautaire qui l'emporte sur le principe de l'égalité de traitement
.

4°
Le champ d’application personnel et matériel
36. 
Le champ d'application personnel recouvre celui de la libre prestation des services en ce qui concerne les personnes physiques : ce sont les ressortissants des Etats membres.

Comme on l'a vu, le critère de nationalité des personnes physiques a été interprété de manière favorable aux demandeurs par la Cour de justice, étant entendu que la définition des conditions d'acquisition et de perte de nationalité relève de la compétence de chaque Etat membre.

Les sociétés et personnes morales sont assimilées complètement aux personnes physiques par l'article 48 du traité. Le droit d'établissement des personnes morales comprend leur droit d'exercer leur activité dans un autre Etat membre à l'intermédiaire d'une filiale, d'une succursale ou d'une agence
.

37.
L'article 48, alinéa 1 pose comme critère de rattachement, la constitution de la société selon le droit d'un Etat membre et la localisation à l'intérieur de la Communauté soit du siège statutaire, soit de l'administration centrale (siège réel), soit du principal établissement.

Toutefois, une société créée en vertu d'un ordre juridique national n'a d'existence qu'à travers la législation nationale qui en détermine la constitution et le fonctionnement. Les divergences entre législations nationales, en ce qui concerne tant le lien de rattachement au territoire national et les conditions, exigées en vue de la constitution d'une société que la possibilité, pour une société constituée conformément à une telle législation, de modifier ultérieurement ce lien de rattachement, sont des problèmes non résolus par les règles du traité en matière de droit d'établissement. Par contre, la Cour n'a pas entendu reconnaître aux Etats membres la faculté de subordonner au respect de leur droit national des sociétés, l'exercice effectif sur leur territoire, de la liberté d'établissement par des sociétés, légalement constituées dans d'autres Etats membres, dont ils considèrent qu'elles ont transféré leur siège dans l'Etat d'accueil. 

C'est pourquoi, une société légalement constituée aux Pays-Bas et y disposant de son siège statutaire a le droit d'exercer sa liberté d'établissement en Allemagne en tant que société de droit néerlandais même si l'intégralité de son capital a été acquise par des ressortissants allemands résidant en Allemagne. L'exigence du droit allemand de voir une telle société être reconstituée en Allemagne équivaut à la négation même de la liberté d'établissement. Si des raisons impérieuses d'intérêt général, telle que la protection des intérêts des créanciers, des associés minoritaires, des salariés ou encore du fisc peuvent dans certaines circonstances et en respectant certaines conditions, justifier des restrictions de la liberté d'établissement, de tels objectifs ne peuvent justifier que soit déniée la capacité juridique et partant, la capacité d'ester en justice à une société régulièrement constituée dans un autre Etat membre où elle a son siège statutaire. Une telle mesure équivaudrait à la négation même de la liberté d'établissement reconnue aux sociétés par les articles 43 et 48 du traité CE
. Le même raisonnement s’applique à une législation nationale qui soumet l’exercice de la liberté d’établissement à titre secondaire par la création d’une succursale à certaines conditions prévues par l’Etat d’accueil pour la constitution de sociétés relatives au capital minimal et à la responsabilité des administrateurs
. Le droit d’établissement s’applique même si la société a été créée dans un Etat membre dans le but de bénéficier d’une législation plus avantageuse et exerce l’essentiel de ses activités par le biais de la succursale créée dans l’Etat d’établissement. Cette circonstance n’est pas constitutive d’abus excluant la liberté d’établissement
.

Cette jurisprudence est constante depuis 1999, lorsque le droit d'établissement avait été invoqué pour échapper aux règles nationales régissant la constitution de sociétés anonymes
. Une société constituée en conformité avec la législation d'un Etat membre, dans lequel elle avait son siège mais n'exerçait pas d'activité commerciale, souhaitait exercer l'ensemble de son activité dans un autre Etat membre par le biais d'une succursale et ce, pour éviter les règles de constitution des sociétés, plus contraignantes en matière de libération d'un capital social minimal dans l'Etat de la succursale. Après avoir rappelé sa jurisprudence condamnant les justiciables tentant abusivement ou frauduleusement de se prévaloir de normes communautaires pour se soustraire à l'emprise de leur propre droit, la Cour avait considéré cependant, qu'elle devait prendre en considération les objectifs poursuivis par les dispositions communautaires en cause. Elle avait  relevé que le droit d'établissement vise précisément à permettre aux sociétés constituées en conformité avec la législation d'un Etat membre et ayant leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de la Communauté, d'exercer leur activité dans un autre Etat membre par l'intermédiaire d'une agence, d'une succursale, ou d'une filiale
.

Par cette jurisprudence, la Cour attache donc plus d'importance au principe de la liberté d'établissement qu'aux règles relatives à la constitution des sociétés commerciales. Cette interprétation n'exclut cependant pas que les autorités de l'Etat membre de l'établissement secondaire  (celui où la succursale est immatriculée) prennent toutes mesures utiles pour prévenir ou sanctionner les fraudes soit à l'égard de la société, soit à l'égard des associés si le but réel de l'opération est d'échapper aux créanciers établis dans l'Etat membre d'origine (celui où la société mère a été constituée).

38.
Le critère libéral que constitue le lieu de constitution de la société doit cependant être nuancé : la société doit avoir un lien effectif et continu avec l'économie d'un Etat membre tout comme un établissement secondaire doit avoir une consistance minimale par la réunion permanente de moyens techniques et humains permettant la réalisation de services déterminés
. Cette exigence ne vaut toutefois que dans l'hypothèse où la société n'a que son siège statutaire à l'intérieur de la Communauté mais non pas lorsqu'elle a à la fois son siège statutaire et son siège effectif dans la Communauté
.

L'établissement ou la nationalité des personnes détenant le capital social ou de celles qui exercent la gestion ou le contrôle sur la société est sans importance pour le droit d'établissement.

39. 
Le champ d'application matériel du droit d'établissement, tout comme celui de la libre prestation des services, est limité aux activités économiques, les activités participant à l'exercice de l'autorité publique étant exclues
. Cette exception est cependant interprétée de manière restrictive par la Cour. Pour qu'elle s'applique, il faut que l'activité constitue une participation directe et spécifique à l'exercice de l'autorité publique et qu'elle soit liée de manière indissociable à l'exercice de la profession.

Ainsi, dans le cas de la profession d'avocat, la Cour a estimé que le concours même obligatoire au fonctionnement de l'administration de la justice ne constitue pas une participation à l'exercice de l'autorité publique
. La même interprétation restrictive a été donnée par la Cour à la même exception applicable de le domaine de la libre circulation des travailleurs. Les emplois dans la fonction publique ne comportent en général pas une participation directe ou indirecte à l’exercice de la puissance publique ni aux fonctions qui ont pour objet la sauvegarde des intérêts généraux de l’Etat ou des autres collectivités publiques. Dès lors, de tels emplois font en principe partie du champ d’application de la directive 89/48 sur un système général de reconnaissance des diplômes et de qualifications professionnelles. Tel est le cas pour un emploi de directeur de la fonction publique hospitalière
.

40.
On notera également que la Cour de justice a précisé que le droit d'établissement s'appliquait aux transports alors que l'article 51, alinéa 1 du traité exclut l'application de la libre circulation des services aux transports
. Cette précision a permis à la Cour de prononcer une série d'arrêts en manquement en matière de transport aérien à propos de la conclusion et de l'application par différents Etats membres d'accords bilatéraux dits de "Ciel ouvert" avec les Etats-Unis. 

Le principe du traitement national octroyé aux ressortissants communautaires ayant exercé la liberté d'établissement ainsi qu'aux sociétés qui y sont assimilées était au centre des débats. En effet, une clause de l'accord bilatéral attaqué par la Commission concernait la propriété et le contrôle des compagnies aériennes et permettait aux Etats-Unis de révoquer, de suspendre ou de limiter les licences d'exploitation ou les autorisations techniques d'une compagnie aérienne désignée par l'Etat membre cocontractant mais dont une part substantielle de la propriété et le contrôle effectif n'appartiennent pas à cet Etat membre ou à des ressortissants de cet Etat membre. 

En revanche, les Etats-Unis avaient en principe l'obligation d'accorder les licences d'exploitation appropriées et les autorisations techniques requises aux compagnies aériennes dont une partie substantielle de la propriété et le contrôle effectif appartiennent à l'Etat membre cocontractant ou à des ressortissants de l'Etat membre cocontractant. Il découlait de cette clause litigieuse que les compagnies aériennes communautaires pouvaient toujours être exclues du bénéfice de l'accord de transport aérien liant l'Etat membre coconctractant aux Etats-Unis, ce bénéfice étant en revanche acquis aux compagnies aériennes de l'Etat membre cocontractant. Par conséquent, les compagnies aériennes communautaires subissaient une discrimination qui les empêchaient de bénéficier du traitement national dans l'Etat membre d'accueil
.

41.
Tout comme ce fut le cas pour la libre prestation des services, la Cour de justice a été confrontée à la démarcation entre la liberté d'établissement et la libre circulation des capitaux. Elle a eu l'occasion de préciser récemment que l'acquisition par une ou plusieurs personnes physiques résidant dans un Etat membre, de parts dans une société constituée et établie dans un autre Etat membre, relève des dispositions du traité relatives au droit d'établissement dès lors que l'acquisition porte sur la totalité des parts et qu'une telle participation confère une influence certaine sur les décisions de la société. Si tel n'est pas le cas, l'acquisition de parts relève au contraire de la libre circulation des capitaux
.

Section 3.
Le contenu du droit d'établissement : l'égalité de traitement

1° 
L'élimination des restrictions 

42. 
L'article 43, alinéa 1 prévoyait que le droit d'établissement devait être réalisé progressivement pendant la période de transition, c'est-à-dire avant le 1er janvier 1970. Avant la fin de la première étape fixée au 31 décembre 1961, le Conseil devait adopter un programme général fixant pour chaque catégorie d'activité, les conditions générales de la réalisation de la liberté d'établissement et notamment, les étapes de celle-ci.

Ce programme général a été adopté le 18 décembre 1961 et le Conseil a fixé le calendrier de la libération à réaliser par l'adoption de directives, conformément à l'article 44, § 2.

Au cours de la période de transition, le Conseil a effectivement adopté une série de directives libérant les restrictions notamment dans le domaine de l'agriculture, du commerce, de l'industrie mais aucune directive n'avait été adoptée concernant la libération des professions libérales.

43.
Par l'arrêt Reyners rendu le 21 juin 1974
, la Cour de justice a consacré l'applicabilité directe de l'article 43 depuis la fin de la période de transition, c'est-à-dire depuis le 1er janvier 1970, nonobstant l'absence des directives prévues pour sa mise en œuvre.

Les conséquences juridiques et pratiques de cet arrêt ont été considérables. La mise en œuvre de la règle du traitement national par de nouvelles directives de libération ne se justifiait plus. Celles-ci ne pouvaient plus être considérées comme un préalable à l'application de la règle de l'égalité de traitement. Toutefois, les directives portant sur la reconnaissance mutuelle des diplômes, certificats, titres et qualifications ainsi que sur l'harmonisation des législations n'ont pas perdu tout intérêt puisqu'elles restent très utiles pour exercer l'exercice effectif du droit de libre établissement. En effet, il faut bien entendu que les diplômes et/ou qualifications professionnelles acquises dans l'Etat d'origine soient équivalentes à celles exigées dans l'Etat d'établissement, cette équivalence étant notamment assurée par les directives prévues à l'article 47 du traité.

