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			Avant-propos


			Valérie MICHEL


			Professeur à l’Université d’Aix-Marseille


			Chaire Jean Monnet UMR 7318 CERIC 


			Le livre blanc sur le marché intérieur puis l’Acte unique ont fixé l’achèvement du marché intérieur au 31 décembre 1992. Qu’en est-il vingt ans après l’échéance de ce terme ? L’achèvement du marché intérieur est-il une réalité ou encore un objectif vers lequel tendre ? N’est-il qu’une utopie mobilisatrice ? 


			À la lecture de divers actes des institutions de l’Union, il semble bien qu’il reste du chemin à parcourir : le 9 mai 2010, Monsieur Barroso préconise « Une nouvelle stratégie pour le marché unique » (1) et la Commission s’en fait immédiatement l’agent de réalisation en adoptant, dès juillet 2010, « l’Acte pour le marché unique I » contenant « 50 propositions pour mieux travailler, entreprendre et échanger ensemble » (2), dispositif complété par « l’Acte pour le marché unique II » d’octobre 2012 (3). Et la tâche est d’ampleur. Pour en cerner la mesure, il suffit de parcourir les « bilans programmes » dressés par la Commission : il faut « lever les obstacles à l’exercice des droits des citoyens de l’Union » (4), « lever les obstacles fiscaux transfrontaliers pour les citoyens de l’Union européenne » (5). La tâche est également délicate car il faudra aborder des réformes ou des actions qui n’emportent pas nécessairement la conviction de tous les États membres. Que l’on songe à l’interrogation de Mario Monti – « la question est de savoir si la directive sur le détachement des travailleurs continue de fournir une base adéquate pour gérer le flux croissant de travailleurs transfrontaliers bénéficiant d’un détachement temporaire, tout en protégeant les droits des travailleurs » (6) – à laquelle fait écho la proposition 30 de la Commission portant l’engagement d’adopter « une proposition législative en 2011 visant à améliorer la mise en œuvre de la directive sur le détachement des travailleurs, qui sera susceptible d’inclure ou d’être complétée par une clarification de l’exercice des droits sociaux fondamentaux dans le contexte des libertés économiques du marché unique » (7). Vaste programme à conduire dans un contexte tendu par la multiplication des signes de mécontentement des opérateurs économiques (8). Que dire de la nécessité de « lutter contre les distorsions du marché du travail induites par la concurrence fiscale dans l’UE » (9) ? À n’en pas douter, il s’agit là de questions épineuses dont la résolution nécessite une étude minutieuse de cette concurrence fiscale ou sociale tant stigmatisée (10). Il n’est pas nécessaire de multiplier les exemples pour mesurer l’ampleur des défis liés à la relance du marché intérieur. 


			Au-delà de ces aspects techniques, l’on est enclin à penser que l’achèvement du marché intérieur dépendra très largement de son appropriation par les citoyens européens. Il y a là, probablement, un des pas les plus importants à franchir. C’est du moins ce que laisse penser la lecture des résultats du sondage commandé par la Direction générale Marché intérieur et services (11). Ils font incontestablement réfléchir : pour 35 % des sondés le terme « marché intérieur » n’évoque rien ; le nombre d’associations négatives à l’évocation du marché intérieur augmente (la France est le pays dans lequel ce taux d’associations négatives est le plus élevé) ; 53 % des sondés ne voient aucun intérêt à travailler dans un autre État membre et de manière générale les citoyens de l’Union n’ont qu’une connaissance limitée de l’endroit où se renseigner sur leurs droits dans le marché intérieur. 


			Pour 44 % des sondés les normes nationales de protection des consommateurs sont abaissées (cette perception est plus importante qu’en en 2009 – 42 %) ; pour 41 % le marché intérieur est une menace pour l’identité et la culture nationales (36 % en 2009). Ce sondage révèle également que certaines règlementations pourraient être mal perçues par les citoyens européens dès lors que l’on constate que 44 % des sondés pensent que le piratage est acceptable lorsque le prix du produit original est trop élevé. 


			Mais, naturellement et heureusement, le marché intérieur ne suscite pas que des critiques : 52 % des sondés estiment que le marché intérieur est créateur d’emploi (ce pourcentage est néanmoins en baisse par rapport à celui de 2009 – 64 %) ; pour 47 % il garantit une concurrence loyale entre les entreprises dans l’UE (56 % en 2009), et 46 % pensent qu’il conduit à une baisse des prix des produits et services dans l’UE (51 % en 2009).


