

		

			[image: 9782807900080_Cover.jpg]

		


	

		

			[image: 9782807900080_TitlePage.jpg]


		


	
		
			

			Cette version numérique de l’ouvrage a été réalisée pour le Groupe Larcier.

			Nous vous remercions de respecter la propriété littéraire et artistique.

			Le « photoco-pillage » menace l’avenir du livre.

			Pour toute information sur nos fonds et nos nouveautés dans votre domaine de spécialisation, consultez nos sites web via www.larciergroup.com

			© Groupe Larcier s.a., 2017

			Éditions Larcier

			Rue Haute, 139 - Loft 6 - 1000 Bruxelles

			Tous droits réservés pour tous pays.

			Il est interdit, sauf accord préalable et écrit de l’éditeur, de reproduire (notamment par photocopie) partiellement ou totalement le présent ouvrage, de le stocker dans une banque de données ou de le communiquer au public, sous quelque forme et de quelque manière que ce soit.

			ISBN : 9782807900080

		

	
		
			

			Cette collection a pour vocation de publier des traités pédagogiques et synthétiques dans des matières fondamentales du droit. Rédigés par des professeurs de la Faculté de droit de Liège, ces ouvrages s’adressent aussi bien aux étudiants qu’aux praticiens qui pourront s’appuyer sur ces études ancrées dans l’actualité et de haute qualité scientifique.

			Dans la même collection :

			Michel Pâques, Principes de contentieux administratif, 2017

			Luc Donnay et Paul Lewalle, Manuel de l’exécution des arrêts du Conseil d’État. L’annulation pour excès de pouvoir : qu’en espérer, qu’en inférer, qu’en exiger ?, 2017

			Gilles Genicot, Droit médical et biomédical, 2e édition, 2016 

			Cécile Nissen, François Desseilles et Audrey Zians, Méthodologie juridique. Méthodologie de la recherche documentaire juridique, 6e édition, 2016

			Paul Delnoy, Pierre Moreau, Les libéralités et les successions, 5e édition, 2016

			Pascale Lecocq, Sophie Boufflette, Arianne Salvé, Raluca Popa, Manuel de droit des biens. Tome 2. Droits réels principaux démembrés, 2016

			Yves-Henri Leleu, Droit des personnes et des familles, 3e édition, 2016

			Georges de Leval (dir.), Droit judiciaire. Tome 2. Manuel de procédure civile, 2015

			Michel Pâques et Cécile Vercheval, Droit wallon de l’Urbanisme, 2015

			Ann Lawrence Durviaux, Damien Fisse, Droit de la fonction publique locale. Bruxelles, Flandre, Wallonie, 2014

			Yves-Henri Leleu, Droit patrimonial des couples, 2014

			Georges de Leval et Frédéric Georges, Droit judiciaire. Tome 1. Institutions judiciaires et éléments de compétence, 2e édition, 2014

			Jacques Clesse, Fabienne Kéfer, Manuel de droit du travail, 2014

			Christian Behrendt et Frédéric Bouhon, Introduction à la Théorie générale de l’État – Manuel, 3e édition, 2014

			Christian Behrendt et Frédéric Bouhon, Introduction à la Théorie générale de l’État – Recueil de textes, 2e édition, 2014

			Melchior Wathelet, avec la collaboration de Jonathan Wildemeersch, Contentieux européen, 2e édition, 2014

			Nicolas Thirion, Thierry Delvaux, et alii, Droit de l’entreprise, 2012

			Pascale Lecocq, Manuel de droit des biens. Tome 1. Biens et propriétés, 2012

			Ann Lawrence Durviaux, Ingrid Gabriel, Droit administratif. Tome 2. Les entreprises publiques locales en Région wallonne, 2e édition, 2012

			Ann Lawrence Durviaux, Damien Fisse, Droit de la fonction publique, 2012

			Michel Franchimont, Ann Jacobs, Adrien Masset, Manuel de procédure pénale, 4e édition, 2012

			Ann Lawrence Durviaux, avec la collaboration de Damien Fisse, Droit administratif. Tome 1. L’action publique, 2011

			Nicolas Thirion, Théories du droit. Droit, pouvoir, savoir, 2011

			Paul Lewalle avec la collaboration de Luc Donnay, Contentieux administratif, 3e édition, 2008

			Paul Delnoy, Éléments de méthodologie juridique, 3e édition, 2008 (revue et corrigée en 2009)

			Jean-François Gerkens, Droit privé comparé, 2007 

			Michel Pâques, Droit public élémentaire en quinze leçons, 2005

			Georges de Leval, Éléments de procédure civile, 2e édition, 2005

			Sean Van Raepenbusch, Droit institutionnel de l’Union européenne, 4e édition, 2005

			Louis Michel, Les nouveaux enjeux de la politique étrangère belge, 2003

			Paul Martens, Théories du droit et pensée juridique contemporaine, 2003

		

	
		
			
Sommaire

			Avant-propos

			Introduction

			Partie I.
Fondements juridiques du marché intérieur européen

			Chapitre 1.
Le marché intérieur au cœur du projet d’intégration européenne

			Chapitre 2.
Le marché intérieur comme structure juridique d’intégration économique

			Partie II.
Les libertés de circulation : trouver un équilibre entre l’accès aux marchés des États membres et le pouvoir réglementaire étatique

			Chapitre 1.
La libre circulation des marchandises

			Chapitre 2.
La libre circulation des capitaux

			Chapitre 3.
La libre circulation des personnes : de travailleur à citoyen

			Chapitre 4.
La libre prestation des services et la liberté d’établissement

			Chapitre 5.
Quatre libertés de circulation : vers une approche juridique stratégique

			Chapitre 6.
Aides d’État : limitation des interventions publiques dans une économie de marché

			Partie III.
Le marché intérieur et son futur dans le contexte de l’intégration économique européenne

			Chapitre 1.
Marché intérieur et politiques économiques complémentaires

			Chapitre 2.
Le futur du marché intérieur

			Bibliographie sélective

			Index

			Table des matières

		

	
		
			
Avant-propos

			L’étude du droit matériel de l’Union européenne englobe la totalité des principes juridiques et règles de fond autour desquels les objectifs politiques et les activités réglementaires de cette organisation internationale sans égale se sont structurés. Parmi les multiples objectifs que posent les Traités fondateurs de l’Union européenne, l’établissement d’un marché intérieur est toujours resté l’un des plus importants. À cet égard, le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne a reconnu quatre libertés fondamentales de circulation, visant à garantir un libre accès des marchandises, capitaux, personnes et services venant d’un État membre aux marchés nationaux d’autres États membres. Constituant le cœur du marché intérieur, ces libertés de circulation garantissent à toute personne relevant de leur champ d’application, un accès au territoire et marché d’un autre État membre. En cas de refus d’accès ou de sortie, l’État membre concerné sera tenu de se justifier face à l’invocation, dans le cadre d’un litige, de l’une de ces libertés et pourra être contraint de mettre hors d’application la réglementation litigieuse. Grâce à ces libertés de circulation, le marché intérieur a réussi à devenir la première zone économique mondiale, abritant plus de 200 millions d’entreprises, 500 millions de consommateurs et regroupant 16 % des importations et exportations mondiales.

			Contrairement aux codes législatifs en vigueur en droit national, les Traités fondateurs de l’Union européenne n’ont jamais eu la prétention d’incorporer ou de définir de façon exhaustive l’étendue de ces libertés de circulation. Il en résulte que le droit européen du marché intérieur s’est développé plutôt graduellement grâce aux interventions de la Cour de justice de l’Union européenne. Pendant des décennies, la Cour a agi comme le « moteur » de l’intégration européenne, alors que la volonté politique de continuer le projet d’intégration européenne était moins présente au sein des autres institutions de l’Union. En appliquant les doctrines de l’effet direct et de la primauté du droit supranational, la Cour a réussi à éclairer et structurer, de façon prétorienne, les normes juridiques encadrant le marché intérieur européen. De plus, cette jurisprudence a permis de discerner les principes sur lesquels les instruments de droit dérivé – les règlements et directives européens harmonisant l’accès au marché et les aides d’États – continuent d’être adoptés.

			S’adressant, à titre principal, aux praticiens non spécialisés dans la matière ainsi qu’aux étudiants suivant le cours obligatoire de « Droit matériel européen » à l’Université de Liège, cet ouvrage dressera un panorama des modes de raisonnement et principes juridiques directeurs caractéristiques de ce domaine du droit de l’Union européenne. À cette fin, plusieurs schémas de synthèse et des exemples pratiques ont été ajoutés à l’analyse classique des dispositions. Nous espérons vivement que ces éléments pédagogiques permettront une meilleure compréhension des tendances jurisprudentielles et législatives sous-tendant cette matière.