"La liberté d'établissement n'est pas complètement assurée par la seule application de la règle du traitement national, cette application maintenant tous les obstacles autres que ceux résultant de la non possession de la nationalité de l'Etat membre d'accueil et en particulier, ceux résultant de la disparité des conditions auxquelles est soumise, par les différentes législations nationales, l'acquisition d'une qualification professionnelle appropriée"

"Les libertés fondamentales dans le système de la Communauté, que constituent la libre circulation des personnes, la liberté d'établissement et la libre prestation des services, ne seraient pas pleinement réalisées si les Etats membres pouvaient refuser le bénéfice du droit communautaire à ceux de leurs ressortissants qui ont fait usage des facilités existant en matière de libre circulation et d'établissement et qui ont acquis à la faveur de celles-ci, les qualifications professionnelles visées par la directive dans un Etat membre autre que celui dont il possède la nationalité."
.

2°
Le contenu de l'égalité de traitement : le traitement national

44. 
La notion d'établissement est une notion très large impliquant la possibilité pour un ressortissant communautaire de participer de façon stable et continue à la vie économique d’un Etat membre autre que son Etat d’origine et d’en tirer profit, favorisant ainsi l’interpénétration économique et sociale à l’intérieur de la Communauté dans le domaine des activités non salariées. L’article 43 du traité CE s’oppose à toutes mesures nationales qui même applicables sans discrimination tenant à la nationalité, sont susceptibles de gêner ou de rendre moins attrayant l’exercice par les ressortissants communautaires des libertés fondamentales garanties par le traité
.

La règle de l'égalité de traitement vise à la fois les discriminations directes et celles qui sont déguisées. Parmi celles-ci, on trouve les conditions qui bien qu'applicables sans acception de nationalité, gênent exclusivement ou principalement l'accès ou l'exercice de l'activité par les étrangers.

Pour les sociétés constituées en conformité avec la législation d’un Etat membre, ayant leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement à l’intérieur de la Communauté, la liberté d'établissement comporte le droit d’exercer leur activité dans un autre Etat membre par l’intermédiaire d’une succursale, d’une agence ou d’une filiale
.

45. 
La Cour de justice a donné une interprétation extensive du contenu de l'égalité de traitement de telle sorte que cette notion couvre de nombreux droits et comprend certains corollaires. Ainsi en est-il pour l'entrée et le séjour, indépendamment de tout titre de séjour délivré par l'Etat d'accueil ou de tout autre prescription obligatoire et préalable, le droit d'accès aux activités non salariées et à leur exercice, l'exercice de droits sociaux et de certains droits politiques, les droits civiques inhérents à l'activité professionnelle ou à l'intégration des intéressés, et certains corollaires à la liberté d'établissement (l'accès aux activités de loisirs et le droit de résider dans un autre Etat membre après y avoir exercé une activité non salariée).

Section 4.
Les restrictions interdites
1°
Les restrictions discriminatoires 

46. 
Les restrictions discriminatoires qu'elles soient directes ou déguisées sont interdites par l'article 43 du traité CE.

Depuis la fin de la période de transition, aucune discrimination fondée sur la nationalité ne peut exister en matière d'établissement tant pour l'accès à une activité que pour son exercice
. Il en est ainsi même en l'absence de directive relative à la reconnaissance mutuelle des diplômes ou à l'exercice de certaines professions réglementées. Ces directives conservent, toutefois, une utilité certaine lorsqu'il s'agit de faciliter l'exercice effectif de l'établissement au-delà de la simple non-discrimination. 

Il convient de signaler à ce propos, l'importante directive du 16 février 1998 ayant pour objet de faciliter l'établissement des avocats dans un Etat membre autre que celui où ils ont acquis leur qualification
. Le recours en annulation introduit contre cette directive par le Grand-Duché du Luxembourg ayant été déclaré non fondé par la Cour le 7 novembre 2000
. Le droit d'établissement de l'avocat communautaire est donc devenu réalité depuis le 14 mars 2000, date limite de transposition du texte par les Etats membres.

47.
La règle de l'égalité de traitement prohibe non seulement les discriminations ostensibles fondées sur la nationalité dont certaines subsistent encore dans le droit des Etats membres
, ou sur le siège en ce qui concerne les sociétés
 mais encore toute forme dissimulée de discrimination qui aboutit en fait, au même résultat
. Ainsi, une disposition nationale qui prévoit une distinction fondée sur le critère de la résidence risque de jouer principalement au détriment des ressortissants d’autres Etats membres, les non résidents étant le plus souvent des étrangers
.

L’article 43 consacrant le droit d’établissement prohibe également les obligations de résidence imposées aux dirigeants ou au personnel de certaines entreprises
 tout comme les conditions de résidence ou d’établissement imposées pour l’immatriculation d’un aéronef
.

Le traitement fiscal différencié des bénéficiaires du droit d’établissement constitue encore une discrimination contraire à l’article 43 du traité
. En effet, si la fiscalité directe relève toujours de la compétence des Etats membres, ces derniers doivent toutefois exercer leur compétence dans le respect du droit communautaire et notamment en tenant compte des principes de la liberté d'établissement et de la libre circulation des capitaux.

Pour la Cour de justice, l’article 43 est une disposition fondamentale de droit communautaire applicable dans tous les Etats membres.

Cette disposition laisse expressément aux opérateurs économiques la possibilité de choisir librement la forme juridique appropriée pour l’exercice de leurs activités dans un autre état membre et ce libre choix ne doit pas être limité par des dispositions fiscales discriminatoires
.

Notons que certaines dispositions fiscales peuvent également être interdites sur base de l’article 49 du traité lorsque la discrimination a pour fondement la circonstance que le prestataire est établi dans un Etat membre différent de celui dans lequel la prestation est fournie
. 

Le même raisonnement s’applique aux contributions de sécurité sociale imposées par l’Etat membre de résidence à des ressortissants communautaires qui travaillent dans un autre Etat membre et qui en vertu de la réglementation communautaire, ne sont pas soumis à la sécurité sociale de l’Etat où ils résident
.

Une réglementation nationale imposant comme condition préalable à l’exercice d’une profession, que ce soit en prestation de service ou sous forme d’établissement et sans qu’aucune justification ne soit invoquée, une inscription dans un registre professionnel tenu par les chambres de commerce, est contraire aux articles 43 et 49 du traité en tant que discrimination déguisée
. Tel est le cas également d’une législation interdisant l’exercice d’une profession technique médicale à titre d’indépendant
.

Parmi les restrictions discriminatoires, on trouve toutes les conditions de nationalité dont certaines subsistent encore dans le droit de certains Etats membres
. On trouve également dans cette catégorie les obligations de résidence imposées aux dirigeants ou au personnel de certaines entreprises
, et les conditions de résidence ou d’établissement pour pouvoir immatriculer un bateau ou un aéronef
, les obligations de résidence pour les dentistes en Italie
.

2°
Restrictions indistinctement applicables

48. 
Depuis l'arrêt Kraus rendu le 31 mars 1993
, la Cour a appliqué au droit d'établissement la jurisprudence qu'elle avait développée précédemment dans le domaine de la libre circulation des marchandises et dans celui des services. 

Selon cette jurisprudence, une mesure nationale indistinctement applicable aux nationaux et aux ressortissants d'autres Etats membres doit être interdite dans la mesure où elle gène ou rend moins attrayant l'exercice des droits conférés par le droit communautaire, sauf s'il existe un objectif d'intérêt général communautaire
.

En l'espèce, M. Kraus entendait utiliser un titre universitaire complémentaire qu'il avait acquis dans un autre Etat membre, ce qui lui était interdit par la réglementation du Land allemand où il était établi. Statuant sur cette question, la Cour a déclaré que l'article 52 (devenu article 43) s'oppose à toute mesure nationale qui même applicable sans discrimination tenant à la nationalité, est susceptible de gêner ou de rendre moins attrayant l'exercice par les ressortissants communautaires, y compris ceux de l'Etat membre auteur de la mesure, les libertés fondamentales garanties par le traité. Il n'en irait autrement que si une telle mesure poursuivait un objectif légitime compatible avec le traité et se justifiait par des raisons impérieuses d'intérêt général.

Cette jurisprudence nouvelle a été confirmée par l'arrêt Gebhard rendu le 30 novembre 1995
. La Cour affirme ainsi sa volonté de convergence des conditions applicables aux entraves dans les différents domaines d'application du traité.

Section 5.
Justifications
1°
Les dérogations expresses seules susceptibles de justifier les restrictions discriminatoires (articles 45 et 46)
a)
Participation à l'exercice de l'autorité publique (article 45)

49. 
Dans l'arrêt Reyners, la Cour a confirmé que cette exception devait s'entendre de manière restrictive compte tenu du caractère fondamental du droit d'établissement. Dès lors, les dérogations admises ne sauraient recevoir une portée qui dépasserait le but en vue duquel la clause d'exception a été insérée.

Ainsi, des prestations professionnelles comportant des contacts, même réguliers et organiques avec les juridictions, voir un concours même obligatoire à leur fonctionnement ne constituent pas pour autant une participation à l'exercice de l'autorité publique. La même interprétation restrictive a été donnée à la notion d’emplois dans la fonction publique, ceux-ci échappant à l’article 48, § 4 du traité en matière de libre circulation des travailleurs, uniquement lorsqu’ils comportent une participation directe ou indirecte à l’exercice de la puissance publique ou aux fonctions qui ont pour objet la sauvegarde des intérêts généraux de l’Etat ou des autres collectivités publiques

b) Raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique (article 46)
50. 
Conformément à l’article 46 et à l’article 55 qui y porte renvoi, les restrictions à la liberté d’établissement et à la libre prestation des services peuvent être justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique.

Toutefois, ces raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique doivent recevoir une interprétation restrictive comme toutes les dérogations à un principe fondamental du traité
. Ainsi, la notion d’ordre public suppose une menace réelle est suffisamment grave affectant un intérêt fondamental de la société
. Par ailleurs, la faculté pour les Etats membres de limiter la libre circulation des services et l’établissement pour des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique n’a pas pour objet de mettre le secteur économique à l’abri de l’application de ce principe mais vise uniquement à permettre aux Etats de limiter ou d’interdire la prestation de services ou l’établissement lorsqu’il y a un réel danger
.

Les objectifs de nature économique ne peuvent constituer de telles raisons justificatives
.

Des considérations de sécurité publique justifient la réglementation nationale italienne sur le lamanage (amarrage et démarrage des navires) car ce service constitue un service technique nautique essentiel au maintien de la sécurité dans les eaux portuaires qui présente les caractéristiques d’un service public (l’universalité, la continuité, la satisfaction d’exigences d’intérêt public, la réglementation et la surveillance par l’autorité publique)
.

Des intérêts militaires pourraient également justifier certaines restrictions à condition que les risques soient réels concrets et graves
.

Les restrictions dûment justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique doivent en outre, répondre aux tests de nécessité, d’adéquation et de proportionnalité, tout comme les objectifs d’intérêts généraux admis par la Cour à la suite de l’arrêt Cassis de Dijon.