			Relever le défi de la communication sur le marché intérieur semble donc primordial mais pour le moins difficile : une population de plus de 5 millions de personnes engendre nécessairement des situations contrastées, des perceptions différentes de la chose européenne et du marché intérieur. Les résultats sociodémographiques du sondage le prouvent : « si le marché intérieur n’évoque rien pour 28 % des femmes, c’est le cas de seulement 19 % des hommes. Le niveau d’étude des répondants a également un impact sur la propension des uns et des autres à répondre « ne sait pas » : si 16 % des personnes qui ont étudié jusqu’à 20 ans ou plus donnent cette réponse, ce chiffre s’élève à 23 % de celles qui ont arrêté leurs études entre 16 et 19 ans et s’élève même à 35 % de celles qui les ont terminées à 15 ans ou moins. La catégorie socioprofessionnelle des répondants a une incidence tout aussi importante. Si pour 37 % des personnes au foyer et 32 % des chômeurs le marché intérieur n’évoque rien, c’est le cas de seulement 15 % des directeurs et des indépendants. » (12) Il ne sera pas aisé d’éclairer adéquatement chacun des effets du marché intérieur. 


			

				


				

					 (1) « Une nouvelle stratégie pour le marché unique au service de l’économie et de la société européenne », Rapport au Président de la Commission européenne. 
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Ière Partie 
Le marché intérieur en 2012 : état des lieux 

		

	

		

			1992-2012 : état des lieux et enjeux du droit du marché intérieur


			Marc FALLON


			Professeur à l’Université catholique de Louvain (1)


			En guise de célébration du 20e anniversaire du marché unique, la Commission offrait à l’Union un « Acte pour le marché unique », contenant « Douze leviers pour stimuler la croissance et renforcer la confiance » (2). Les thèmes choisis identifient la stimulation des activités des petites et moyennes entreprises – notamment par le développement de l’entreprenariat social, la simplification des normes comptables, l’ouverture des marchés publics –, des services – par des incitants en faveur du commerce électronique, du détachement de travailleurs, de la satisfaction de besoins collectifs par les services d’intérêt économique général – ou des transactions transfrontières de consommation, la mobilité des citoyens par la reconnaissance des qualifications, la protection unitaire des brevets, l’amélioration de l’infrastructure de réseaux de l’énergie et des transports. Entre-temps, la réalité a rattrapé l’agenda, y insérant d’autres pare-feu à la crise financière de la zone euro, appelant à une forme d’intégration financière, budgétaire, voire fiscale, accompagnée d’une intégration des niveaux de protection sociale.


			Cette liste de mesures ponctuelles contraste avec l’ambition tranquille de l’Acte unique européen qui, en 1986, entendait canaliser les énergies en vue de l’adoption d’un paquet de mesures « destinées à établir progressivement le marché intérieur […] au 31 décembre 1992 » (art. 7A TCE). Cet élan fédérateur reposait sur la conception d’un « marché intérieur », désormais défini dans le droit primaire comme un « espace sans frontières intérieures » (art. 26 TFUE). L’échéance de 1992 devait ainsi marquer la naissance de ce marché unique.


			Si la période historique du marché européen semble débuter ainsi en 1992, sa préhistoire remonte à 1972. Quatre ans après l’expiration de la période de transition, le sommet européen de Paris réunissant les chefs d’État ou de gouvernement, embryon de Conseil européen, marquait une manière de passage de flambeaux entre la génération des pères fondateurs et celle des constructeurs. Significativement, ses conclusions taisent l’effet direct des libertés et entendent réagir à diverses tensions du moment, liées à l’impact du premier élargissement, à la naissance de la préoccupation environnementale ou, déjà, à la nécessité de penser une union monétaire après une première grande crise monétaire.


			L’axe 1972-1992-2012 semble avoir pour constante la préoccupation monétaro-financière. En quelque sorte, 2012 doit parachever l’esquisse d’une union monétaire dessinée en 1992 mais évoquée dès 1972.


			De tels soubresauts, aux effets globalement néfastes sur l’opinion publique, affectent-ils ce qui reste le noyau dur du projet européen, le marché intérieur ? Au vrai, celui-ci semble resté à l’abri des vents de l’action politique. En marge des agendas, programmes et échéanciers, il évolue au gré d’un processus jurisprudentiel continu. Le slogan de son achèvement en 1992 exprimait autant une utopie qu’il masquait une réalité. D’une part, il niait la préexistence d’un espace normatif, né de la consécration de l’effet direct des libertés de circulation : une forme d’intégration négative a ainsi précédé la prise de conscience politique du marché européen. D’autre part, il donnait à croire à un achèvement de ce qui relève de l’inachevé (3) : il s’adressait aux institutions pour construire une intégration positive, alors que celle-ci est impuissante à créer un espace de circulation parfait et que l’intégration négative révèle plutôt un processus lent et continu, doté de sa dynamique propre, fait de réajustements constants.