			Lors de la rédaction de cet ouvrage, nous avons eu le plaisir de bénéficier de l’aide de nos assistantes à l’Université de Liège, Mmes Iris Demoulin et Audrey Zians. Leurs suggestions pointues et leur relecture des chapitres ont sensiblement amélioré la version finale du manuscrit. Par ailleurs, en guise de remerciement, il convient de dédier cet ouvrage aux professeurs Herman Cousy, Wouter Devroe, Koen Lenaerts et Jules Stuyck de la Faculteit Rechtsgeleerdheid – KU Leuven, qui nous ont introduit au droit du marché intérieur et, plus largement, au droit économique de l’Union européenne, matières qui ne cessent de nous passionner depuis lors. Il va de soi que les erreurs – s’il devait malgré tout en subsister – n’entraîneraient que la responsabilité de l’auteur et non des collègues ou assistantes mentionnés ci-dessus.

		

	

		

			
Introduction


			Le droit du marché intérieur (section 2), constituant l’objet principal de cet ouvrage, fait partie du droit matériel de l’Union européenne (section 1). Le présent chapitre introductif vise à éclairer ces notions importantes avant de proposer la structure du reste de l’ouvrage (section 3).


			
Section 1. 
Droit matériel de l’Union européenne


			L’étude du droit matériel de l’Union européenne porte sur le fond ou le contenu des règles applicables aux activités régies par l’Union européenne. Ce domaine se distingue du droit institutionnel, ayant pour objectif l’étude des règles de fonctionnement, les compétences des institutions ainsi que les processus décisionnels existant au sein de l’Union européenne(1).


			Selon la définition classique, le droit matériel de l’Union européenne comprend les règles de droit de l’Union européenne (§ 1) qui prescrivent, interdisent ou autorisent un certain comportement (§ 2) dans le but de réaliser les objectifs proposés dans les Traités fondateurs de l’Union européenne (§ 3)(2). Il convient d’analyser chacun des trois éléments de cette définition afin de cerner pleinement ce que recouvre le droit matériel européen.


			
§ 1.	Droit de l’Union européenne


			Premièrement, la matière abordée dans cet ouvrage ne comporte que des règles de droit de l’Union européenne. En droit de l’Union européenne, on distingue normalement trois catégories de règles.


			Tout d’abord, le droit primaire comporte les dispositions incluses directement dans les Traités fondateurs de l’Union européenne – le Traité sur l’Union européenne (TUE), le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) et le Traité instituant la Communauté européenne de l’énergie atomique (Euratom)(3). Les dispositions de droit primaire :


			– énumèrent les institutions de l’Union et leurs compétences(4) ;


			– accordent des droits de circulation ou de séjour aux individus ;


			– structurent les procédures de décision et de contentieux, ainsi que les principes gouvernant l’exercice des compétences par ces institutions(5) ;


			– contiennent d’autres éléments du « bloc de constitutionnalité » de l’Union européenne, notamment les droits fondamentaux et les principes généraux de droit :


			•	les droits fondamentaux ont été rassemblés dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne(6), faisant partie du droit primaire par le biais de l’article 6, paragraphe 2, TUE ;


			•	des principes généraux de droit ont été reconnus par la Cour de justice(7). Souvent inspirés des traditions constitutionnelles communes aux États membres, ces principes ne sont pas nécessairement explicitement énoncés dans les Traités, mais peuvent l’être : tel est le cas pour les principes d’égalité et de non-discrimination(8), d’accès à la justice(9), de transparence(10), de précaution(11), de cohérence(12) ou de sécurité juridique(13).


			Ensuite, le droit dérivé se compose de l’ensemble des instruments juridiques adoptés par les institutions de l’Union européenne. Selon l’article 288 TFUE, [p]our exercer les compétences de l’Union, les institutions adoptent des règlements, des directives ou des décisions. Il convient de rappeler que :


			– un règlement a une portée générale, est obligatoire dans tous ses éléments et est directement applicable dans tout État membre ;


			– une directive lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens ;


			– une décision est obligatoire dans tous ses éléments. Lorsqu’elle désigne des destinataires, elle n’est obligatoire que pour ceux-ci.


			Une norme de droit dérivé contraire au droit primaire ne sera pas considérée comme valide du point de vue du droit de l’Union européenne.


			Un exemple pertinent concerne l’annulation d’une directive européenne obligeant les opérateurs de réseaux de communications électroniques à conserver les données des utilisateurs du réseau. La Cour a déterminé qu’une obligation de conserver ces données sans garanties propres de protection de la vie privée des utilisateurs allait au-delà de ce que les principes généraux et les droits fondamentaux de l’Union européenne permettaient(14). La directive en cause a dès lors été annulée.


			Enfin, le droit primaire permet l’adoption, par les institutions européennes, de recommandations et d’avis. L’article 288 TFUE précise que ces instruments ne sont pas contraignants et constituent dès lors des normes de soft law(15). Ces normes sont de plus en plus présentes en droit de l’Union européenne, notamment dans le domaine des aides d’État, dans lequel la Commission européenne a adopté de nombreuses recommandations précisant comment elle appliquera l’interdiction des subventions octroyées par les autorités étatiques. En principe, ces instruments ne lient ni les institutions qui les ont adoptés, ni leurs destinataires. Ces instruments ne sont cependant pas dépourvus de toute force juridique, en ce qu’ils permettent de générer, dans le chef de ceux qui y sont assujettis, l’attente légitime que les institutions de l’Union européenne vont suivre la pratique énoncée dans la recommandation ou l’avis.


			À titre d’exemple, dans la mesure où la Commission européenne a considéré, dans une recommandation à portée générale, qu’une certaine subvention ne peut être qualifiée d’aide d’État, elle ne peut ensuite adopter une décision individuelle interdisant cette subvention. Une telle déclaration suffit à faire naître la confiance légitime qu’une décision de la Commission européenne liant des destinataires individuels sera adoptée selon les lignes directrices ou les conditions énoncées dans l’instrument de soft law(16). Toutefois, les autres institutions n’y sont pas liées ; la Cour ou le Conseil peuvent adopter une décision contraire à l’instrument de soft law adopté par une autre institution, à condition qu’elles soient compétentes pour intervenir dans ce domaine. Ainsi, la soft law ne lie que l’auteur de l’instrument concerné dans ses relations avec les destinataires de cet instrument(17).


			
§ 2.	Règles « comportementales »


			Deuxièmement, l’étude du droit matériel se limite strictement aux règles qui prescrivent, autorisent ou interdisent un certain comportement. Ces règles se distinguent des celles qui gouvernent le fonctionnement des institutions ou qui déterminent les procédures législatives ou administratives. Il s’agit plus particulièrement des règles qui réglementent  directement ou indirectement le « comportement » des individus ou des entreprises ou des États membres dans leurs relations avec ces individus ou entreprises.


			On pourra retrouver ces règles de droit soit en droit primaire :


			– à titre d’exemple, l’interdiction des droits de douane à l’article 30 TFUE ou des aides d’État à l’article 107 TFUE ;


			soit en droit dérivé :


			– à titre d’exemple, l’interdiction de mener des tests économiques avant d’octroyer une autorisation à un prestataire de services venant d’un autre État membre(18).


			
§ 3.	Droit matériel


			Troisièmement, le droit « matériel » se limite aux règles de droit de l’Union européenne qui ont pour but de réaliser un ou plusieurs objectifs posés par les Traités fondateurs de l’Union européenne. Ces matières sont nombreuses et relèvent des compétences attribuées explicitement ou implicitement à l’Union européenne. L’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne le 1er décembre 2009 a permis au pouvoir constituant de l’Union de résumer les objectifs clés ainsi que les compétences attribuées à l’Union.


			À titre d’information, l’article 3 TUE énonce les objectifs de l’Union européenne, qu’elle peut mettre en œuvre par des moyens appropriés, en fonction des compétences qui lui sont attribuées dans les Traités :


			– l’Union a pour but de promouvoir la paix, ses valeurs et le bien-être de ses peuples ;


			– l’Union offre à ses citoyens un espace de liberté, de sécurité et de justice sans frontières intérieures, au sein duquel est assurée la libre circulation des personnes, en liaison avec des mesures appropriées en matière de contrôle des frontières extérieures, d’asile, d’immigration ainsi que de prévention de la criminalité et de lutte contre ce phénomène ;


			– l’Union établit un marché intérieur. Elle œuvre pour le développement durable de l’Europe fondé sur une croissance économique équilibrée et sur la stabilité des prix, une économie sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein emploi et au progrès social, et un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement. Elle promeut le progrès scientifique et technique ;


			– elle combat l’exclusion sociale et les discriminations, promeut la justice et la protection sociales, l’égalité entre les femmes et les hommes, la solidarité entre les générations et la protection des droits de l’enfant ;


			– elle promeut la cohésion économique, sociale et territoriale, et la solidarité entre les États membres ;


			– elle respecte la richesse de sa diversité culturelle et linguistique, et veille à la sauvegarde et au développement du patrimoine culturel européen ;


			– l’Union établit une union économique et monétaire dont la monnaie est l’euro ;


			– dans ses relations avec le reste du monde, l’Union affirme et promeut ses valeurs et ses intérêts et contribue à la protection de ses citoyens. Elle contribue à la paix, à la sécurité, au développement durable de la planète, à la solidarité et au respect mutuel entre les peuples, au commerce libre et équitable, à l’élimination de la pauvreté et à la protection des droits de l’homme, en particulier ceux de l’enfant, ainsi qu’au strict respect et au développement du droit international, notamment au respect des principes de la charte des Nations unies.