2°
Les raisons d'intérêt général susceptibles de justifier les restrictions indistinctement applicables
51. 
Dans l'arrêt Gebhard
, la Cour a confirmé l'arrêt Kraus
 et a rappelé sa jurisprudence constante en matière de libre circulation des marchandises selon laquelle les mesures indistinctement applicables Etats membres restreignant l'accès à leur marché doivent répondre à trois conditions pour être conformes au traité :

a) elles doivent se justifier par des raisons impérieuses d'intérêt général propres à garantir l'objectif poursuivi et non rencontrées dans l’Etat d’origine (test de nécessité);

b) elles doivent être proportionnelles à cet objectif (test de proportionnalité).

c) il ne faut pas que d'autres mesures moins restrictives puissent les remplacer (test d’adéquation);

Ainsi la distinction entre le régime de libre prestation des services et d'établissement s'est considérablement réduite depuis 1993.

Cependant, l'évaluation des tests de nécessité et de proportionnalité reste légèrement différente : lorsqu'un Etat membre applique ses règles d'intérêt général à l'établissement, ces tests seront plus aisément remplis que dans le cas de la libre prestation de services. Ainsi, une exigence linguistique posée pour le conventionnement d'une dentiste, celui-ci devant être capable de communiquer avec son patient, d'observer les règles déontologiques et juridiques et d'exécuter des tâches administratives, est justifiée pour l'exercice du droit d'établissement alors qu'elle ne l'est pas lors d'une prestation de services
.

Par ailleurs, la Cour a confirmé dans sa jurisprudence récente, la faculté d'appréciation des Etats membres dans le choix des mesures nécessaires, proportionnelles et raisonnables, pour atteindre un objectif légitime. Le fait qu'un Etat membre impose des règles moins strictes que celles applicables dans un autre Etat membre ne signifie pas en soi que ces dernières sont disproportionnées et, partant, incompatibles avec le droit communautaire
. Les règles applicables peuvent, de ce fait, différer substantiellement d'un Etat membre à l'autre
. 

En effet, la seule circonstance qu'un Etat membre a choisi un système de protection différent de celui adopté par un autre Etat membre ne saurait avoir d'incidence sur l'appréciation de la nécessité et de la proportionnalité des dispositions prises en la matière

52. 
Puisque l’évaluation des tests de nécessité et de proportionnalité reste différente, il est évidemment important de distinguer la prestation de services de l’établissement. Dans l’arrêt Gebhard, la Cour de justice a donné au juge national un certain nombre de critères permettant d’opérer cette distinction : le caractère temporaire de la prestation est à apprécier en fonction de la durée, de la fréquence, de la périodicité et de la continuité. Lorsque l’activité est stable et continue, il s’agit de l’établissement.

Dans un arrêt récent
, la Cour a rappelé l’arrêt Gebhard du 30 novembre 1995 et y a apporté des précisions. Pour apprécier le caractère temporaire d’une activité, il faut tenir compte de la durée de la prestation mais également de sa fréquence, périodicité ou continuité, le prestataire de services pouvant se doter dans l’Etat membre d’accueil d’une certaine infrastructure dans la mesure où celle-ci est nécessaire pour accomplir sa prestation. Par contre, il y a établissement lorsque le ressortissant d’un Etat membre exerce de façon stable et continue, une activité professionnelle dans un autre Etat membre ou, à partir d’un domicile professionnel, il s’adresse, entre autres, aux ressortissants de cet Etat membre.

Ainsi, déclare la Cour, la notion de services peut couvrir des services s’étendant sur une période prolongée, voire sur plusieurs années, telles les prestations qu’un opérateur économique fournit de manière plus ou moins fréquente ou régulière, même sur une période prolongée, à des personnes établies dans un ou plusieurs Etats membres, par exemple, l’activité de conseil ou de renseignements offerte contre rémunération. Aucune disposition du traité ne permet de déterminer, de manière abstraite, la durée ou la fréquence à partir de laquelle la fourniture d’un service ou d’un certain type de service dans un autre Etat membre ne peut plus être considérée comme une prestation de services au sens du traité. L’opérateur économique qui fournit des services de manière plus ou moins fréquente ou régulière mais sans disposer d’une infrastructure dans l’Etat d’accueil lui permettant d’y exercer de façon stable et continue une activité professionnelle, ne tombe pas dans le champ d’application du droit d’établissement.

L’incidence d’une infrastructure éventuelle sur la qualification du service a fait également l’objet d’un certain nombre d’arrêts. Dans un premier arrêt rendu le 4 décembre 1986 et opposant la Commission à l’Allemagne en matière de services d'assurances
, la Cour avait considéré que le droit d'établissement s’appliquait à une entreprise qui maintient dans un autre Etat une présence permanente, même si cette présence n'a pas pris la forme d'une succursale ou d'une agence mais s'exerce à l'intermédiaire d'un simple bureau géré par le personnel de l'entreprise ou par une personne indépendante mandatée comme le serait une agence.

Comme on l’a vu précédemment, la Commission a donné, en 2000, une interprétation plus précise et plus restrictive dans sa communication interprétative sur la libre prestation des services et l’intérêt général dans le secteur des assurances. Pour qu’un intermédiaire indépendant soit considéré comme établi dans un Etat membre et entraîne l’assujettissement de l’entreprise d’assurances au régime de l’établissement, il doit remplir trois conditions :

(i) être soumis à la direction et au contrôle de l’entreprise d’assurances qu’il représente ;

(ii) pouvoir engager l’entreprise d’assurances et ;

(iii) être doté d’un mandat permanent
.

Dans d’autres décisions, la Cour avait admis qu’un prestataire de services puisse disposer d’une infrastructure dans la mesure où celle-ci est nécessaire pour l’accomplissement de la prestation et sans que l’existence d’une infrastructure n’implique l’application du droit d’établissement. Elle a énoncé ce principe dans l’arrêt Gebhard : l’infrastructure peut être considérée comme justifiée par la prestation de services si elle est nécessaire pour l’accomplissement de celle-ci. En l’espèce, l’infrastructure participait à l’exercice de la profession d’avocat de manière stable et continue et était un indice d’établissement
. Ce peut être également le cas lorsque le prestataire de services doit disposer d’une infrastructure dans l’Etat d’accueil pour garantir le respect des règles professionnelles et déontologiques
.

La disposition d’une infrastructure a même parfois été considérée comme indispensable pour permettre l’exercice effectif de la liberté de prestation de services. C’est ce qui a été jugé dans une affaire opposant la Commission à la Grèce où la Cour a considéré que l’accès à la propriété ou l’usage de biens immobiliers était garanti par l’article 49 du traité dans la mesure où cet accès était utile pour permettre l’exercice effectif de la liberté de prestation de services
.

Au contraire, l’obligation légale d’avoir un établissement stable dans l’Etat d’accueil pour accomplir une prestation de services a été systématiquement condamnée par la Cour qui considère qu’une telle obligation est la négation même de la libre prestation de services
.

53.
Les raisons d’intérêt général admises par la Cour sont les mêmes que celles qui ont été admises en matière de libre prestation des services. Nous renvoyons donc sur ce point aux développements figurant au pt 25.Soulignons également qu'à défaut d'harmonisation complète, le droit communautaire reconnaît aux Etats membres la compétence d'imposer les conditions de qualification et de formation permettant l’exercice des professions réglementées . De telles mesures nationales applicables indistinctement aux nationaux et aux ressortissants d'autres Etats membres de l'Union européenne peuvent donc autoriser des restrictions à la libre prestation des services et au droit d'établissement à condition d'être justifiées par l'intérêt général de la profession considérée et proportionnelles à l'objectif visé. Dès lors par exemple, le droit communautaire ne s'oppose pas à ce qu'un Etat membre réserve aux titulaires d'un diplôme de médecin l'exercice d'une activité de guérisseur. Il peut également interdire l'organisation sur son territoire de formations à cette activité tout comme la publicité pour de telles formations se déroulant sur son territoire. Toutefois, il ne peut interdire la publicité pour de telles formations dispensées dans un autre Etat membre lorsque cette publicité précise le lieu où la formation doit se dérouler et mentionne le fait que la profession de guérisseur ne peut pas être exercée dans l'Etat membre d'accueil
.

Chapitre III : 
Portée juridique de la libre prestation des services et du droit d'établissement
Section 1.
Applicabilité directe

54.
Ainsi qu'il a été indiqué, dans l'arrêt Reyners, la Cour de justice a proclamé l'effet direct de l'article 43 à partir du 1er janvier 1970, soit dès l'expiration de la période de transition prévue par le traité de la CE. Elle a également proclamé l'effet direct de l'article 49 à partir du 1er janvier 1970 dans l'arrêt rendu la même année, en cause Van Binsbergen. La liberté d'établissement et la libre prestation des services comporte dès lors, pour les Etats membres et les institutions communautaires, une obligation de résultat précise, claire et inconditionnelle, à partir du 1er janvier 1970.

Section 2.
Obligation des Etats membres et sanctions
55.
Ainsi qu'il a déjà été exposé, les libertés figurant dans le traité ont été interprétées largement tandis que les exceptions reçoivent une interprétation restrictive. 

Par ailleurs, les Etats membres sont tenus de modifier leur droit national pour l'adapter au droit communautaire : le maintien inchangé d'un texte incompatible avec ce dernier, même inappliqué, créée une situation ambiguë et constitue un manquement
. Toute entrave, même mineure, à la liberté d'établissement doit être supprimée, cette disposition étant fondamentale pour la Communauté
.


Toutefois, les articles 43 et 49  du traité ne visent pas les éventuelles disparités de traitement qui peuvent résulter des divergences existant entre les législations nationales dès que lors que celles-ci s'appliquent selon des critères objectifs et sans égard à la nationalité
.

56. 
Conformément à l'arrêt Brasseries du Pêcheur et Factortame, rendu le 5 mars 1996
, le principe du droit à réparation est un corollaire de l'effet direct. La pleine efficacité du droit communautaire serait mise en cause si les particuliers n'avaient pas la possibilité d'obtenir réparation lorsque leurs droits ont été lésés par une violation du droit communautaire. Dans l'arrêt Factortame, c'était précisément l'article 43 qui était en cause, et il s'agissait de l'immatriculation de navires au Royaume-Uni.

Lorsque le législateur national dispose d'un large pouvoir d'appréciation, un droit à réparation sera reconnu dans les mêmes conditions que celles dont dépend la responsabilité de la Communauté et il faudra que trois conditions soient réunies, à savoir : 

a) que la règle de droit violée ait pour objet de conférer des droits aux particuliers;

b) que la violation soit suffisamment caractérisée;

c) qu'il existe un lien de causalité directe entre la violation de l'obligation qui incombe à l'Etat et le dommage subi par les personnes lésées.

57.
Comme on le voit, les sanctions d'une violation de l'article 43 ou de l'article 49 sont doubles : l'Etat membre peut être condamné au terme d'une procédure en manquement et il peut également être condamné à réparer le dommage causé.

Chapitre IV : 
Les mesures destinées à faciliter le droit d'établissement et la libre prestation de services.

Section 1.
Généralités
1°
Les programmes généraux

58.
Les programmes généraux adoptés par le Conseil le 18 décembre 1961 (JO n° 2 du 15 janvier 1962), en exécution des articles 44, § 1 et 52, § 1 du traité pour arriver à la suppression des restrictions à la liberté d’établissement ou à la libre prestation des services demeurent, selon la Cour, « une indication utile en vue de la mise en œuvre des dispositions du traité »
.

Ces programmes comportent notamment à titre exemplatif une liste des restrictions susceptibles d’être identifiées dans les Etats membres ainsi que l’échéancier à suivre pour les éliminer. Leur mise en œuvre devait se faire par voie de directives 

du Conseil (articles 43, § 2 et 52, § 2) pour chaque activité ou secteur professionnel, les unes ayant trait à la coordination des réglementations administratives, les autres à la suppression des restrictions aux libertés d’établissement et de prestation de services.