			Assurément, la Cour de justice s’est efforcée d’élaborer, au gré de la soumission de questions d’interprétation par les juridictions nationales, un véritable « droit du marché intérieur », ensemble normatif connaissant concepts, objectifs, principes généraux, et doté d’une structure systémique. Au lendemain de l’arrêt Van Gend en Loos (4), l’effet direct de dispositions relatives aux droits de douane s’est étendu aux autres libertés de circulation, à l’exception de la circulation des capitaux (5). L’année 1974, où sont prononcés les arrêts Van Binsbergen (6), Van Duyn (7) et Reyners (8), est une étape décisive (9) vers la perception d’un ensemble cohérent de normes applicables à toute situation entrant dans le domaine du droit du marché intérieur, identifiable comme une discipline à part entière dont les contours correspondent à l’ensemble constitué de la plupart des dispositions du traité qui, insérées dans une partie intitulée primitivement « Les fondements »  (10), bénéficient d’un effet direct (11) : s’y ajoutent uniquement la disposition relative à l’égalité des sexes en matière de rémunérations et les règles de concurrence, cette cinquième liberté jugée complémentaire des précédentes (12). Petit à petit a émergé la prise de conscience d’un espace intérieur, notion au vrai empruntée à l’acquis prétorien (13) par la révision de 1986.


			Au fil des ans, le dispositif normatif du droit du marché intérieur s’est construit autour d’un axe ayant pour composantes, d’une part la notion d’entrave, d’autre part la notion de justification d’une entrave. La première notion relève du concept d’applicabilité de la norme, ou hypothèse du dispositif normatif : elle fait partie de l’ensemble des critères servant à définir le domaine d’une liberté de circulation. La seconde est au cœur du régime des entraves : au principe d’interdiction fait face un dispositif de dérogation par une raison d’intérêt général. Appartient à ce dispositif, l’examen de proportionnalité de l’entrave à l’objectif poursuivi.


			Signaler ces éléments comme des axes de ce que l’on peut appeler désormais un droit européen des entraves revient à montrer que, au fil de la jurisprudence, ils jouent un rôle essentiel pour la réalisation du marché intérieur et ce, pour l’ensemble des libertés de circulation – marchandises, services, capitaux, personnes, incluant le citoyen. La réalité n’est pourtant pas aussi simple. La notion d’entrave et le régime des justifications trahissent des incertitudes, générées par la nature évolutive d’un processus jurisprudentiel. L’un des enjeux majeurs semble concerner la place qui revient dans le processus normatif au concept de discrimination en raison de la nationalité, un élément qui n’est indifférent ni pour appréhender la notion d’entrave ni pour évaluer la compatibilité d’une réglementation avec le droit du marché intérieur. 


			
I. – L’entrave, un concept unitaire émergent


			Un concept unitaire d’entrave est apparu au fil d’une jurisprudence dont l’évolution a connu deux étapes. La première phase voit, dans le domaine des marchandises qui servira en quelque sorte de laboratoire aux autres libertés de circulation, un dépassement des seules mesures affectant spécifiquement les marchandises importées à l’exclusion du commerce national, mesures apparaissant d’emblée comme créant une différenciation arbitraire qualifiable de discrimination au sens du principe général inscrit désormais dans l’article 18 TFUE : cette phase voit un élargissement non maîtrisé, voire erratique, de l’entrave. La seconde phase voit la tentative d’un recentrage de l’entrave affectant les libertés économiques, autour du concept commun d’accès au marché.


			
A. – De la mesure protectionniste à la diversité normative 


			Au départ de la lettre du traité focalisée sur les mesures propres aux opérations transfrontières, la Cour de justice a conçu très tôt une notion couvrant toute mesure susceptible d’« entraver » le commerce entre États membres, directement ou indirectement, actuellement ou potentiellement, par ce que l’on a pu appeler la « formule » Dassonville (14). Cette ouverture offrait la perspective de viser toute mesure de nature à gêner le commerce indépendamment d’un but protectionniste. L’arrêt Cassis de Dijon montrera aussitôt la couverture de toute norme technique portant sur la composition, la dimension, le poids, la dénomination, le conditionnement, l’étiquetage de produits, voire de « tout obstacle à la circulation intracommunautaire résultant des disparités des législations nationales » (15). C’est dire si l’entrave est désormais moins le fruit d’une politique unilatérale de l’État que d’un état objectif de diversité normative : la gêne est, pour le produit ou le service conforme à une norme du pays d’origine, de devoir s’adapter à une norme différente prévalant dans le pays de commercialisation. Par sa nature, cette norme est d’application territoriale, comme toute norme de marché : elle est « applicable indistinctement » aux produits nationaux comme aux produits étrangers (16).