			Afin de pouvoir réaliser ces objectifs, des compétences ont été attribuées à l’Union européenne(19). À cet égard, les Traités opèrent une distinction entre compétences exclusives, partagées et d’appui.


			– lorsque les Traités attribuent à l’Union une compétence exclusive dans un domaine déterminé, seule l’Union peut légiférer et adopter des actes juridiquement contraignants, les États membres ne pouvant le faire par eux-mêmes que s’ils sont habilités par l’Union, ou pour mettre en œuvre les actes de l’Union(20). Le TFUE reconnaît comme compétence exclusive l’union douanière, l’établissement des règles de concurrence nécessaires au fonctionnement du marché intérieur, la politique monétaire pour les États membres dont la monnaie est l’euro, la conservation des ressources biologiques de la mer dans le cadre de la politique commune de la pêche, la politique commerciale commune et la conclusion d’un accord international dans certains cas(21).


			– lorsque les Traités attribuent à l’Union une compétence partagée avec les États membres dans un domaine déterminé, tant l’Union que les États membres peuvent légiférer et adopter des actes juridiquement contraignants dans ce domaine. Les États membres exercent leur compétence dans la mesure où l’Union n’a pas encore exercé la sienne(22) ou exercent à nouveau leur compétence dans la mesure où l’Union a décidé de cesser d’exercer la sienne. Sont reconnues comme compétences partagées : le marché intérieur, la politique sociale, pour les aspects définis dans le TFUE, la cohésion économique, sociale et territoriale, l’agriculture et la pêche, à l’exclusion de la conservation des ressources biologiques de la mer, l’environnement, la protection des consommateurs, les transports, les réseaux transeuropéens, l’énergie, l’espace de liberté, de sécurité et de justice, les enjeux communs de sécurité en matière de santé publique, pour les aspects définis dans les Traités(23). L’adoption des mesures réglementaires dans les domaines partagés entre l’Union et les États membres doit se conformer aux principes de subsidiarité et de proportionnalité :


			•	le principe de subsidiarité implique que, dans les domaines qui ne relèvent pas de la compétence exclusive de l’Union européenne, l’Union intervient seulement si et dans la mesure où les objectifs de l’action envisagée ne peuvent pas être atteints de manière suffisante par les États membres, tant au niveau national qu’au niveau régional et local, mais peuvent mieux l’être, en raison des dimensions ou des effets de l’action envisagée, au niveau de l’Union. Les modalités d’exercice de ce principe sont définies dans un protocole(24). La jurisprudence sur ce principe requiert que les institutions européennes indiquent clairement dans quelle mesure et pour quelles raisons une action concertée au niveau supranational est nécessaire(25).


			•	en vertu du principe de proportionnalité, le contenu et la forme de l’action de l’Union n’excèdent pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des Traités. De nouveau, le législateur supranational est tenu de justifier dans quelle mesure une initiative réglementaire européenne est proportionnée(26). La Cour a confirmé la marge d’appréciation accordée aux institutions européennes à cet égard.


			– dans certains domaines et dans les conditions prévues par les Traités, l’Union dispose d’une compétence pour mener des actions pour appuyer, coordonner ou compléter l’action des États membres, sans pour autant se substituer à eux dans ces domaines. Les actes juridiquement contraignants de l’Union adoptés sur la base des dispositions des Traités relatives à ces domaines ne peuvent pas harmoniser des dispositions législatives et réglementaires des États membres. Ces compétences incluent la protection et l’amélioration de la santé humaine, l’industrie, la culture, le tourisme, l’éducation, la formation professionnelle, la jeunesse et le sport, la protection civile et la coopération administrative(27). De plus, les États membres coordonnent leurs politiques économiques et de l’emploi selon les modalités prévues par le TFUE(28).


			– l’Union dispose également d’une compétence pour définir et mettre en œuvre une politique étrangère et de sécurité commune, y compris la définition progressive d’une politique de défense commune(29).


			Les compétences attribuées ont donné naissance à une densification des règles adoptées au niveau supranational. Une telle densification complique l’analyse, dans un seul ouvrage, de la totalité du droit matériel de l’Union européenne(30). Plutôt que d’analyser chaque règle de fond dans chaque domaine de compétence attribué à l’Union européenne, nous avons choisi de limiter l’analyse à un seul domaine, dont presque tous les autres relèvent : l’établissement et le fonctionnement d’un marché intérieur européen.


			
Section 2. 
Droit du marché intérieur européen


			Lors d’une première lecture des objectifs de l’Union européenne inclus dans les Traités actuellement en vigueur, l’établissement d’un marché intérieur n’apparaît que comme l’un des nombreux domaines politiques dans lesquels l’Union peut intervenir. Cette apparence est fortement trompeuse. Dès le début, l’établissement d’un marché intégré a toujours été la méthode de préférence pour réaliser l’intégration européenne et éviter l’avènement d’une nouvelle guerre mondiale. La lecture de l’article 2 du Traité instituant la Communauté économique européenne de 1957, le prédécesseur du TFUE actuellement en vigueur, confirme cette idée(31) :


			Selon cette disposition, la Communauté avait pour mission, « par l’établissement d’un marché commun et par le rapprochement progressif des politiques économiques des États membres, de promouvoir un développement harmonieux des activités économiques dans l’ensemble de la Communauté, une expansion continue et équilibrée, une stabilité accrue, un relèvement accéléré du niveau de vie, et des relations plus étroites entre les États qu’elle réunit ».


			Comme l’a énoncé la Cour de justice dans une jurisprudence constante, « la notion de marché commun […] vise à l’élimination de toutes les entraves aux échanges intracommunautaires en vue de la fusion des marchés nationaux dans un marché unique réalisant des conditions aussi proches que possible de celles d’un véritable marché intérieur »(32). Dès 1986, l’acte unique européen a consacré cette notion du marché intérieur comme « un espace sans frontière dans lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée »(33). On retrouve encore à ce jour cette définition dans l’actuel article 26, paragraphe 2, du TFUE. Les autres objectifs présents dans la version actuelle des Traités n’ayant été insérés qu’après les réformes qui se sont succédées dans le courant des années 1990 et 2000, le marché intérieur ou l’établissement d’un espace économique intégré, est dès lors toujours resté l’objectif principal, auquel d’autres objectifs sont venus s’ajouter.


			Sur le plan juridique, le choix a été fait d’incorporer au sein des Traités fondateurs des interdictions aux entraves à la libre circulation. Premièrement, l’article 30 TFUE garantit l’abolition des droits de douanes et des taxes d’effet équivalent au sein du marché intérieur. Deuxièmement, les articles 34 et 35 TFUE interdisent les restrictions quantitatives et mesures équivalant à de telles restrictions entre les États membres. Troisièmement, l’article 45 TFUE interdit les discriminations envers les travailleurs-ressortissants d’un État membre souhaitant travailler dans un autre État membre. Quatrièmement, l’article 49 TFUE garantit l’accès au marché d’un autre État membre aux indépendants et sociétés. Cinquièmement, l’article 52 TFUE rend possible la libre prestation transfrontalière des services. Sixièmement, l’article 63 TFUE interdit les restrictions à la libre circulation des capitaux entre les États membres et les pays tiers.


			Droits subjectifs d’applicabilité générale et bénéficiant de l’effet direct(34), ces interdictions ont permis le développement d’une jurisprudence très vaste mettant en œuvre le marché intérieur au cas par cas. Même en l’absence de réglementation spécifique, cette jurisprudence a permis aux individus et entreprises de continuer à bénéficier des libertés de circulation consacrées par les Traités.


			Aux dispositions de droit primaire relatives au marché intérieur se sont ajoutées des mesures d’harmonisation en droit dérivé. L’établissement du marché intérieur a dès lors fait l’objet de plusieurs initiatives législatives et tentatives d’harmonisation au fil des années. La directive « services » de 2006(35) ou le règlement « travailleurs » de 2011(36) en sont des exemples.


			Dans son ensemble, le droit du marché intérieur européen comporte ainsi l’ensemble des dispositions du droit primaire et du droit dérivé garantissant l’établissement et le fonctionnement d’un espace sans frontières dans lequel la libre circulation des marchandises, personnes, services et capitaux doit être assurée.


			
Section 3. 
Structure proposée


			L’analyse du droit du marché intérieur proposée dans cet ouvrage se divise en trois parties. La première partie retrace les fondements juridiques du marché intérieur européen. Offrant un panorama de l’établissement du marché intérieur en tant que projet politique mais également juridique cette partie permet de discerner l’approche juridique caractéristique du droit du marché intérieur. Selon cette approche, toute réglementation des États membres peut être considérée comme une restriction – actuelle ou potentielle – à la libre circulation des marchandises, des personnes, des capitaux ou à la libre prestation de services ou encore au libre établissement. Il incombe aux États membres d’apporter des raisons justificatrices qui permettent à ces réglementations de rester en vigueur.