Ce mécanisme de libération était fort lourd. Depuis les arrêts Reyners pour le droit d’établissement et Van Binsbergen pour la libre prestation des services, l’abolition des discriminations est directement applicable, les Etats membres étant tenus d’octroyer le traitement national depuis le 1er janvier 1970, fin de la période de transition. Toutefois, une réelle mobilité professionnelle ne peut être assurée que moyennant la reconnaissance mutuelle des diplômes et la coordination des conditions de formation.

2°
Les mesures destinées à faciliter le droit d'établissement
59. 
Lorsqu'une activité est réglementée dans un Etat membre, l'application non discriminatoire de la législation de cet Etat aux ressortissants des autres Etats membres est susceptible de constituer un obstacle au droit d'établissement. Quatre types de directives ont été dès lors utilisées afin de faciliter la liberté d'établissement : 

a) les directives de reconnaissance mutuelle des diplômes prévues à l'article 47, § 1 du traité;

b) les directives de coordination des législations prévues à l'article 47, § 2. Dans chaque cas, il faut apprécier si la suppression des restrictions à la liberté d'établissement doit être accompagnée de la coordination des dispositions nationales relatives à l'accès aux activités non salariées et à leur exercice;

c) les directives portant mesures transitoires. Au cours de l'élaboration du programme général, il est apparu impossible d'adopter les directives de coordination dans le délai souhaité et la simple suppression des restrictions existantes aurait abouti à une libération unilatérale des activités non salariées : les ressortissants des Etats dans lesquels l'activité en cause est réglementée auraient pu s'établir ou prêter des services dans les Etats ne connaissant pas de réglementation alors que l'inverse n'aurait pas été vrai.

Par conséquent, les directives portant mesures transitoires avaient pour caractéristiques les suivantes :

- l'Etat membre dans lequel l'activité considérée est réglementée reconnaît comme équivalent aux conditions posées par la législation nationale l'exercice effectif de cette activité dans les autres Etats membres où elle n'est pas réglementée;

- l'Etat membre dans lequel l'activité considérée n'est pas réglementée peut exiger la preuve que celui qui veut s'établir remplit dans son Etat de provenance les conditions exigées pour l'exercice de l'activité.

Certaines de ces directives sont toujours en vigueur.

d) les directives relatives au droit des sociétés prévues à l'article 44, § 3, g)

On sait que les directives adoptées portent notamment sur la constitution des sociétés anonymes, les fusions et scissions des sociétés anonymes, les comptes annuels des sociétés anonymes et des sociétés à responsabilité limitée, la consolidation des comptes annuels ainsi que la qualification professionnelle des personnes chargées du contrôle légal des documents.

3°
La reconnaissance des diplômes
60.
Les termes « reconnaissance des diplômes » figurant à l’article 47, § 1 du traité CE sont trompeurs et conduisent souvent à des malentendus. Il importe donc de définir la compétence de la Communauté européenne conformément à cette disposition. 

Jusqu’à l’entrée en vigueur du traité sur l’Union européenne en 1993, le traité CE ne contenait aucune disposition relative à l’éducation ou à l’enseignement et les compétences de la Communauté étaient limitées à la formation professionnelle (article 150 du traité CE) et aux dispositions relatives à la libre prestation des services et au droit d’établissement.

Le traité sur l’Union européenne a introduit dans le traité CE un nouveau chapitre intitulé « Education, formation professionnelle et jeunesse » contenant un article 149 relatif à l’éducation et à la jeunesse qui s’ajoute à l’ancienne disposition consacrée à la formation professionnelle (article 150, ex articles 127 et 128). Dans les deux cas, toute harmonisation des dispositions législatives et réglementaires des Etats membres est exclue et la Communauté ne peut agir qu’en « respectant pleinement la responsabilité des Etats membres » soit pour « le contenu et l’organisation de la formation professionnelle » (article 150, § 1), soit pour « le contenu de l’enseignement et l’organisation du système éducatif » en même temps que la « diversité linguistique et culturelle » (article 149, § 1), et ceci pour appuyer et compléter l’action des Etats membres dans le domaine de l’éducation, si cela apparaît nécessaire. L’adoption d’actes obligatoires, soit des « mesures » (article 150, § 4) ou des « actions d’encouragement » (article 149, § 4) est possible dans les deux domaines selon la procédure de co-décision entre le Parlement européen et le Conseil, conformément à l’article 251 du traité CE. La coopération transfrontalière est encouragée ainsi que la « reconnaissance académique des diplômes et des périodes d’étude » envisagée comme l’un des moyens pour favoriser la mobilité des étudiants et des enseignants (article 149, § 2). Pour contribuer à cet objectif, seuls des « actions d’encouragement » à l’exclusion de toute harmonisation, sont prévues (article 149, § 4 ). 

Il résulte clairement de ces dispositions que les Etats membres n’ont voulu conférer qu’une compétence très limitée à la Communauté européenne dans le domaine de l’éducation, toute harmonisation étant expressément exclue. Ces dispositions du traité expliquent aussi pourquoi le processus dit de « Bologne » se situe en dehors du droit communautaire.

Les dispositions du traité CE relatives au marché intérieur, parmi lesquelles figurent les dispositions applicables au droit d’établissement et à la libre prestation des services, ne s’appliquent pas aux activités non économiques. Ces activités non économiques comprennent des services tels que l’éducation nationale. Tant la Commission que la Cour de justice et le Parlement européen estiment que l’Etat, en établissant et en maintenant un service tel que l’éducation nationale, n’entend pas s’engager dans des activités rémunérées mais accomplit sa mission dans le domaine éducatif envers sa population
.

61.
L’article 47 du traité CE, qui figure dans le chapitre relatif au droit d’établissement, prévoit qu’afin de faciliter l’accès aux activités non salariées et leur exercice, le Conseil statuant conformément à la procédure de co-décision, arrête des directives visant à la reconnaissance des diplômes, certificats et autres titres. Comme l’indique le texte même de l’article 47, § 1, les directives adoptées sur cette base ont pour objectif l’accès aux activités non salariées et leur exercice et la reconnaissance mutuelle des diplômes réalisés à ce jour, ne vaut que lorsqu’elle tend à un tel accès.

Sur le fondement de l’article 47, § 1, sept systèmes sectoriels de reconnaissance des diplômes ont été institués entre 1975 et 1985 ; ils ont été suivis d’un système général de reconnaissance des diplômes à partir de 1988.

Les directives adoptées sur le fondement de l’article 47, § 1 concernent en réalité les activités et professions réglementées, c’est-à-dire celles qui font l’objet d’un monopole, qu’il s’agisse d’un monopole des actes ou seulement d’un monopole du titre
. 

Il faut souligner que ces directives ne concernent que la reconnaissance à des fins professionnelles et sont dépourvues d’effet académique. A l’inverse, la reconnaissance académique accordée dans un Etat membre produit des conséquences quant à la reconnaissance professionnelle recherchée dans un autre Etat membre.


a) Les bénéficiaires
62.
Il convient de rappeler que le droit d’établissement est conféré au bénéfice seulement des ressortissants des Etats membres. Au surplus, en vertu de l’Accord sur l’Espace Economique Européen du 2 mai 1992, le droit à la libre circulation est accordé aux ressortissants des 18 Etats membres participants
. 

Les ressortissants suisses bénéficient des directives "diplômes" à partir du 1er juin 2002 en vertu d'un accord conclu entre l'Union européenne et la Suisse
.

Quant à la reconnaissance de diplômes délivrés dans un Etat tiers et non pas seulement de ceux qui sont obtenus dans un Etat membre ou dans un Etat de l’Espace Economique Européen, il faut distinguer le système général de reconnaissance des diplômes du système sectoriel.

Dans le cadre du système général, la reconnaissance des diplômes délivrés dans un Etat tiers est organisée dans certaines limites. Chaque Etat membre a la faculté d’accepter des preuves de qualifications acquises dans un Etat tiers . Les diplômes délivrés dans un Etat tiers et admis par un Etat membre doivent aussi être reconnus dans un second Etat membre à condition que le premier Etat puisse certifier que l’intéressé a acquis sur son territoire une expérience professionnelle significative dont la durée est fixée à deux ou trois ans selon les cas. 

Les directives du système général organisent ainsi une reconnaissance des diplômes au deuxième degré. 

Au contraire, dans les systèmes sectoriels de reconnaissance, qui sont antérieurs au système général, un Etat membre dispose également de la faculté d’accepter des diplômes délivrés dans un Etat tiers mais il n’en résulte aucune conséquence à l’occasion d’une éventuelle demande de reconnaissance dans un deuxième Etat membre
.


b) Les systèmes sectoriels de reconnaissance des diplômes
63.
Entre 1975 et 1985, sept systèmes sectoriels de reconnaissance des diplômes ont été institués par voie de directives du Conseil, qui concernent six professions du domaine de la santé (médecins, infirmiers des soins généraux, dentistes, vétérinaires, sages femmes, pharmaciens) et avec des mécanismes un peu différents, la profession d’architecte.

Ces systèmes sont fondés sur une définition communautaire des exigences minimales relatives à la formation et sur une reconnaissance automatique entre les diplômes répondant à ces exigences. Pour chaque profession concernée, ont été adoptées simultanément deux directives.

La coordination des exigences relatives à la formation est réalisée par des stipulations relatives aux conditions d’admission à la formation, à la liste minimale des connaissances et aptitudes qui doivent être acquises et à la durée minimale des études, exprimée en nombre d’années ou en volume horaire. 

Les règles communautaires permettent le maintien ou l’introduction dans un Etat d’exigences d’un niveau supérieur mais ces exigences ne valent que pour les diplômes délivrés et obtenus dans l’Etat concerné qui devra accepter les autres diplômes satisfaisant aux exigences minimales.

L’automaticité de la reconnaissance est garantie et est facilitée par l’existence d’une liste exhaustive des diplômes délivrés dans les Etats membres qui satisfont à la définition communautaire. La détention d’un diplôme figurant sur la liste est suffisante pour entraîner la reconnaissance automatique et inconditionnelle
. Ainsi, par exemple, la directive organisant la reconnaissance des diplômes d’architecte exige que la procédure d’admission du bénéficiaire soit achevée dans les plus brefs délais et au plus tard 3 mois après la présentation du dossier complet de l’intéressé
. Chaque système organise en plus l’acceptation mutuelle des preuves de moralité et d’honorabilité et de bonne santé et l’absence de certaines condamnations, qui sont généralement posées par les réglementations nationales.

Lorsque l’application des directives ne permet pas d’aboutir à la reconnaissance automatique du titre du demandeur, dans le cadre du système sectoriel, les autorités compétentes de l’Etat d’accueil doivent prendre en considération l’ensemble des diplômes, certificats et autres titres, ainsi que l’expérience pertinente de l’intéressé, en procédant à une comparaison entre, d’une part, les compétences attestées par ces titres et cette expérience, et d’autre part, les connaissances et qualifications exigées par la législation nationale
.

Les bénéficiaires de la reconnaissance ont le droit de porter le titre professionnel en usage dans l’Etat d’accueil et de faire usage du type de formation obtenu dans l’Etat de provenance.


c) Le système général de reconnaissance des diplômes (la Nouvelle Approche)

64. 
La difficulté et la lenteur de l’élaboration des systèmes sectoriels de reconnaissance ont fait prendre conscience de la nécessité d’un système général de reconnaissance.