			Ce processus d’élargissement s’est étendu progressivement aux autres libertés de circulation (17), à la prestation de services d’abord (18), à la liberté d’établissement et à la circulation des travailleurs comme des capitaux ensuite (19), voire enfin à la citoyenneté (20). L’entrave est vue ainsi, dans les secteurs de l’établissement et des services, typiquement comme toute disposition qui rend la prestation entre États « plus difficile » que la prestation purement interne, ou qui autrement « interdit, gêne ou rend moins attrayant » l’exercice de la liberté (21), une formule qui permet nettement de couvrir, au-delà d’une mesure discriminatoire, une mesure indistinctement applicable (22). 


			La prise de conscience d’un élargissement du domaine d’application du droit du marché intérieur à cette nouvelle catégorie de mesures semble moins due à l’arrêt Cassis de Dijon, qui n’utilise pas les termes « applicables indistinctement » (23), qu’à des arrêts ultérieurs. L’arrêt Gilli du 26 juin 1980 marque une étape de formalisation (24), en énonçant qu’un État ne peut « déroger » à l’interdiction de mesures d’effet équivalent en justifiant sa réglementation par une exigence impérative « que lorsque [celle-ci] est indistinctement applicable ». L’arrêt Commission c. Irlande du 17 juin 1981 dissocie formellement mesure applicable indistinctement et mesure discriminatoire, en cause en l’espèce (25). Par la suite, seront visées toutes mesures, discriminatoires ou non. Ce mouvement jurisprudentiel affirme, à la fois, une forme d’unité de la notion d’entrave autour de toute mesure qui interdit, gêne ou rend moins attrayante / plus difficile la commercialisation de produits ou services étrangers que de produits ou services nationaux, et une forme de démantèlement au moment d’en examiner la compatibilité avec le traité, lors du contrôle de la justification, seules les mesures applicables indistinctement pouvant invoquer une raison impérieuse d’intérêt général (26). Sans doute ce phénomène est-il à la source d’une ambiguïté autour de l’appréhension originelle de la notion d’entrave, occultant une unité conceptuelle derrière une dissociation entre mesure discriminatoire et mesure indistinctement applicable.


			Un premier signe du malaise apparaît d’emblée autour de la notion même de discrimination. De manière significative, les arrêts Dassonville et Cassis de Dijon ne se départissent pas réellement d’une évaluation en termes de discrimination, alors même que leur démarche entend élargir le domaine du régime des entraves au-delà des mesures discriminatoires (27). Le premier prend soin de vérifier que la mesure belge crée une « discrimination arbitraire » au sens de l’ex-article 36 TCE, que même une dérogation expresse d’intérêt général ne saurait justifier selon les termes du traité. Le second fait observer que la réglementation allemande « avantage » certaines boissons et « écarte » du marché national les produits d’autres États membres (28).


			Un second signe s’exprime, en 1993, à l’occasion d’un « réexamen » de la jurisprudence par l’arrêt Keck & Mithouard, face à la mise en cause de « toute espèce de réglementations » (29). L’apport de l’arrêt Cassis de Dijon y est confiné aux normes concernant les conditions auxquelles doivent répondre les produits, par exemple en termes de composition ou de conditionnement. D’autres normes portant sur les « modalités de vente » d’un produit y échappent désormais (30), pourvu toutefois qu’elles s’appliquent de manière égale et affectent de manière égale produits nationaux et étrangers. En revanche, si l’une de ces deux conditions n’est pas remplie, la mesure est réputée entrer dans le domaine du traité (31). Cette jurisprudence semble marquer une différence entre mesures discriminatoires et celles qui ne le sont pas. En effet, l’arrêt prend soin de préciser préalablement que la soumission d’un produit à des normes différentes d’un État à l’autre en matière de revente à perte n’est pas constitutive d’une « discrimination », comme ne l’est pas non plus une norme applicable à toute opération localisée sur le territoire national. Pour autant, il se garde d’utiliser autrement le vocable de mesures « indistinctement applicables » qu’à propos des catégories d’entraves visées par l’arrêt Cassis de Dijon, non pour qualifier les termes des deux conditions que doit respecter une réglementation de méthodes de vente pour échapper à la notion d’entrave.