			La deuxième partie introduit les différentes libertés de circulation reconnues en droit du marché intérieur. La libre circulation des marchandises, des capitaux, des personnes et des services fait ainsi l’objet d’une analyse détaillée, suivie d’un résumé des similarités et différences qui caractérisent ces libertés de circulation. Ces libertés se caractérisent par des prohibitions générales interdisant des restrictions à une libre circulation, auxquelles s’ajoutent des dérogations ou exceptions. Cette partie analyse également les dispositions du TFUE interdisant les aides d’État restreignant la libre concurrence au sein du marché intérieur. Généralement considérées comme faisant partie du droit européen de la concurrence, ces interdictions ont des caractéristiques similaires à celles des libertés de circulation. Dans ce cadre, le droit de l’Union européenne interdit aux autorités publiques d’un État membre d’octroyer, par le biais d’une décision individuelle ou réglementaire, des avantages aux entreprises présélectionnées. Or, le Traité – ainsi que le droit dérivé et la soft law – prévoient de nombreuses justifications moyennant le respect de critères spécifiques. Puisque le régime des aides d’État emprunte le même mode de raisonnement axé sur une prohibition générale imposée aux autorités publiques des États membres et accompagnée de nombreuses exceptions, il nous semble pertinent de l’inclure dans un ouvrage sur le marché intérieur européen.


			La troisième partie compare le droit du marché intérieur à quelques domaines connexes, notamment le droit européen de la concurrence, la politique industrielle et la politique de protection des consommateurs. Ce panorama permet de mettre en exergue les rapports entre ces domaines et leur incidence sur le marché intérieur européen. Ensuite, cette partie analyse les initiatives prises pour perfectionner le marché intérieur et propose quelques réflexions sur le futur de ce marché au sein du projet d’intégration européenne. Des introductions aux projets législatifs en cours – notamment l’établissement d’un marché unique numérique – et aux mécanismes garantissant sa mise en œuvre – tel que le mécanisme Solvit – sont offertes dans ce contexte.
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Partie I


			◆

			
Fondements juridiques du marché intérieur européen

			Cette partie résume dans quelle mesure l’établissement d’un marché intérieur s’est retrouvé au cœur du projet d’intégration (économique) européenne (chapitre 1). Ce marché intérieur se fonde sur les libertés de circulation des marchandises, capitaux, personnes et services et se distingue des autres structures d’intégration économique européenne ou mondiale en vigueur (chapitre 2). Avant d’analyser en détail ces différentes libertés de circulation, il est nécessaire d’exposer les contextes historique et juridique constituant l’arrière-plan de l’établissement du marché intérieur européen.

		

	

		

			
Chapitre 1



			◆


			
Le marché intérieur au cœur du projet d’intégration européenne



			L’établissement d’un marché intérieur constitue avant tout un moyen de réaliser l’objectif d’une paix durable sur le continent européen. Tributaire d’une méthode proposée et mise en œuvre par Jean Monnet à l’issue de la deuxième guerre mondiale, le choix de faire progresser l’intégration européenne par une voie économique a donné naissance à l’établissement d’un marché intégré depuis lors (section 1). Plus particulièrement, l’établissement d’un marché commun a ouvert la voie au développement d’un marché intérieur plus abouti, visant à fusionner et décloisonner les marchés nationaux (section 2).


			
Section 1. 
L’établissement d’un marché commun comme objectif politique d’intégration économique européenne


			Les atrocités des deux guerres mondiales ont donné naissance à un projet économique intégrant des nations auparavant très belligérantes (§ 1). Souhaitant qu’il n’y ait plus jamais de guerre. Les responsables politiques de six États européens ont initié un projet d’intégration européenne, assurant la collaboration économique entre la France, la République fédérale d’Allemagne, les pays Benelux et l’Italie (§ 2). La mise en œuvre de ce projet s’est révélée de plus en plus importante, d’autant plus qu’une intégration militaire et politique n’avait pas pu être réalisée lors des années 1950 (§ 3).


			
§ 1.	Plus jamais la guerre : la méthode « Monnet »


			La fin de la deuxième guerre mondiale a abouti à plusieurs initiatives visant à associer des nations précédemment belligérantes.


			La naissance de l’Organisation des Nations Unies mérite d’être mentionnée à cet égard(1).


			Au niveau européen, la création d’un Conseil de l’Europe et d’une Convention internationale sur la protection des droits de l’homme et libertés fondamentales (CEDH) en constituent également des exemples(2).


			L’objectif de ces organisations internationales était de garantir la paix au niveau mondial, en offrant des nouvelles voies diplomatiques et politiques multilatérales permettant de résoudre les différends entre États.


			Au-delà de ces initiatives diplomatiques, une autre piste a été proposée par M. Jean Monnet, conseiller du gouvernement français. Cette piste consistait à faire intégrer, par le biais d’interventions publiques supranationales stimulant le commerce interétatique, les marchés des différents États européens. Monnet était convaincu que, si des liens commerciaux entre les États et leurs peuples étaient établis, l’envie de brandir les armes serait fortement diminuée.


			Jean Monnet était né dans une famille de négociants de cognac. À 16 ans, et avant le début de la Première Guerre Mondiale, il avait dû visiter des clients aux États Unis. Là-bas, il avait été frappé par l’absence de frontières entre les différents États de ce pays et les possibilités offertes par le commerce interétatique. L’Europe, à l’époque, était caractérisée par des frontières, dont le franchissement requérait le versement de droits de douanes et d’autres charges. De plus, les États européens désiraient quasi constamment conquérir le territoire des autres États, ce qui provoquait des guerres(3).


			De l’avis de Monnet, un projet d’intégration économique offrirait les fondements d’une intégration politique et militaire accrue à court terme. Il convenait dès lors d’entamer le processus d’intégration européenne en abolissant les obstacles réglementaires au commerce interétatique, imposés artificiellement par les États européens.


			Après la Deuxième Guerre Mondiale, Monnet a su convaincre le gouvernement français de prendre l’initiative de mettre sur pied un tel projet d’intégration économique(4).


			
§ 2.	La déclaration du 9 mai 1950 de Robert Schuman


			Sous l’impulsion de la proposition « Monnet », le ministre français des Affaires étrangères de l’époque, M. Robert Schuman, a élaboré un plan d’intégration européenne. Dans une déclaration du 9 mai 1950, il a présenté un compte-rendu public de ses observations à cet égard, soulignant l’importance d’une intégration économique et l’objectif clé d’assurer la paix sur le continent européen(5) :


			« La contribution qu’une Europe organisée et vivante peut apporter à la civilisation est indispensable au maintien des relations pacifiques. En se faisant depuis plus de vingt ans le champion d’une Europe unie, la France a toujours eu pour objet essentiel de servir la paix. L’Europe n’a pas été faite, nous avons eu la guerre ».


			« Le rassemblement des nations européennes exige que l’opposition séculaire de la France et de l’Allemagne soit éliminée. L’action entreprise doit toucher au premier chef la France et l’Allemagne ».


			À cet égard, M. Schuman a déclaré que « [l]’Europe ne se fera pas d’un coup, ni dans une construction d’ensemble : elle se fera par des réalisations concrètes créant d’abord une solidarité de fait ».


			Afin d’atteindre cet objectif de paix, le gouvernement français a proposé la mise en commun des industries de charbon et de l’acier.


			« Le gouvernement français propose de placer l’ensemble de la production franco-allemande de charbon et d’acier sous une Haute Autorité commune, dans une organisation ouverte à la participation des autres pays d’Europe ».


			« La solidarité de production qui sera ainsi nouée manifestera que toute guerre entre la France et l’Allemagne devient non seulement impensable, mais matériellement impossible. L’établissement de cette unité puissante de production ouverte à tous les pays qui voudront y participer, aboutissant à fournir à tous les pays qu’elle rassemblera les éléments fondamentaux de la production industrielle aux mêmes conditions, jettera les fondements réels de leur unification économique ».


			L’intégration économique proposée devrait s’inscrire dans un cadre juridique pour pouvoir être réalisé. En effet,


			« [l]es principes et les engagements essentiels ci-dessus définis feront l’objet d’un Traité signé entre les États et soumis à la ratification des parlements. Les négociations indispensables pour préciser les mesures d’application seront poursuivies avec l’assistance d’un arbitre désigné d’un commun accord ; celui-ci aura chargé de veiller à ce que les accords soient conformes aux principes et, en cas d’opposition irréductible, fixera la solution qui sera adoptée ».


			À cet égard, des dispositions juridiques devraient assurer que « [l]a circulation du charbon et de l’acier entre les pays adhérents sera immédiatement affranchie de tout droit de douane et ne pourra être affectée par des tarifs de transport différentiels. Progressivement se dégageront les conditions assurant spontanément la répartition la plus rationnelle de la production au niveau de productivité le plus élevé ».


			Selon cette déclaration, un instrument juridique, ouvert à tout pays européen, devrait être mis en place, afin de faire rapprocher deux secteurs clés des économies nationales, privant ainsi la production des armes et d’autres outils de guerre d’un contrôle souverain.