Ceci a conduit à l’adoption de la directive du Conseil 89/48 du 21 décembre 1988 qui concerne des professions pour la pratique desquelles un diplôme sanctionnant trois ans ou plus d’enseignement supérieur est requis
. Une deuxième directive a été adoptée, la directive 92/51 du 18 juin 1992 qui crée des mécanismes semblables pour la pratique des professions exigeant des preuves de qualification obtenues à l’issue d’un cycle d’enseignement d’une durée inférieure à trois ans ou une formation d’un autre niveau
.

Le système général fait appel à la confiance mutuelle entre les Etats membres et repose sur une présomption de comparabilité des formations assurées par les Etats pour la pratique d’une même profession.

Les deux situations dans lesquelles les Etats peuvent apporter des aménagements au principe de la confiance mutuelle se trouvent définies dans chacune des branches du système.

La première situation est celle où la durée de la formation suivie par le demandeur est inférieure d’au moins un an à la durée de celle qui conduit à la qualification requise dans l’Etat d’accueil.

La deuxième est celle où il existe une différence importante relative soit au contenu respectif de la formation suivie dans l’Etat de provenance et de celle qui est requise dans l’Etat d’accueil, soit au champ d’activité de la profession tel qu’il est défini dans l’un et l’autre de ces Etats.

Dans ces deux situations, l’Etat d’accueil a la faculté de faire usage de mesures de compensation ou de contrôle.

L’article 3 de la directive 89/48 et l’article 3 de la directive 92/51 prévoyant que l’état d’accueil ne peut refuser l’accès à la profession lorsque le demandeur est en possession du diplôme prescrit dans l’Etat d’origine pour accéder à cette même profession sur son territoire, a un effet direct
.

Par contre, l’imposition de mesures compensatoires n’a pas d’effet direct et doit nécessairement être prévue par la législation nationale en vigueur. L’Etat membre qui a manqué à l’obligation de transposer les dispositions de la directive à cet égard ne peut pas opposer aux citoyens communautaires des limitations qui découlent de ces dispositions
.

L’accomplissement d’un stage d’adaptation ou d’une épreuve d’aptitude peut être exigé en cas de différences relatives au contenu de la formation ou au champ d’activité professionnelle. Toutefois, lorsque les différences entre les domaines d’activité sont si importantes que le demandeur devrait, en réalité, suivre une formation complète, l’Etat membre d’accueil est tenu de lui octroyer l’accès partiel à la profession, en limitant la portée de l’autorisation aux seules activités auxquelles le diplôme donne accès dans l’Etat d’origine et ce, sauf si le refus de tel accès partiel est justifié par les raisons impérieuses d’intérêt général. Pour l’accès partiel à une profession, il faut que l’activité en cause soit objectivement dissociable de l’ensemble des activités couvertes par la profession dans l’Etat d’accueil
. Le stage d’adaptation effectué dans l’Etat d’accueil sous la responsabilité d’un professionnel qualifié pour une durée maximale de trois ans fait l’objet d’une évaluation. L’épreuve d’aptitude est un examen de contrôle qui porte sur des matières dont la connaissance est une condition essentielle pour pouvoir exercer la profession dans l’Etat d’accueil.

Entre la compensation par le stage et le contrôle par l’épreuve, le choix doit en principe être laissé au demandeur, sauf pour les professions du domaine juridique où l’Etat d’accueil peut se réserver le droit d’option.

Lorsque la décision de l’autorité compétente accorde à l’intéressé le bénéfice de la reconnaissance de son diplôme, il peut accéder aux activités de la profession et l’exercer dans les mêmes conditions que les nationaux. Il se voit accorder le droit de porter le titre professionnel de l’Etat d’accueil et celui de faire usage du titre de formation.

De manière à prévoir un mécanisme de reconnaissance des diplômes applicable aux activités professionnelles qui n’étaient pas couvertes par les deux directives précitées, le Parlement européen et le Conseil ont encore adopté le 7 juin 1999 une directive instituant un mécanisme de reconnaissance des diplômes pour les activités professionnelles couvertes par les directives de libéralisation et portant mesures transitoires tout en complétant le système général de reconnaissance des diplômes
. 

Cette troisième directive complète les directives 89/48 et 92/51. En effet, avant la mise en place du système général de reconnaissance des diplômes, le législateur communautaire avait inséré des dispositions relatives à la reconnaissance des diplômes ou des qualifications professionnelles dans les directives visant à la mise en œuvre des libertés d’établissement et de prestation de services, adoptées en application des programmes généraux de 1961. Ces directives prévoyaient également la suppression des mesures discriminatoires, dispositions devenues inutiles après le reconnaissance par la Cour de justice de l’effet direct de l’article 43 et 49 du traité CE. La nouvelle directive comporte ainsi une longue annexe B donnant la liste des directives de libéralisation et comportant des mesures transitoires qui sont dorénavant abrogées. 

Si ces textes étaient restés en vigueur 25 ans après les fameux arrêts de la Cour, c’est parce qu’ils contenaient également des mesures de coordination. Celles-ci résultent désormais de la nouvelle directive qui s’applique à toutes les activités énumérées dans l’annexe A, exercées à titre indépendant ou salarié par des ressortissants d’un Etat membre dans un Etat membre d’accueil. Certaines de ces activités énumérées ne sont pas couvertes par les deux premières directives générales. La troisième directive prévoit ainsi la reconnaissance des diplômes officiels, la reconnaissance des qualifications professionnelles sur base de l’expérience professionnelle acquise dans un autre Etat membre et la reconnaissance des autres qualifications professionnelles. La reconnaissance des qualifications professionnelles fait l’objet de dispositions détaillées qui distinguent six catégories faisant l’objet de six listes insérées dans l’annexe A. Le nombre d’années d’expérience requise varie suivant les situations et suivant le titre sous lequel l’intéressé a exercé l’activité… Pour prouver l’exercice de l’activité, l’Etat membre d’origine doit délivrer une attestation. Sous l’intitulé « reconnaissance des autres qualifications professionnelles », la directive aborde des questions annexes, telles que la preuve de l’honorabilité, de la capacité financière, l’exigence d’une assurance, la prestation de serment etc…

La directive 2001/19/CE du Parlement européen et du Conseil du 14 mai 2001 modifie à la fois le système général de reconnaissance des qualifications professionnelles et les sept directives sectorielles (six directives relatives à des professions de la santé, et une directive relative à la profession d’architecte)
.

Cette nouvelle directive qui devait être transposée avant le 1er janvier 2003 a affecté l’ensemble des directives de reconnaissance des diplômes et qualifications professionnelles. La notion de formation réglementée est introduite dans la première directive générale 89/48/CEE et il est spécifié dans ce texte ainsi que dans la deuxième directive générale 92/51/CEE que l’Etat membre d’accueil, s’il entend exiger un stage d’adaptation ou une épreuve d’aptitude, doit tenir compte des connaissances effectivement acquises par le demandeur au cours de son expérience professionnelle en application de la jurisprudence Vlassopoulou. Cette précision est également insérée dans les diverses directives sectorielles ainsi que la mention selon laquelle une décision négative est susceptible de recours. Par ailleurs, la procédure de mise à jour des listes de diplômes bénéficiant d’une reconnaissance automatique prévue par la directive 93/16/CE pour les médecins est étendue à l’ensemble des professions paramédicales visées par les diverses directives sectorielles.

Le système de reconnaissance des diplômes et des qualifications professionnelles a été simplifié et coordonné par la directive 2005/36 du Parlement européen et du Conseil relative à la reconnaissance des qualifications professionnelles du 7 septembre 2005.

Cette directive reprend à la fois les systèmes sectoriels et le système général de reconnaissance des diplômes et des qualifications professionnelles.

La directive propose l’élaboration de plates-formes communes pour chaque profession, ce qui devrait simplifier la reconnaissance mutuelle et limiter au maximum les mesures de compensation et de contrôle.  

Section 2.
Les professions libérales
1°
Mesures communes à l'établissement et à la libre prestation des services

65.
Pour les professions libérales autres que celle d'avocat, les directives qui ont été prises couvrent à la fois le droit d'établissement et la prestation de services, de même que la reconnaissance des diplômes, la moralité, l'honorabilité et la solvabilité, la discipline professionnelle, le port du titre, les services d'information.

La reconnaissance des diplômes a fait l'objet d'une directive du Conseil du 21 décembre 1988
 relative à un système général de reconnaissance des diplômes d'enseignement supérieur qui sanctionne des formations professionnelles d'une durée minimale de trois ans (dite directive "diplômes" ou "bac +3").

Ce texte a pour objectif de faciliter l'exercice effectif du droit d'établissement par les titulaires des professions libérales, notamment les avocats. La directive fait partie d'un système général de reconnaissance des diplômes d'enseignement supérieur élaboré par la Commission à la suite du célèbre arrêt Reyners. A la suite de cet arrêt, la Commission avait en effet retiré un certain nombre de propositions de directives soumises au Conseil pour orienter son action vers la coordination des conditions d'accès aux professions libérales et leur exercice. C'est ainsi que, sur proposition de la Commission, le Conseil avait adopté la directive "diplômes".

2°
Les dispositions applicables à la profession d'avocat


a) La libre prestation des services 

66.
La directive du 22 mars 1977 tendant à faciliter l'exercice effectif de la libre prestation des services par les avocats
 s'applique exclusivement aux activités d'avocat exercées en prestation de services à l'exclusion de l'établissement. Est défini comme "avocat" "tout personne habilitée à exercer ses activités professionnelles sous l'une des dénomination existant dans les différents Etats membres de la Communauté européenne. Tout avocat doit faire usage de son titre professionnel exprimé dans la ou l'une des langues de l'Etat d'origine avec l'indication de l'organisation professionnelle dont il relève ou de la juridiction auprès de laquelle il est admis en application de la législation de cet Etat."

Les activités relatives à la représentation et la défense d'un client en justice sont exercées dans l'Etat d'accueil dans les conditions applicables aux avocats établis dans cet Etat à l'exclusion de toute résidence ou d'inscription à une organisation professionnelle de cet Etat. Toutefois, pour ce type d'activité, chaque Etat membre peut imposer à l'avocat prestataire de services :

· d'être introduit auprès de président de la juridiction et du bâtonnier compétent dans l'Etat membre d'accueil selon les usages locaux;

· d'agir de concert soit avec un avocat autorisé auprès de la juridiction saisie, soit avec un avoué ou un procuratore.

Pour l'exercice de ses activités de défense et de représentation en justice, l'avocat respecte les règles professionnelles de l'Etat membre d'accueil, sans préjudice des obligations qui lui incombent dans l'Etat membre d'origine. 

Pour l'exercice des activités autres que celles de représentation et défense en justice, l'avocat reste soumis aux règles professionnelles de l'Etat d'origine mais il doit également respecter les règles régissant la profession dans l'Etat d'accueil, notamment celles concernant l'incompatibilité entre l'exercice de ses activités d'avocat et celui d'autres activités dans cet Etat, le secret professionnel, les rapports confraternels, les dispositions relatives aux conflits d'intérêt et celles en matière de publicité. Toutefois, ces règles ne sont applicables qui si elles peuvent être observées par un avocat non établi dans l'Etat d'accueil et dans la mesure où leur observation se justifie objectivement pour assurer dans cet Etat, l'exercice correct des activités d'avocat, la dignité de la profession, et le respect des incompatibilités. Cette réserve ne semble pas avoir donné lieu à de grandes difficultés.

Pour résoudre la question épineuse de la double déontologie qu'impose la directive, le Conseil des barreaux de l'Union européenne (CCBE) a entrepris dès 1978 la rédaction d'un code de déontologie adopté le 28 octobre 1988 et modifié plusieurs fois, pour la dernière fois en 2002.


b) La jurisprudence de la Cour de justice
67.
La Cour de justice des Communautés européennes a rendu une dizaine d'arrêts mettant en cause des avocats. Cette jurisprudence définit les principes généraux applicables à la prestation de services et à l'établissement des avocats. Ils constituent une référence précieuse pour l'application et l'interprétation des directives en la matière.

68.
L'effet direct des articles 43 et 49 du traité CE a été consacré par l'arrêt Reyners déjà cité ainsi que par l'arrêt Van Binsbergen également cité mais concernant lui un mandataire non avocat.

69.
La règle du traitement national a elle été posée dans l'arrêt Thieffry
. Par cet arrêt, la Cour a précisé que le droit à l'établissement a été garanti aussitôt que la reconnaissance de l'équivalence des diplômes était obtenue, même en l'absence des directives prévues par l'article 57 du traité CEE pour faciliter l'établissement des avocats.

L'exigence formelle d'un diplôme délivré par une institution d'enseignement du pays d'accueil n'a plus aucune justification objective et doit être considérée comme une restriction interdite au titre de l'article.

70.
L'exception prévue à l'article 45 du traité et portant sur les activités participant à l'exercice de l'autorité publique doit être entendue de manière restrictive. C'est le principe posé par la Cour dans l'arrêt Reyners déjà cité.

71.
Dans une série d'arrêts relatifs à des avocats, la Cour a admis que les règles professionnelles justifiées par l'intérêt général, notamment les règles d'organisation, de qualification, de déontologie, de responsabilité et de contrôle peuvent être appliquées par l'Etat d'accueil tant aux prestataires de services qu'aux candidats à l'établissement
.

72.
Le droit à l'établissement secondaire a été consacré par l'arrêt Klopp
 dans lequel la Cour a refusé d'admettre que la règle française de l'unicité du cabinet était objectivement nécessaire et conforme à l'intérêt général. Cette disposition faisait obstacle à ce qu'un ressortissant communautaire ayant un premier établissement dans un Etat membre installe un établissement secondaire dans un autre Etat membre. Elle a été considérée comme disproportionnée par rapport à l'objectif d'ordre public et de bonne administration de la justice qui était censée la justifier.

73.
L'arrêt Gullung
 a reconnu la légalité de l'obligation d'inscription des avocats à un barreau. M. Gullung possédait la double nationalité française et allemande et s'était inscrit comme Rechtsanwalt tout en ouvrant un bureau en France en qualité de "jurisconsulte" sans s'inscrire auprès du barreau local. Dans son arrêt, la Cour considère que l'obligation d'inscription de l'avocat à un barreau est licite et vise notamment à garantir la moralité et le respect des principes déontologiques ainsi que le contrôle disciplinaire de l'activité des avocats; elle poursuit donc un objectif digne de protection.

74.
Le principe de l'équivalence des diplômes et des qualifications professionnelles a été mis en lumière dans l'arrêt Vlassopoulou
. Cet arrêt oblige l'Etat d'accueil à prendre en considération les connaissances et qualifications acquises dans l'Etat d'origine pour apprécier l'équivalence des diplômes et de la formation lors d'une demande d'admission auprès d'un barreau de l'Etat d'accueil. Ce dernier doit procéder à une comparaison entre les compétences attestées par les diplômes et les connaissances et qualifications exigées par les règles nationales. En cas de correspondance partielle entre le diplôme étranger et le diplôme national, les connaissances acquises une pratique professionnelle ou par l'accomplissement d'un stage doivent également être prises en compte. Cette obligation de l’Etat d’accueil de procéder à une comparaison entre les titres et l’expérience professionnelle acquis dans l’Etat d’origine et ceux requis dans l’Etat d’accueil a été confirmée par la Cour même lorsque le demandeur ne peut bénéficier ni de la directive « établissement avocats » ni de la directive « diplômes »
.

75.
La distinction entre établissement et prestation de services a quant à elle été précisée dans l'arrêt Gebhard déjà cité. La notion d'établissement est une notion très large impliquant la possibilité pour un ressortissant communautaire de participer de façon stable et continue à la vie économique d'un Etat membre autre que son Etat d'origine. En revanche, la notion de prestation de service a un caractère temporaire qui s'apprécie non seulement en fonction de la durée mais également en fonction de la fréquence, la périodicité et la continuité. Le caractère temporaire de la prestation n'exclut pas la possibilité de se doter d'une certaine infrastructure, notamment un bureau, dans la mesure où cette infrastructure est nécessaire pour accomplir la prestation.

76.
Quant à l'obligation figurant dans la directive "libre prestation de services" de 1977, d'agir de concert avec un avocat local pour les activités de représentation et de défense en justice, elle a reçu une interprétation restrictive dans deux arrêts en manquement
. L'action de concert ne peut être requise pour l'exercice d'activités où l'assistance d'un avocat n'est pas requise ou bien n'est pas obligatoire. Au surplus, les modalités de la concertation doivent être limitées à fournir à l'avocat étranger l'appui nécessaire pour agir dans un système juridictionnel différent de celui auquel il est habitué, tout en donnant au tribunal saisi l'assurance que l'avocat prestataire de services dispose effectivement de cet appui et est donc en mesure de respecter les règles procédurales et déontologiques applicables.

77.
Enfin, dans le récent arrêt Nova déjà cité, la Cour de justice a transposé sa jurisprudence en matière de libre prestation de services et de droit d'établissement à l'application du droit de la concurrence. La Cour a ainsi admis que certaines exigences essentielles pour le bon exercice de la profession d'avocat telles que l'indépendance, le secret professionnel et le respect des conflits d'intérêt puissent raisonnablement justifier certaines restrictions, notamment l'interdiction par une réglementation d'un ordre d'avocats des associations intégrées entre avocats et réviseurs d'entreprises. 

Le même jour, la Cour a estimé dans l'arrêt Arduino
 que les barèmes d'honoraires établis par le Conseil national de l'Ordre des avocats italiens, approuvés par le ministre de la justice et repris dans la loi italienne ne tombaient pas dans le champ d'application de l'article 81. Le fait qu'un Etat membre confie à une organisation professionnelle l'élaboration d'un projet de barèmes ne prive pas automatiquement ce barème de son caractère de réglementation étatique. En 2006, la Cour a confirmé l’arrêt Arduino. Les barèmes d’honoraires fixés par la loi échappent à l’application des articles 81 et 82 du traité CE. Dans le même arrêt, la Cour a répondu à une question préjudicielle portant sur l’appréciation de la loi italienne fixant les barèmes des avocats au regard de la libre prestation des services. Elle a estimé que la loi représentait bien une restriction à la libre prestation des services mais pouvait, le cas échéant, être justifiée par la bonne administration de la justice et la protection du consommateur si le juge national estimait que des barèmes minima sont indispensables pour éviter la qualité médiocre des services d’avocat et que les règles professionnelles applicables à la profession ne suffisent pas empêcher que les services prestés par les avocats soient d’une telle qualité médiocre
.


c) Le droit d'établissement
78.
Le droit d'établissement peut évidemment s'exercer conformément aux dispositions de la directive "diplômes" déjà citée
. 

79.
Le droit d'établissement des avocats peut également s'exercer conformément à la récente directive 98/5/CE du 16 février 1998
. Cette directive vise l'établissement sous son titre d'origine d'un avocat ressortissant d'un Etat membre de l'Union européenne dans un autre Etat de celle-ci et facilite l'acquisition par cet avocat du titre de l'Etat d'accueil.

L'établissement est l'exercice permanent de la profession d'avocat conformément aux critères dégagés par l'arrêt Gebhard cité.

L'établissement se fait sous le titre d'origine moyennant une inscription obligatoire auprès de l'autorité compétente de l'Etat membre d'accueil. 

L'avocat établi sous son titre professionnel d'origine peut exercer les mêmes activités professionnelles que les avocats de l'Etat membre d'accueil, à condition d'être inscrit dans le barreau d'accueil et de respecter les règles professionnelles tant de l'Etat membre d'origine que de l'Etat membre d'accueil. Comme dans la directive "prestation de services", le cumul des règles déontologiques et la double discipline seront d'application. 

L'assimilation dans le barreau d'accueil est facilitée. En effet, la directive permet, en son article 10, l'assimilation de l'avocat migrant à l'avocat de l'Etat membre d'accueil. Après trois ans d'activité effective et régulière dans l'Etat membre d'accueil, dans le droit de cet Etat, y compris le droit communautaire, l'avocat migrant peut accéder à la profession d'avocat de l'Etat membre d'accueil en étant dispensé de remplir les conditions prévues par la directive "diplômes". Au terme de cette période d'assimilation, cet avocat aura le droit de faire usage du titre de l'Etat d'accueil tout en continuant, s'il le souhaite, à utiliser son titre professionnel d'origine. L'appréciation de l'exercice d'une activité effective et régulière dans le droit de l'Etat membre d'accueil, y compris le droit communautaire, est faite par l'autorité compétente de l'Etat membre d'accueil.

Si l'avocat migrant justifie d'une activité effective et régulière d'une durée d'au moins trois ans dans l'Etat d'accueil mais d'une durée moindre dans le droit de cet Etat, il pourra obtenir l'accès à la profession d'avocat dans l'Etat d'accueil suivant des conditions allégées. L'appréciation par l'autorité de l'Etat d'accueil se fera au cours d'un entretien avec le demandeur. Il y a donc là une marge d'appréciation importante réservée à l'Etat d'accueil.

Enfin, la directive règle certaines modalités d'exercice de la profession, notamment à titre salarié et en groupe. 

Une représentation appropriée des avocats exerçant sous le titre professionnel d'origine doit être assurée dans les instances professionnelles de l'Etat d'accueil et comporter au minimum un droit de vote lors des élections des organes professionnels.

Toutes les décisions refusant une inscription ou infligeant des sanctions disciplinaires doivent être motivées et susceptibles d'un recours juridictionnel en droit interne.

Cette directive est actuellement transposée dans la plupart des Etats membres dont la Belgique. Elle constitue très certainement une avancée importante dans la réalisation du droit d'établissement des avocats.

Section 3.
La directive « services »
1°
La proposition de la Commission du 13 janvier 2004
80.
Le 13 janvier 2004, la Commission européenne a déposé une proposition de directive relative aux services dans le marché intérieur
. Conformément au résumé qu’en donne la Commission, la proposition s’inscrit dans le processus de réforme lancé par le Conseil européen de Lisbonne pour faire de l’Union européenne, en 2010, l’économie la plus compétitive et dynamique du monde. La réalisation de cet objectif rend indispensable la réalisation d’un véritable marché intérieur des services. La proposition fait partie de la stratégie adoptée par la Commission pour supprimer les obstacles au développement des activités de services et fait suite au rapport sur l’état du marché intérieur des services qui a révélé leur ampleur. 

L’objectif de la proposition de directive est d’établir un cadre juridique supprimant les obstacles à la liberté d’établissement des prestataires de services et à la libre prestation des services entre les Etats membres. 