			
§ 3.	Après la déclaration « Schuman »


			La déclaration « Schuman » a constitué le point de départ de négociations politiques interétatiques, qui ont abouti au Traité établissant la Communauté européenne du Charbon et de l’Acier (CECA) en 1951(6).


			Regroupant six États membres – la France, l’Allemagne (RFA), les pays Benelux et l’Italie –, une Haute Autorité – le prédécesseur de la Commission européenne – a été institutionnalisée, entérinant l’intégration des industries franco-allemandes(7). Jean Monnet fut le premier Président de cette Autorité. Une Cour de justice était appelée à assurer l’interprétation correcte et cohérente des principes juridiques inclus dans le Traité CECA(8).


			Au-delà du Traité CECA, les nations européennes ont également tenté d’établir une Communauté européenne de défense(9) et une Communauté politique européenne(10). Ces deux projets devaient venir s’ajouter à la CECA, mais n’ont pas été achevés, à cause des craintes de la part de l’Assemblée nationale française qu’ils portent trop atteinte à la souveraineté nationale(11). En l’absence d’une volonté politique de poursuivre le projet d’intégration européenne au-delà du domaine économique, les États membres ont décidé d’étendre le champ du plan « Monnet » et de viser, tout d’abord, un décloisonnement complet des secteurs de l’économie au service d’une intégration économique européenne plus approfondie avant de tenter une intégration politique ou militaire.


			
Section 2. 
Du marché commun au marché intérieur



			L’échec des projets d’intégration militaire et politique au milieu des années 1950 du 20e siècle a eu pour résultat que l’intégration économique a semblé être la seule voie possible et viable vers une intégration européenne plus approfondie. Sous l’impulsion de l’ancien Premier ministre belge Paul-Henri Spaak, le plan « Monnet » a été étendu au-delà des industries du charbon et de l’acier pour viser l’établissement d’un marché commun entre les États membres participant à ce projet (§ 1). Le développement d’un tel marché commun a été complété par des initiatives visant à réaliser un marché intérieur (§ 2), notion qui a remplacé celle de marché commun depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne le 1er décembre 2009 (§ 3).


			
§ 1.	Vers un marché commun


			Poursuivant sur la voie de l’intégration économique européenne et s’appuyant sur la méthode « Monnet », les États membres de la CECA ont proposé l’instauration d’un marché commun englobant tous les secteurs de l’économie. Un rapport préparé sous la présidence de Paul-Henri Spaak avait indiqué les pistes à prendre à cet égard. Présenté à l’occasion de la conférence de Messine en 1956, le rapport prévoyait une véritable fusion des marchés des États membres.


			Le rapport proclamait que :


			« L’objet d’un marché commun européen doit être de créer une vaste zone de politique économique commune, constituant une puissante unité de production, et permettant une expansion continue, une stabilité accrue, un relèvement accéléré du niveau de vie, et le développement de relations harmonieuses entre les États qu’il réunit »(12).


			Le marché commun comme zone de politique économique commune devait être fondé sur la fusion des marchés nationaux, caractérisée par l’absence de tout droit de douane à l’intérieur de cette zone, l’abolition des restrictions à l’importation ou l’exportation et la libéralisation de la prestation de services sur le marché(13). Cette fusion devait également comprendre des politiques communes relatives à l’agriculture, à la concurrence et aux transports, des initiatives visant à rapprocher les législations des États membres et le développement d’une politique de fusion des marchés nationaux en matière d’énergie atomique(14).


			Tout d’abord, la proposition « Spaak » englobait l’établissement d’une union douanière et l’abolition des droits de douane ou charges équivalentes(15).


			De ce point de vue, « l’élimination progressive des droits de douane entre les pays membres règlera le rythme de l’ensemble des mesures qui doivent aboutir à la réalisation finale du marché commun. De même que le marché commun doit affecter l’ensemble des activités, l’élimination des droits de douane doit progresser simultanément sur toute la gamme des productions »(16).


			Ensuite, selon le rapport, la création d’un marché commun exigeait une action convergente suivant trois grandes orientations :


			– « [l]’établissement de conditions normales de concurrence et le développement harmonieux de l’ensemble des économies intéressés permettent d’envisager de parvenir, par étapes successives, à la suppression de toutes les protections qui font actuellement obstacle aux échanges et qui morcellent l’économie européenne » ;


			– « ces conditions normales de concurrence exigent des règles et des procédures en vue de redresser l’effet des interventions des États ou des situations de monopole ; et elles appellent une action commune pour écarter les difficultés de balance des paiements qui risquent de s’opposer à l’expansion » ;


			– « enfin, par-delà la mise en commun des ressources existantes, le marché commun appelle la création de ressources nouvelles par la mise en valeur des régions sous-développées et inutilisées ; une aide, en cas de besoin, à la réorientation productive des entreprises et des travailleurs ; enfin, au bénéfice de ces mesures, une libre circulation des facteurs de production eux-mêmes, les capitaux et les hommes »(17).


			Afin de réaliser ces objectifs, auxquels sont venues s’ajouter des politiques sectorielles (concurrence – agriculture – transport), le Traité de Rome de 1957 instituant une Communauté économique européenne(18), a souligné la nécessité de créer un marché commun, axé notamment sur les aspects suivants(19) :


			– l’abolition des droits de douane internes et l’établissement d’un tarif douanier commun :


			à cet égard, le Traité énonçait que : « avant la fin de la première année à compter de l’entrée en vigueur du présent Traité, la Commission détermine les dispositions applicables, dans le trafic entre les États membres, aux marchandises originaires d’un autre État membre, dans la fabrication desquelles sont entrés des produits qui n’ont pas été soumis aux droits de douane et taxes d’effet équivalent qui leur étaient applicables dans l’État membre exportateur, ou qui ont bénéficié d’une ristourne totale ou partielle de ces droits ou taxes »(20).


			– l’abolition des restrictions à la libre circulation des marchandises ;


			– l’abolition des discriminations afin de promouvoir la libre circulation des travailleurs ;


			– la libéralisation de l’établissement transfrontalier et la prestation de services ;


			– la libéralisation graduelle des paiements et de mouvement des capitaux ;


			– une politique des transports ;


			– une politique agricole ;


			– une politique de concurrence, englobant également les interventions des États sur le marché ;


			– des dispositions sur le rapprochement des législations ;


			– l’application de procédures permettant de coordonner les politiques économiques des États membres et de parer aux déséquilibres dans leurs balances de paiement ;


			– une politique sociale commune, par la création d’un Fonds social européen, en vue d’améliorer les possibilités d’emploi des travailleurs et de contribuer au relèvement de leur niveau de vie ;


			– l’institution d’une Banque européenne d’investissement destinée à faciliter l’expansion économique de la Communauté par la création de ressources nouvelles ;


			– l’association des pays et territoires d’outremer, en vue d’accroître les échanges et de poursuivre en commun l’effort de développement économique et social.


			Le Traité CEE prévoyait la mise en œuvre complète du marché commun en trois étapes. L’achèvement de ces trois étapes devait avoir lieu dans un délai de quinze ans après son entrée en vigueur(21).


			Chaque étape consistait en l’adoption, par les institutions communautaires, de mesures d’harmonisation visant à abolir les restrictions au libre commerce existant au niveau étatique, accompagnées d’interdictions aux États membres d’introduire de nouvelles restrictions ou de modifier les restrictions restées en vigueur (obligation de « stand-still »)(22).


			Par exemple, dans le contexte de l’établissement d’une union douanière et la réduction concomitante des droits de douane appliqués par les États membres :


			– au cours de la première étape, la première réduction est effectuée un an après l’entrée en vigueur du Traité : la deuxième, dix-huit mois plus tard ; la troisième, à la fin de la quatrième année à compter de l’entrée en vigueur du Traité ;


			– au cours de la deuxième étape, une réduction est opérée dix-huit mois après le début de cette étape ; une deuxième réduction, dix-huit mois après la précédente ; une troisième réduction est opérée un an plus tard ;


			– les réductions restant à réaliser sont appliquées au cours de la troisième étape : le Conseil, statuant à la majorité qualifiée sur proposition de la Commission en fixe le rythme par voie de directives(23).


			L’article 8 du Traité décrétait que « [s]ous réserve des exceptions ou dérogations prévues par le Traité, l’expiration de la période de transition constitue le terme extrême pour l’entrée en vigueur de l’ensemble des règles prévues et pour la mise en place de l’ensemble des réalisations que comporte l’établissement du marché commun »(24). Cette disposition a permis à la Cour de justice de reconnaître l’effet direct des dispositions relatives au marché commun qui étaient suffisamment claires, précises et inconditionnelles(25).


			En outre, un deuxième Traité de Rome, instituant la Communauté européenne de l’énergie atomique (Euratom) a mis en commun la politique relative à l’énergie atomique des États membres(26).


			
§ 2.	L’avènement du marché intérieur


			Dans le contexte du Traité de Rome de 1957, la notion de marché commun n’avait pas été définie. Il semblait dès lors que tant l’union douanière, les libertés de circulation que les politiques sectorielles faisaient partie de la définition du « marché commun ». En tant que telle, cette notion englobait dès lors la totalité du projet d’intégration économique européenne envisagé par les Traités CEE et Euratom. Vu sa nature et les différends politiques, l’objectif d’un vrai marché commun tel que prévu n’a pu être achevé. Dans les années 1960 et 1970, de nombreuses restrictions à un libre commerce interétatique restaient en vigueur, sans qu’un accord sur leur abolition n’ait pu être conclu(27).


			Or, dans les années 1980, la Commission européenne, sous l’impulsion de son Président, M. Jacques Delors, souhaitait avancer dans l’établissement d’un marché commun. À cette fin, un programme de travail a été proposé en 1985, visant une unification complète du marché en 1992. Une telle unification englobait l’abolition progressive des restrictions et l’harmonisation, également progressive, des législations nationales(28).


			S’appuyant sur un livre blanc « sur l’achèvement du marché intérieur », la Commission souhaitait tirer des enseignements des échecs et erreurs du passé. Afin de différencier son projet d’unification du projet précédent du marché commun, la Commission proposait la création, cette fois-ci, d’un marché intérieur. Cette notion – non définie toutefois dans le livre blanc de la Commission – devait marquer une nouvelle étape dans le processus d’intégration économique européenne, allant au-delà des structures mises en place dans le cadre du marché commun(29).


			L’Acte Unique européen a permis d’inclure directement la notion de marché intérieur dans le Traité CEE(30). Un article 8 A y a été inséré, décrétant que « [l]a Communauté arrête les mesures destinées à établir progressivement le marché intérieur au cours d’une période expirant le 31 décembre 1992 ». Ce marché intérieur :


			« comporte un espace sans frontières intérieures dans lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée selon les dispositions du Traité [CEE] ».


			L’établissement d’un marché intérieur se concentre dès lors particulièrement sur les initiatives prises afin de garantir les libertés de circulation prévues dans le Traité CEE. Les autres domaines politiques, dont le nombre avait encore augmenté à la suite de l’Acte unique européen(31), ne relevaient pas de cette nouvelle notion. Le marché intérieur semble dès lors compléter le marché commun, sans le remplacer, en proposant des règles spécifiques visant à abolir les réglementations et pratiques étatiques qui entravent la libre circulation(32). Ainsi, le marché intérieur comprend l’établissement d’un espace sans frontières intérieures « réglementaires » dans lequel les libertées de circulation sont assurées.


			Cette définition assez précise a pour conséquence que des politiques complémentaires, telles que la politique de concurrence ou la politique agricole, ne font plus partie du domaine du marché intérieur sensu stricto. Les règles sur la concurrence ont pour objectif d’interdire le comportement des entreprises entravant le fonctionnement du marché intérieur et consistant, à titre d’exemple, en la conclusion de contrats de distribution exclusive au sein d’un certain territoire à l’exclusion d’autres entreprises qualifiées. Le marché intérieur cible dès lors surtout les restrictions réglementaires étatiques empêchant une libre circulation.


			Bien que le marché intérieur ne fût pas achevé en 1992, les objectifs clés du programme d’harmonisation avaient été atteints en 1994.


			Après 1994, les institutions ont continué la mise à jour des réglementations d’harmonisation et ont adopté de nouveaux instruments, parmi lesquels la directive « services » en 2006.


			Le dualisme terminologique entre « marché commun » et « marché intérieur » présent dans le Traité CEE n’a pas été aboli par les réformes successives qui ont donné naissance aux Traités de Maastricht, Amsterdam et Nice. Dans le cadre de ces réformes, qui ont vu la succession de la Communauté européenne à la Communauté économique européenne(33), de nouvelles compétences ont été attribuées à cette dernière, étendant ses activités politiques bien au-delà de l’objectif d’établir un marché commun ou intérieur. Il en ressort dès lors que l’objectif unique de l’établissement d’un marché commun à l’origine du projet d’intégration européenne a été graduellement complété par une multitude d’objectifs politiques – par exemple le développement d’une politique étrangère et de sécurité ou d’une politique environnementale.


			
§ 3.	Le marché intérieur dans le Traité de Lisbonne


			Dans le Traité de Lisbonne – comme c’était le cas dans le Traité établissant une Constitution pour l’Europe jamais entré en vigueur(34) – toute référence au « marché commun » a été remplacée par celle de « marché intérieur ». L’article 26, paragraphe 2, du TFUE définit le marché intérieur en tant que « espace sans frontières intérieures dans lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée selon les dispositions du présent Traité ». La notion de « marché intérieur » englobe dès lors la totalité des dispositions garantissant une libre circulation.


			Même avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, la notion de « marché intérieur », bien que juridiquement correcte, semble être de plus en plus remplacée par celle de « marché unique »(35). Cette dernière notion, dépourvue de valeur juridique, est pourtant utilisée dans le contexte des propositions européennes visant à perfectionner le fonctionnement du marché intérieur. À titre d’exemple, la Commission européenne a proposé deux « actes pour le marché unique », à savoir des instruments de soft law visant à améliorer le fonctionnement du marché intérieur(36). Or, le terme « marché intérieur » est le terme juridique correct à utiliser.


			Dans le contexte de cet ouvrage, des références au « marché unique » ne seront introduites que lorsque la Commission européenne s’appuie explicitement sur cette notion elle-même.
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Chapitre 2



			◆


			
Le marché intérieur comme structure juridique d’intégration économique



			En tant qu’espace sans frontières réglementaires intérieures, le marché intérieur présente une structure d’intégration économique sui generis qui se distingue d’autres méthodes d’intégration économique en vigueur (section 1). La réalisation du marché intérieur repose sur deux stratégies juridiques complémentaires qui en assurent le fonctionnement (section 2).


			
Section 1. 
Une structure d’intégration économique 
sui generis



			Dans la théorie de l’intégration économique, on distingue de nombreuses structures d’intégration économique : des zones de libre-échange (§ 1), des unions douanières (§ 2), des unions économiques (§ 3) et des unions monétaires (§ 4). Le marché intérieur européen revêt des caractéristiques de plusieurs de ses structures et peut dès lors être qualifié de structure d’intégration économique sui generis (§ 5).


			
§ 1.	Zone de libre-échange


			Une zone de libre-échange se caractérise par l’abolition des règlementations sur les droits de douane à l’intérieur de cette zone. Les produits fabriqués dans un pays membre de la zone bénéficient dès leur fabrication d’une libre circulation entre les pays membres de la zone.


			L’accord de libre-échange nord-américain (NAFTA) est un exemple. Une telle zone implique l’abolition des droits de douane entre les États-Unis et le Canada en ce qui concerne les produits fabriqués dans ces deux États.


			Une zone de libre-échange n’envisage pas l’établissement d’un tarif douanier commun. Il s’ensuit que les produits provenant de pays tiers ne bénéficient pas d’une circulation transfrontalière au sein de la zone après leur importation dans un État membre de la zone de libre-échange.


			Un produit chinois importé au Canada sera toujours assujetti aux droits de douane applicables à son entrée aux États-Unis. En revanche, un produit canadien peut circuler librement entre les deux États.


			En Europe, l’association européenne de libre-échange (AELE), qui compte le Liechtenstein, la Suisse, la Norvège et l’Islande, est un exemple d’une zone de libre-échange(1).


			Sur le plan international, l’Union européenne conclut des accords de libre-échange avec d’autres pays. Pour l’instant, des accords avec le Canada et les États-Unis sont envisagés ou finalisés. Le Traité de libre-échange avec le Canada (CETA)(2) ainsi que l’accord envisagé avec les États-Unis, le Partenariat transatlantique sur le commerce et l’investissement visent également l’établissement d’une zone de libre-échange(3).


			
§ 2.	Union douanière


			Une union douanière, qui se limite à la libre circulation des marchandises, se caractérise par l’interdiction des droits de douane à l’intérieur de la zone et par l’établissement d’un tarif douanier commun extérieur.


			Dans cette hypothèse, une fois que le tarif douanier a été perçu à l’occasion du franchissement de la frontière de l’un des États participant à l’union, le produit sera immédiatement en libre circulation à l’intérieur de l’union.


			Le marché commun ainsi que le marché intérieur européen constituent une union douanière.


			Un produit chinois entré sur le territoire de la Pologne pourra ensuite être exporté librement vers l’Italie, puisque ces deux derniers États sont membres d’une même union douanière.


			
§ 3.	Union économique


			Une union économique reflète la volonté des pays qui en sont membres de coordonner leurs politiques économiques nationales sans nécessairement vouloir établir une union douanière. Une union économique se caractérise surtout par le rapprochement des politiques économiques. Un tel rapprochement porte généralement sur l’abolition des restrictions aux prestations transfrontalières de services, aux mouvements de capitaux ou de travailleurs et sur l’harmonisation de la protection de la propriété intellectuelle.


			En Europe, l’espace économique européen (EEE) est un exemple d’union économique. Cet espace, qui comporte les États membres de l’Union européenne ainsi que la Norvège, l’Islande et le Liechtenstein, vise à étendre les libertés de circulation (travailleurs, services, capitaux, marchandises) et le développement des politiques économiques communes aux territoires des États participants.