Afin de supprimer, les obstacles à la liberté d’établissement, la proposition prévoit :

- la mise en place de guichets uniques pour simplifier les procédures administratives relatives à l’activité projetée et la possibilité d’accomplir les procédures par la voie électronique ;

- les principes applicables au régime d’autorisation ;

- l’interdiction de certaines exigences juridiques particulièrement restrictives ;

- l’obligation d’évaluer la compatibilité d’un certain nombre d’autres exigences juridiques, en particulier leur proportionnalité .

Afin de supprimer les obstacles à la libre circulation des services, la proposition prévoit :

- le principe du pays d’origine, accompagné toutefois de dérogations générales, transitoires, ou pour des cas individuels ;

- le droit des destinataires d’utiliser des services d’autres Etats membres sans en être empêchés par des mesures restrictives ;

- un mécanisme d’assistance aux destinataires ;

- en cas de détachement des travailleurs, la répartition des tâches entre l’Etat membre d’origine et l’Etat membre de destination.

Enfin, afin d’établir la confiance mutuelle entre Etats membres nécessaire à la suppression des obstacles, la proposition prévoit :

- l’harmonisation des législations pour assurer une protection équivalente de l’intérêt général sur des questions essentielles, telle que la protection des consommateurs, en particulier les obligations d’information du prestataire, l’assurance professionnelle, les activités pluridisciplinaires, le règlement des litiges, l’échange d’informations sur la qualité du prestataire ;

- une assistance mutuelle renforcée entre les autorités nationales pour assurer un contrôle efficace des activités de services ;

- des mesures d’encouragement sur la qualité des services, comme la certification volontaire des activités et l’élaboration de charte de qualité ;

- un encouragement des codes de conduite au niveau communautaire, notamment sur les communications commerciales des professions réglementées.

81.
La directive proposée s’inscrit dans la politique d’harmonisation poursuivie par la Communauté européenne depuis 1985. Loin d’innover, le texte reprend et codifie la jurisprudence rendue par la Cour de justice des Communautés européennes depuis 1991 et dont les Etats membres ne semblent pas avoir tenu suffisamment compte jusqu’à présent.

Il s’agit, en effet, d’une directive-cadre conforme à la « Nouvelle approche » en matière de rapprochement des législations lancée par les institutions communautaires à partir de 1985. Cette Nouvelle approche avait été élaborée à la suite du célèbre arrêt « Cassis de Dijon » rendu par la Cour de justice des Communautés européennes en 1979
 et posant le principe essentiel de « la reconnaissance mutuelle » découlant de « l’équivalence des réglementations ». En exécution de ce principe, les Etats membres doivent accepter la commercialisation sur leur territoire de produits licitement fabriqués et mis en circulation dans un autre Etat membre, sauf s’ils peuvent invoquer des « exigences impératives » découlant d’une réglementation nationale applicable indistinctement aux produits nationaux et aux produits importés, en l’absence de réglementation commune ou harmonisée en la matière. Il s’agit du principe dit de l’Etat d’origine.

Jusqu’à l’arrêt Cassis de Dijon, la libre circulation des marchandises avait été freinée par des entraves techniques aux échanges, résultant des réglementations nationales relatives aux conditions de production, de mise en circulation et d’utilisation des produits. Or, l’harmonisation de telles réglementations était ardue et difficile notamment parce que les directives prévues à cet effet par l’article 95 (ex article 100) du traité CE devaient être adoptées à l’unanimité et comportaient des normes techniques détaillées pour répondre au souci du Conseil de réaliser une harmonisation optimale ou totale. L’élaboration de ces directives impliquait donc un travail complexe et il suffisait qu’un Etat membre ne soit pas entièrement satisfait pour que l’adoption de l’acte ne se fasse pas
.

L’arrêt « Cassis de Dijon » avait instauré le principe de la « reconnaissance mutuelle » entre Etats membres, autrement dit, l’application du droit de l’Etat d’origine, sauf dans l’hypothèse d’exigences impératives de l’Etat d’importation. Cette dernière notion recouvre les raisons d’intérêt général, admises par la Cour de justice au fil de sa jurisprudence, et qui doivent répondre à un triple test : l’intérêt protégé ne doit pas être déjà sauvegardé par les règles de l’Etat d’origine (test de nécessité), la mesure restrictive doit être proportionnelle à l’objectif d’intérêt général poursuivi (test de proportionnalité), le même résultat ne doit pas pouvoir être atteint par des mesures moins contraignantes (test d’adéquation).

Prenant appui sur cette jurisprudence, la Commission européenne avait alors proposé une Nouvelle approche en matière de rapprochement des législations dans un Livre blanc rédigé à l’intention du Conseil européen de juin 1985. Elle avait proposé la stratégie suivante :

- la reconnaissance mutuelle des règles et des normes nationales qu’il n’est pas essentiel d’harmoniser;

- l’harmonisation des législations au moyen de directives, par l’établissement d’exigences essentielles en matière de santé et de sécurité afin de permettre la libre circulation des produits conformes à ces exigences ;

- l’élaboration de normes européennes et, en attendant leur mise au point, l’acceptation mutuelle des normes nationales.

Le Livre blanc préparait l’Acte unique européen, qui – on le sait - a instauré une disposition centrale en matière de rapprochement des législations : l’article 95 (ex article 100A) permettant l’adoption d’actes à la majorité qualifiée dans tous les domaines relatifs à l’établissement ou au fonctionnement du marché intérieur à l’exception des dispositions fiscales, des dispositions relatives à la libre circulation des personnes et de celles relatives aux droits et intérêts des travailleurs salariés.

82.
L’arrêt Cassis de Dijon et la Nouvelle approche bâtie par les institutions communautaires sur le fondement des principes énoncés par la Cour de justice, concernaient la libre circulation des marchandises. Progressivement, la Cour a étendu les mêmes principes à la libre prestation des services et au droit d’établissement de manière à assurer un traitement cohérent des différentes libertés prévues par le traité et dont la réalisation s’impose dans le cadre de l’espace sans frontières que comporte le marché intérieur
.

Si l’attention des institutions communautaires ne s’était pas davantage portée sur les services jusqu’en 1991, c’était essentiellement dû au caractère subsidiaire de la libre circulation des services par rapport aux dispositions relatives à la libre circulation des marchandises, des capitaux et des personnes, consacré par l’article 50, alinéa 1 du traité CE.

Or, compte tenu de la part de plus en plus importante représentée par le secteur tertiaire dans l’économie européenne, la libre prestation des services était devenue un élément clef du marché intérieur. Consciente de cette évolution, la Cour de justice a rendu, à partir de 1991, des arrêts importants pour l’interprétation des dispositions du traité CE relatives à la libre prestation des services qui ont, notamment, contribué à relativiser le caractère résiduaire de ces dispositions. La Commission a pris appui sur cette jurisprudence pour assurer le développement des services dans un espace sans frontières intérieures puisqu’il est créateur d’emploi mais doit également permettre aux entreprises et aux citoyens européens d’avoir un libre accès à un grand éventail de services moins coûteux, plus efficaces et mieux adaptés à leurs besoins
.

83.
Dans la jurisprudence rendue principalement depuis 1991, la Cour de justice a ainsi posé les grands principes que l’on retrouvait – mais sans nuances - dans la première proposition de directive relative aux services : 

- l’applicabilité directe, depuis le 1er janvier 1970, de la libre prestation des services
 et du droit d’établissement
 ;

- la définition du « service », à savoir, toute activité économique non salariée fournie contre rémunération sans que celle-ci ne soit nécessairement payée par les bénéficiaires
;

- l’interprétation large des libertés figurant dans le traité et l’interprétation restrictive des exceptions à ces libertés, tant celles prévues de manière expresse par le traité que celles admises par la Cour au titre d’objectifs d’intérêt général
, moyennant les réserves relevées dans la jurisprudence récente à propos de la notion d’entrave et de la faculté d’appréciation désormais reconnue aux Etats membres dans le choix des mesures à prendre pour défendre l’intérêt général en cause (voir à ce sujet, les deux points ci-dessous);

- le principe de l’application de la loi de l’Etat d’origine et l’interdiction de l’application par l’Etat d’accueil tant de mesures discriminatoires que de mesures indistinctement applicables aux services nationaux et aux services importés d’un autre Etat membre dans la mesure où ces dernières rendent la prestation de services entre Etats membres plus difficile que la prestation de services purement interne à un Etat membre
 ; dans ses arrêts récents, la Cour de justice a néanmoins interprété de manière plus limitative la notion d’entrave
 , même si elle continue à déclarer que toute entrave, même mineure, à la liberté de service ou d’établissement doit être supprimée, ces dispositions étant fondamentales pour la Communauté
 ;

- l’application des réglementations de l’Etat d’accueil uniquement lorsque celles-ci sont justifiées par un objectif d’intérêt général, tel les règles professionnelles d’organisation, de qualification, et déontologie, de contrôle et de responsabilité
, la protection des consommateurs
, la loyauté des transactions commerciales
, la protection sociale des travailleurs et les impératifs tenant au marché de l’emploi
, la protection de l’environnement
, la cohérence de la politique fiscale de l’Etat d’accueil
, la politique culturelle
; ces exceptions ont toutefois été appliquées moyennant la reconnaissance aux Etats membres d’une faculté d’appréciation plus importante dans le choix des mesures à adopter pour défendre l’intérêt général que celle que la Commission leur reconnaissait dans sa communication de 1993, et ce, même lorsque l’intérêt général est déjà protégé dans l’Etat d’origine
, la Cour ayant d’ailleurs indiqué qu’elle n’entendait pas formuler un critère général pour apprécier la proportionnalité de toute mesure restreignant l’exercice d’une activité économique
 ;

- la possibilité de limiter la libre prestation des services pour des raisons de santé publique sans toutefois que l’ensemble du secteur de la santé publique ne puisse échapper à la libre circulation des services
;

- la confiance mutuelle que se doivent les Etats membres en application du principe de la reconnaissance mutuelle et de l’équivalence des réglementations
, cette confiance mutuelle étant néanmoins souvent liée à une certaine harmonisation minimale.

Ainsi qu’il a été souligné, la libre prestation des services et le droit d’établissement étaient, depuis le 1er janvier 1970, des obligations de résultat, précises, claires et inconditionnelles pour les Etats membres. Ceux-ci auraient dû mettre en œuvre la jurisprudence de la Cour en vertu de leur obligation de coopération loyale figurant à l’article 10 du traité CE. Par la proposition commentée, la Commission souhaite probablement remédier aux déficiences des Etats membres par l’adoption d’un instrument contraignant.

84.
Même si elle s’appuyait sur la jurisprudence rendue par la Cour de justice depuis l’arrêt Cassis de Dijon, la proposition de directive relative aux services a soulevé de nombreuses interrogations, voire des critiques qu’il importe de relever. La première de celles-ci porte sur la base juridique choisie par la Commission. La proposition se fondait sur l’article 47, § 2, 1ère et 3ème phrases et sur l’article 55, dispositions en matière de libre prestation des services et de droit d’établissement ainsi que sur les articles 71 et 80, § 2, dispositions en matière de transport. L’article 47, § 2, 1ère et 3ème phrases donne la possibilité au Conseil d’arrêter à la majorité qualifiée des directives visant à la coordination des dispositions réglementaires conditionnant l’accès aux activités non salariées et leur exercice. L’article 55 renvoie aux articles 45 à 48 du traité. Les articles 45 et 46 énumèrent les exceptions applicables en la matière soit les activités participant même à titre occasionnel à l’exercice de l’autorité publique et les raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique. Enfin, l’article 48 indique les conditions auxquelles doivent répondre les sociétés et personnes morales pour pouvoir bénéficier, comme les personnes physiques, du droit d’établissement et de la libre prestation des services.