			
§ 4.	Union monétaire


			Une union monétaire vise l’intégration des politiques monétaires de chaque État membre et la création d’une monnaie unique ayant cours légal sur le territoire de ces États membres(4).


			L’établissement, au sein de l’Union européenne, d’une telle union monétaire entre les 19 États membres de la zone euro constitue un exemple d’union monétaire.


			Dans le contexte d’une union monétaire, une banque centrale est généralement responsable de la politique monétaire, afin de garantir une stabilité des prix à l’intérieur de cette union.


			Au sein de l’Union européenne, la Banque centrale européenne est responsable de la politique monétaire(5). À cette fin, la Banque a le pouvoir de déterminer les taux d’intérêts applicables au sein de la zone euro.


			Afin de pouvoir créer une union monétaire tenable et stable, les économies des États membres doivent être suffisamment homogènes. Afin d’assurer cette homogénéité, l’union monétaire va généralement de pair avec l’obligation, faite aux États membres de cette union, de faire converger leurs économies et leurs déficits budgétaires.


			Au sein de l’Union européenne, une telle obligation a été inscrite dans les Traités fondateurs et dans un protocole sur la stabilité et la convergence annexé aux Traités(6).


			
§ 5.	Un marché intérieur sui generis



			Le marché intérieur européen se caractérise par sa structure sui generis.


			D’une part, ce marché offre une union douanière qui va au-delà d’une zone de libre-échange en ce qu’elle est caractérisée par un tarif douanier commun.


			D’autre part, le marché intérieur revêt le caractère d’une union économique visant à promouvoir la libre circulation des marchandises, personnes, des capitaux et des services, par l’abolition des restrictions et des discriminations à cet égard.


			Il convient dès lors de conclure que le marché intérieur comporte à la fois une union douanière et une union économique axée sur l’abolition des entraves aux libertés de circulation des marchandises, capitaux, personnes et services. L’article 26, paragraphe 2, du TFUE confirme cette définition en proposant la création d’un espace sans frontières réglementaires intérieures.


			
Section 2. 
Deux stratégies juridiques complémentaires



			D’un point de vue juridique, l’établissement d’un marché intérieur européen se présente comme un projet obligeant les États membres à calibrer leurs réglementations économiques, commerciales ou administratives aux besoins de libre circulation que pose un tel marché. Afin de réaliser ces objectifs, l’Union européenne s’appuie sur deux techniques juridiques complémentaires. D’une part, des interdictions aux entraves aux libertés de circulation ont été inscrites directement dans les Traités. Grâce à l’effet direct et à la primauté de ces dispositions, les réglementations étatiques risquent d’être mises hors d’application si elles ne sont pas ou plus conformes aux exigences posées par ces interdictions (§ 1). D’autre part, a été attribuée à l’Union européenne la compétence d’harmoniser les législations ou réglementations étatiques, en vue de les rendre compatibles avec les exigences de l’union douanière et de la libre circulation au sein du territoire de l’Union (§ 2) Ces deux stratégies sont différentes mais complémentaires (§ 3).


			
§ 1.	Interdictions – droit primaire


			L’établissement du marché intérieur vise tout d’abord l’abolition de toute restriction réglementaire imposée par un État membre aux ressortissants d’un autre État membre participant au marché intérieur. Afin de réaliser une telle abolition, des règles de droit interdisent directement aux États membres ces restrictions. En droit de l’Union européenne, on retrouve ces règles tout d’abord dans le droit primaire de l’Union. Au sein du TFUE, les articles 30 (droits de douane et charges équivalentes), 34 et 35 (restrictions quantitatives et équivalentes – marchandises), 45 (travailleurs), 49 (indépendants et sociétés), 56 (services) et 63 (capitaux et paiements) contiennent de telles interdictions à des restrictions/discriminations envers des transactions ou mouvements transfrontaliers. Vu la nature claire, précise et inconditionnelle de ces interdictions, la Cour de justice a confirmé leur effet direct, dans l’esprit de l’arrêt Van Gend & Loos, en tout cas dans les relations « verticales » entre un individu/une entreprise et une autorité publique et après l’achèvement de la période de transition envisagée par le Traité CEE de 1957(7). L’invocabilité directe de ces interdictions a permis de continuer le projet d’intégration économique, même si des mesures d’harmonisation n’étaient pas ou plus adoptées, notamment dans les années 1970 du 20e siècle(8).


			Il s’ensuit que, dans le cadre d’un litige, une entreprise ou un individu peut invoquer ces interdictions afin d’écarter l’application d’une réglementation ou pratique étatique empêchant une transaction ou mouvement transfrontalier. Même en l’absence de dispositions européennes plus spécifiques, ces interdictions générales peuvent en effet empêcher la pleine application de la réglementation étatique en cause si elle relève du champ d’application de ces interdictions.


			De plus, le principe de primauté, reconnu par la Cour depuis l’affaire Costa / E.N.E.L., garantit que ces interdictions priment sur toute disposition nationale contraire(9). Il est dès lors très important de vérifier qu’une transaction ou un mouvement transfrontalier et la réglementation nationale l’empêchant relèvent bien du champ d’application de ces interdictions. Si tel est le cas, la réglementation nationale peut en effet être écartée en invoquant ces interdictions.


			Avant qu’un individu ou une entreprise puisse invoquer ces interdictions, il faut dès lors vérifier à titre supplémentaire s’ils relèvent du champ d’application envisagé par cette interdiction. La Cour de justice a reconnu l’existence de « situations purement internes » qui échappent à l’application de ces interdictions(10).


			La distinction faite par la Cour de justice entre situations transfrontalières et purement internes peut avoir des conséquences imprévues sur l’application des réglementations étatiques considérées comme restreignant les libertés de circulation. D’une part, des individus ou entreprises relevant du droit de l’Union européenne seront libérés de l’application d’une règlementation étatique entravant la libre circulation. D’autre part, les ressortissants, marchandises ou capitaux « sédentaires » qui ne relèvent pas du champ d’application du droit de l’Union européenne resteront soumis à cette réglementation étatique restrictive de la libre circulation en cause, jusqu’à ce que l’État membre la supprime. Il peut dès lors en résulter que les États membres traitent « leurs propres ressortissants ou des situations nationales d’une manière moins favorable que les ressortissants d’autres États membres ou que des situations qui trouvent leur origine dans d’autres États membres »(11). Or, du point de vue du droit de l’Union, cette différence est parfaitement justifiable. En effet, en l’absence de réglementations européennes gouvernant des situations purement internes, un ressortissant sédentaire ne relève pas du champ d’application du droit de l’Union européenne, tandis qu’un ressortissant qui a circulé au-delà des frontières étatiques se trouve, selon la Cour, dans une situation justifiant un traitement différent sur la base du droit de l’Union européenne. En doctrine, une telle situation défavorisant les ressortissants ou marchandises sédentaires a été qualifiée de « discrimination à rebours », car deux situations similaires – à savoir deux ressortissants assujettis à une même réglementation nationale – sont traitées de façon différente sans aucune justification convaincante(12). À plusieurs reprises, la doctrine(13) et notamment l’avocat général Sharpston(14) ont critiqué cette différence de traitement, invitant la Cour à interdire une telle discrimination incompatible avec les objectifs et les principes fondateurs du droit de l’Union européenne(15). La Cour n’a pourtant pas souhaité suivre cette argumentation.


			L’application, par le biais des principes d’effet direct et de primauté, de ces interdictions a pour effet d’interdire toute réglementation restrictive, sans offrir une réglementation alternative. Leur application a pour conséquence que les États membres sont, à première vue, dépourvus de pouvoir réglementaire dans le domaine couvert par les interdictions. Afin d’éviter que toute réglementation étatique soit automatiquement écartée dans un contexte transfrontalier, le TFUE permet généralement aux États membres de justifier le maintien d’une réglementation à première vue restrictive en s’appuyant sur des objectifs d’intérêt général. Si un État membre peut effectivement démontrer que la réglementation en cause a comme raison d’être la poursuite d’un objectif d’intérêt général, cette réglementation restera applicable.


			À titre d’exemple, une réglementation interdisant l’importation des matériaux pornographiques peut être justifiée en invoquant l’objectif d’intérêt général de protection de la moralité publique au sein du territoire de l’État membre concerné.


			À cet égard, l’objectif d’intérêt général doit non seulement être reconnu par la Cour de justice mais en outre l’État membre concerné est prié de prouver que la réglementation est apte et nécessaire à garantir cet objectif d’intérêt général. Il incombe dès lors aux États membres de démontrer dans quelle mesure la réglementation en cause contribue à la réalisation de l’objectif d’intérêt général concerné et de prouver que des réglementations alternatives moins attentatoires à la libre circulation ne suffiront pas à protéger ou réaliser cet objectif d’intérêt général. L’application, même potentielle, des interdictions du droit primaire a dès lors pour conséquence que les États membres sont priés de réfléchir à l’avance à la compatibilité de leurs réglementations ou pratiques étatiques avec les exigences de libre circulation imposées par le TFUE.


			
§ 2.	Harmonisation – droit dérivé


			Au-delà des interdictions, le Traité prévoit la possibilité d’une harmonisation des réglementations Étatiques par le biais de l’adoption d’instruments législatifs supranationaux. À cet égard, les articles 33 (coopération douanière), 46 et 48 (travailleurs), 50 et 53 (établissement), 59 (services), 64 (capitaux et paiements) ainsi que 114 et 115 (harmonisation générale) TFUE attribuent le pouvoir d’adopter des mesures relatives au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres qui ont pour objet l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur.


			Dans la pratique, les instruments de droit dérivé peuvent imposer des conditions plus précises aux États membres, sans que ces derniers ne soient obligés de calibrer la totalité de leurs réglementations afin d’anticiper une éventuelle mise hors d’application en cas d’invocation réussie des interdictions générales par une entreprise ou un individu.


			Un exemple à cet égard est la directive « services », qui permet aux administrations étatiques la mise en place d’un régime juridique d’autorisations administratives qui peuvent être imposées aux individus ou entreprises. Cette directive contient également une liste d’exigences qui ne pourront en aucun cas se retrouver dans la procédure d’octroi d’une autorisation(16).


			De nombreux instruments de droit dérivé – des règlements, des directives ou des décisions(17) – rendant possible un rapprochement des dispositions étatiques ont été adoptés. Trois principes directeurs accompagnent l’adoption de ces mesures :


			Tout d’abord, les mesures d’harmonisation ne peuvent pas aller à l’encontre des objectifs fondamentaux du marché intérieur. Les mesures d’harmonisation ne peuvent dès lors pas limiter ou entraver la libre circulation(18). La Cour de justice a même énoncé qu’un instrument d’harmonisation ne peut être fondé sur l’article 114 TFUE que dans la mesure où cet instrument garantit explicitement la libre circulation des marchandises relevant du champ d’application de cet instrument(19). Les institutions européennes ne peuvent dès lors pas prendre de mesures à l’encontre des principes de libre circulation.


			Ensuite, les instruments d’harmonisation peuvent, mais ne doivent pas, contenir des références aux objectifs d’intérêt général permettant des exceptions ou dérogations au principe de libre circulation(20). Il serait parfaitement possible que l’instrument de droit dérivé ne tolère aucune justification à cet égard.


			Dans le contexte de la directive « services », certaines obligations réglementaires imposées par les autorités publiques sont absolument interdites. Les États membres ne peuvent dès lors jamais justifier la présence de telles réglementations lorsque les situations factuelles en cause relèvent du champ d’application de la directive « services ».


			Enfin, l’adoption d’instruments de droit dérivé doit être précédée par une analyse de la subsidiarité et la proportionnalité de la mesure envisagée. Dans le contexte des instruments d’harmonisation des libertés de circulation, il suffit que les institutions européennes démontrent que l’absence d’une réglementation européenne a des effets au moins hypothétiques attentatoires aux libertés de circulation(21). Si la préuve de l’entrave hypothétique de réglementations nationales sur la libre circulation est apportée, rien n’empêche que des instruments de droit dérivé harmonisent également des situations purement internes(22). Une telle intervention réglementaire visant les situations purement internes n’est pourtant pas imposée par le TFUE(23).


			
§ 3.	Rapports entre interdictions et harmonisation


			Dans le contexte du droit du marché intérieur, les interdictions générales – des dispositions du droit primaire – et les mesures d’harmonisation – des dispositions de droit dérivé – entretiennent non seulement un rapport de complémentarité, mais également une relation d’exclusivité mutuelle. Cette exclusivité implique que les deux normes européennes ne peuvent pas toujours être invoquées simultanément dans un même litige. Deux lignes directrices doivent être prises en compte à cet égard.


			Premièrement, les mesures d’harmonisation visent à mettre en œuvre, de façon plus détaillée et prévisible, les garanties à une libre circulation dans des situations définies dans un instrument de droit dérivé, tandis que les interdictions du droit primaire offrent une base plus générale, qui peut être invoquée par les individus ou entreprises en l’absence de normes juridiques plus précises.


			Il s’ensuit que les instruments d’harmonisation allant à l’encontre des principes clés de la libre circulation tels que prévus en droit primaire ne peuvent être considérés comme valables. Dans la hiérarchie des normes européennes, le droit dérivé est tenu de se conformer au droit primaire(24).


			Il convient de conclure que, pour être juridiquement valables en droit de l’Union européenne, les instruments de droit dérivé doivent être compatibles avec le droit primaire. Ces instruments doivent dès lors promouvoir la libre circulation au même niveau ou au-delà du niveau de liberté de circulation déjà garanti par le droit primaire.


			Deuxièmement, il faut prendre en compte l’application de l’adage lex specialis derogat legi generali. Selon cet adage, l’application d’une disposition plus précise gouvernant une situation juridique primerait sur l’application d’une disposition similaire mais de nature plus générale.


			À cet égard,


			– une norme de droit dérivé gouvernant une même situation doit être invoquée et appliquée à l’exclusion d’une norme similaire et plus générale de droit primaire, si la situation exigeant l’application du droit de l’Union européenne relève de cet instrument ;


			– des situations qui échappent au champ d’application d’un instrument de droit dérivé peuvent toujours être analysées du point de vue du droit primaire, à condition que la situation relève toujours effectivement du champ d’application de ces dispositions de droit primaire.


			Dans le contexte des libertés de circulation garanties par le droit de l’Union européenne, cet adage a pour conséquence que les instruments juridiquement valables de droit dérivé applicables à une situation de libre circulation doivent être appliqués et invoqués à l’exclusion des normes plus générales, notamment les dispositions de droit primaire.


			Dans la pratique, l’adage lex specialis derogat legi generali permet de dégager quelques consignes plus précises sur les rapports entre le droit dérivé et le droit primaire dans le domaine du marché intérieur, comme indiqué dans le tableau ci-dessous.


			

				

					

				

				

					

							

							Lorsqu’une situation ou pratique relève du champ d’application d’un instrument de droit dérivé, cet instrument doit être appliqué et invoqué(25), en principe à l’exclusion du droit primaire, dans la mesure où le droit dérivé a réglementé tous les aspects de la situation ou pratique concernée. Dans ce contexte,


							•	des pratiques interdites sans possibilité de justification en droit dérivé ne peuvent dès lors être justifiées par des moyens de justification relevant du droit primaire.


							•	à titre d’exemple, si la prestation d’un service hôtel-restaurant-café relève du champ d’application de la directive services, il convient de vérifier dans quelle mesure une réglementation étatique interdisant à un ressortissant français d’ouvrir une brasserie en Wallonie est interdite par cette directive. Dans une telle situation, le droit primaire ne s’applique pas, même si l’application du droit primaire aurait offert des possibilités supplémentaires de justifications.


							•	si cet instrument indique que le droit primaire est applicable dans une situation particulière, le droit primaire est applicable par le biais de cette référence.


							•	des pratiques interdites mais explicitement justifiables conformément au régime mis en place par le droit dérivé doivent être justifiées par ce régime et non plus par le régime du droit primaire.


							Dans la mesure où l’instrument de droit dérivé n’harmonise que partiellement les aspects juridiques d’une situation de mouvement transfrontalier, les aspects non harmonisés seront analysés selon les modalités du droit primaire.


							•	si une réglementation explique qu’elle ne précise que la définition de la notion de discrimination dans le contexte de la libre circulation des travailleurs sans vouloir affecter les objectifs d’intérêt général à invoquer, l’application de cet instrument de droit dérivé n’empêchera pas l’invocation d’un objectif d’intérêt général garantissant cette liberté de circulation admis en droit primaire.


						

					


					

							

							Lorsqu’une situation ou pratique ne relève pas du champ d’application d’un instrument de droit dérivé ou si l’instrument de droit dérivé n’est pas juridiquement valable, le droit primaire est applicable et invocable.


							•	puisqu’un service de transport ne relève pas du champ d’application de la directive services, les dispositions de droit primaire peuvent toujours être invoquées lorsqu’elles s’appliquent à une situation particulière relative à un service de transport. Dans ce cas, en l’absence d’un instrument d’harmonisation applicable, le droit primaire continuera à être pertinent dans la résolution de la question en droit du marché intérieur soulevée dans le cadre d’un litige relatif à un service de transport.


							•	dans les cas où un citoyen européen ne relève pas du droit dérivé relatif aux titres de séjour octroyés aux citoyens européens (directive « citoyenneté »), la Cour s’appuie sur le droit primaire afin de déterminer l’existence ou non d’un droit de séjour dans un État membre concerné.


							Dans la mesure où un règlement limite plutôt que promeut la libre circulation au sein du marché intérieur, cet instrument n’est pas considéré comme légal. Les juridictions européennes sont dès lors tenues d’établir l’illégalité de cet instrument et d’imposer sa mise hors d’application par le juge national. Une fois le réglement invalidé, on retombe sur le droit primaire, qui est applicable et invocable en l’absence de norme plus spécifique.
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