Ainsi, la base juridique choisie comportait essentiellement des dispositions en matière de droit d’établissement et de libre prestation des services. Or, ces dispositions prévoient que les ressortissants des Etats membres de l’Union européenne, bénéficiaires de ces libertés fondamentales, devront respecter les conditions imposées par l’Etat d’accueil à ses propres ressortissants (article 43, alinéa 2 et article 50, alinéa 3). Il s’agit là du principe du traitement national. L’application du traitement national, qu’il s’agisse de droit d’établissement ou de prestation de services, doit être facilitée par la mise en œuvre des directives prévues à l’article 47 du traité
. 

Les dispositions du traité en matière de droit d’établissement et de libre prestation des services consacrent donc le principe du traitement national et nullement celui du principe de l’Etat d’origine érigé en principe directeur dans la proposition. S’il est vrai que la Cour de justice a souligné l’importance de l’équivalence des réglementations et de la reconnaissance mutuelle entre les Etats membres, elle s’est toutefois contentée de limitér la règle du traitement national figurant dans le traité en reconnaissant aux Etats membres de nombreux objectifs d’intérêt général outre les raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique figurant à l’article 55 du traité.

Dans sa première proposition, la Commission était infiniment plus restrictive, à tout le moins pour la libre circulation des services, puisqu’elle posait le principe du pays d’origine (article 16 de la proposition) et ne prévoyait des dérogations à ce principe dans des cas individuels, que lorsqu’elles sont fondées sur la sécurité des services y compris les aspects liés à la santé publique, l’exercice d’une profession de la santé et l’ordre public sans tenir compte aucunement des nombreux objectifs d’intérêt général reconnus par la Cour de justice au fil de sa jurisprudence depuis 1979
.

Les craintes exprimées par plusieurs Etats membres à ce sujet étaient d’autant plus fondées que les exceptions d’intérêt général ne peuvent plus être invoquées lorsque des règles communes ou harmonisées ont été adoptées
. Quant aux exceptions de sécurité des services, de santé publique et d’ordre public figurant dans la directive, elles n’auraient pu être invoquées que dans le cadre de la directive et moyennant les conditions restrictives posées par celle-ci
. 

85.
Jusqu’il y a peu, la Commission avait jugé qu’il était nécessaire de procéder à une harmonisation des conditions d’accès et d’exercice des activités non salariées pour permettre une réalisation effective de la libre prestation des services et du droit d’établissement. Ainsi, entre 1975 et 1985, sept systèmes sectoriels de reconnaissance des diplômes ont été institués par voie de directives du Conseil, qui concernent six professions du domaine de la santé (médecin, infirmier des soins généraux, dentiste, vétérinaire, sage-femme, pharmacien) et avec des mécanismes un peu différents, la profession d’architecte.

Concomitamment à la Nouvelle approche en matière d’harmonisation des entraves techniques aux échanges, un système général de reconnaissance des conditions d’accès aux activités non salariées a été mis en place. 

Le système général fait appel à la confiance mutuelle entre les Etats membres et repose sur une présomption de comparabilité des formations assurées par les Etats pour la pratique d’une même profession. Toutefois, l’Etat d’accueil a la faculté de faire usage de mesures de compensation ou de contrôle dans les conditions fixées par les directives. 

86.
Selon les principes et la pratique des institutions communautaires, des règles communes minimales restent nécessaires avant que l’on ne puisse appliquer la règle de l’Etat d’origine. Le principe dégagé par la Cour dans l’arrêt Cassis de Dijon l’avait été dans le cadre de la libre circulation des marchandises. Or, les activités non salariées et en particulier les professions réglementées, ne peuvent être assimilées, sans nuance aucune, à des marchandises et ce d’autant que le traité a prévu la règle du traitement national ou de l’égalité de traitement pour l’accès et l’exercice de ces professions. La Cour de justice a transposé, avec prudence, la jurisprudence rendue en matière de marchandises aux services mais en limitant la règle du traitement national pour réduire les entraves disproportionnées aux échanges. Cette jurisprudence ne peut toutefois pas être interprétée comme autorisant l’application, sans réserve, de la loi de l’Etat d’origine aux services bien qu’il soit indispensable de lever enfin les obstacles à une liberté fondamentale qui devait être mise en œuvre depuis le 1er janvier 1970.
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87. 
Le 4 avril 2006, à la suite du vote par le Parlement européen en séance plénière au cours duquel de très nombreux amendements ont été ajoutés à la proposition originaire de la Commission, cette dernière a déposé une proposition modifiée. C’est au départ de cette proposition modifiée qu’un accord a été atteint entre le Parlement et le Conseil.

Dans le nouveau texte, les exclusions qui sont d’application dans le cadre de la directive ont été étendues. Elles couvrent : les services d’intérêt général, les services financiers, les services de communication électronique, les services de transport, les services portuaires, les agences de travail intérimaire, les services de soins de santé, les services audiovisuels, les jeux, les activités se rapportant à l’exercice de l’autorité publique, les services sociaux, les services de sécurité privée.

Le chapitre I traite de l’objet de la directive, de son champ d’application et de ses relations avec les dispositions du droit communautaire. La directive étant une directive à caractère général, toute disposition d’une directive spécifique prévaudra en cas de conflit.

Le chapitre II a pour objet la simplification administrative. Il prévoit la simplification des procédures, l’instauration de guichets uniques permettant d’accomplir toutes les procédures et formalités requises, notamment par la voie électronique.

Le chapitre III de la directive traite du droit d’établissement et interdit les procédures d’autorisation sauf si elles sont justifiées par l’intérêt public et sont proportionnelles à celui-ci.

Les Etats membres seront tenus d’exposer la compatibilité des régimes d’autorisation avec les conditions prévues par la directive.

La directive énumère les conditions d’accès à la profession qui seront soit interdites, soit soumises à évaluation.

Le chapitre IV de la directive traite de la libre prestation des services.

L’article 16 reprend le principe de l’Etat d’origine mais sans le mentionner et en l’envisageant de manière plus nuancée. Cette disposition prévoit que les Etats membres respectent le droit des prestataires de fournir des services dans un Etat membre autre que celui dans lequel ils sont établis, l’Etat d’accueil devant garantir le libre accès et le libre exercice à l’activité de services. L’Etat d’accueil ne peut pas subordonner cet accès ou cet exercice à des exigences ne satisfaisant pas aux principes suivants : la non discrimination, le nécessité (justification de l’exigence par des raisons d’ordre public, de sécurité publique, de santé publique ou de protection de l’environnement) et la proportionnalité.

L’article 16 reprend également les interdictions générales posées par la Cour dans sa jurisprudence, par exemple l’interdiction d’exiger un établissement dans l’Etat d’accueil, l’obligation pour le prestataire d’obtenir une autorisation ou de s’inscrire dans un registre auprès d’un ordre, l’interdiction de se doter d’une certaine forme ou d’un certain type d’infrastructure, l’application d’un régime contractuel particulier, l’obligation de posséder un document d’identité spécifique, les exigences affectant l’utilisation d’équipements et de matériel faisant partie intégrante de la prestation du service.  

Enfin, l’article 16 indique que dans les 5 ans à compter de l’entrée en vigueur de la directive, au plus tard, la Commission établira un rapport sur l’application de l’article 16 et proposera, le cas échéant, des mesures d’harmonisation pour certains services.

L’article 17 énumère une série de dérogations à la libre prestation des services, notamment les services d’intérêt économique général, le détachement des travailleurs, la protection des données à caractère personnel, la libre prestation des services d’avocat conformément à la directive 77/249 et les matières couvertes par la directive 2005/36 sur la reconnaissance des diplômes et des qualifications professionnelles.

L’article 18 instaure des dérogations dans les cas individuels et uniquement dans des circonstances exceptionnelles. L’Etat membre d’accueil peut prendre des mesures relatives à la sécurité des services mais dans le respect de la procédure d’assistance mutuelle prévue à l’article 35 moyennant une série de conditions et notamment lorsqu’il n’y a pas d’harmonisation communautaire dans le domaine de la sécurité des services considérés.

L’article 19 a pour objet de protéger les droits des destinataires de services. Ainsi, les Etats membres ne peuvent pas imposer aux destinataires de services des exigences qui restreignent l’utilisation d’un service fourni par un prestataire ayant son établissement dans un autre Etat membre, notamment l’obligation d’obtenir une autorisation de leurs autorités compétentes, ou de faire une déclaration, ou encore des limites discriminatoires à l’octroi d’aides financières au motif que le prestataire est établi dans un autre Etat membre, ou pour des raisons liées à l’emplacement du lieu où le service est fourni.

L’article 20 pose le principe de la non discrimination à l’égard du destinataire de services. 

L’article 21 indique les mesures à prendre par les Etats membres pour prêter assistance au destinataire de services. 

Le chapitre V de la directive a pour objet la qualité des services et prévoit des obligations d’information, d’assurance et de garantie.

Le chapitre VI de la directive traite de la coopération administrative entre les Etats membres.

Enfin, le chapitre VII a pour objet un programme de convergence. Ainsi, l’article 37 prévoit que les Etats membres en coopération avec la Commission prendront toutes mesures nécessaires pour encourager l’instauration de codes de conduite par les ordres et associations professionnels de manière à faciliter la prestation de services et le droit d’établissement.

En conclusion, le texte adopté est infiniment plus mesuré que la proposition originaire de la Commission. Le champ d’application de la directive a été réduit du fait de l’insertion d’exclusions plus nombreuses. La primauté des directives spécifiques a été précisée. L’indication suivant laquelle la loi applicable serait celle de l’Etat d’origine a été supprimée dans le chapitre relatif à la libre prestation des services. Ce principe reste néanmoins applicable même s’il n’est plus énoncé puisque l’Etat d’accueil ne pourra subordonner l’accès à une activité de services ou son exercice que lorsque l’exigence est justifiée par des raisons d’ordre public, de sécurité publique, de santé publique ou de protection de l’environnement et que la mesure est non discriminatoire et proportionnelle à l’objectif visé. Il en résulte que le prestataire de services qui répond aux conditions d’accès à la profession et d’exercice de celle-ci dans l’Etat d’origine devra en règle générale, pouvoir prester son service dans l’Etat d’accueil. Outre les exceptions énoncées par la directive et qui sont relativement nombreuses, les dérogations dans des cas individuels ne pourront être appliquées que dans le domaine de la sécurité des services et en absence d’harmonisation.

Enfin, la directive énumère de nombreuses dispositions qui devraient faciliter la liberté d’établissement et la libre prestation des services tout en améliorant la qualité de ceux-ci.

Chapitre V : 
La Constitution
88.
Les articles III-137 à III-150 reprennent quasi textuellement les dispositions en vigueur actuellement à propos de la libre prestation des services et de la liberté d’établissement. Les seules modifications concernent naturellement les instruments juridiques, la directive étant remplacée par la loi-cadre européenne.

Par ailleurs, l’article III, pt 141 qui remplacerait l’actuel article 47 et devrait donc servir de base juridique en matière d’harmonisation pour l’accès aux activités non salariées et leur exercice ne fait plus la distinction entre la reconnaissance mutuelle des diplômes et la coordination des dispositions d’accès aux activités non salariées et à l’exercice de celles-ci. Dans les deux cas, l’harmonisation pourrait se faire sur base d’une loi-cadre européenne adoptée à la majorité qualifiée.
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