			Cette jurisprudence participe d’un mouvement descendant au cours de cette première phase, visant à contracter la notion d’entrave. Un autre indice peut en être trouvé dans l’utilisation, dès cette époque, de la notion d’entrave « aléatoire » ou « hypothétique », pour exclure certaines réglementations du domaine du traité dont l’effet sur le commerce ne serait pas suffisamment sensible (32). Par ailleurs, sans toutefois que ce lien ait été exprimé clairement, l’enseignement de l’arrêt Keck & Mithouard rejoignait pratiquement celui de l’arrêt Groenveld, appliqué dès 1979 aux entraves à l’exportation (33), de même que le régime applicable aux monopoles nationaux à caractère commercial de l’article 37 TFUE. Il présentera aussi une analogie surprenante avec la position ultérieure de la Cour à l’égard des entraves affectant des situations purement internes (34). De fait, le contrôle de ces catégories spécifiques d’entraves se réduit pratiquement aux cas de mesures discriminatoires. En même temps, la présence de ce régime spécifique affectant plusieurs catégories d’entraves peut être vue comme une forme de recadrage ou de recentrage autour du concept de discrimination et comme un confinement corrélatif de l’approche Cassis de Dijon aux seules réglementations relatives aux conditions que doivent remplir les produits : cela signifierait un changement de perspective, où cette approche se présenterait comme l’exception plutôt que comme le principe.


			Le malaise est lié pour une large part à l’absence de définition formelle, et d’une discrimination, et d’une mesure applicable indistinctement, phénomène probablement en relation avec la tendance de la jurisprudence des deux dernières décennies à chercher à vérifier l’existence d’une « restriction » sans se soucier de la qualifier de discriminatoire (35).


			Certes, la jurisprudence européenne connaît la définition générale du principe d’égalité, comme le traitement différent de situations comparables – ou inversement, le traitement identique de situations différentes – à moins que la différenciation soit objectivement justifiée (36), et elle l’applique à l’interdiction de discriminations en droit agricole (37) ou en raison du sexe en matière de rémunérations (38), ainsi que, dans le domaine des libertés de circulation, en matière de fiscalité, directe ou indirecte (39). Pour autant, l’utilisation du critère de comparabilité des situations reste marginale dans le régime général des entraves (40), où la double utilisation des concepts de discrimination indirecte et de mesure indistinctement applicable conduira peu à peu à brouiller la distinction entre mesure discriminatoire et celle qui ne l’est pas (41), jusqu’à ce que la relation entre ces concepts se clarifie à la lumière des arrêts Radlberger et Commission c. Allemagne du 14 décembre 2004, rendus en grande chambre (42). À propos du système allemand de consignes obligatoires de boissons, l’arrêt en manquement rétorque à l’argument d’absence d’une « quelconque discrimination directe ou indirecte » que la mesure est bien constitutive d’une « entrave » et que « l’absence de discrimination » n’est pas démontrée mais bien que les dispositions en cause « n’affectent pas de la même manière » les boissons produites en Allemagne et celles en provenance d’un autre État (43). De son côté, l’arrêt en interprétation constate que la même réglementation, à la fois, est « indistinctement applicable » et n’affecte pas de manière égale produits nationaux et étrangers (44). La mention du critère d’affectation permet au demeurant à la Cour de rejeter l’application de la jurisprudence Keck & Mithouard, puisque la mesure ne respecterait pas la seconde condition posée par celle-ci (45).


			L’enseignement de ces arrêts jumelés est précieux. Une mesure peut être en même temps discriminatoire et applicable indistinctement : c’est le cas lorsqu’elle est d’affectation inégale (46). De plus, cette condition-ci est empruntée directement à l’arrêt Keck & Mithouard, de sorte qu’un lien peut être fait entre la formulation des deux conditions posées par celui-ci et la définition d’une discrimination : celle-ci recourt au critère d’affectation, critère ne suffisant pas pour autant à distinguer une mesure indistinctement applicable. Bien au contraire, il y aurait corrélation entre cette notion-ci et celle de discrimination indirecte, ce que confirme la jurisprudence, antérieure ou ultérieure (47). Pour autant, toute mesure indistinctement applicable ne serait pas nécessairement discriminatoire : elle s’en dissocierait logiquement lorsqu’elle est d’affectation égale. L’arrêt Keck & Mithouard offrirait aussi, par le fait même, les éléments de définition d’une discrimination directe, visant une mesure d’application inégale aux produits nationaux et étrangers.


			
B. – En quête d’un critère unique : le critère de l’accès au marché


			Assurément, l’importance des arrêts Remorques italiennes et Jetski prononcés en 2009 n’est plus à démontrer (48), où l’on voit la tentative d’une nouvelle typologie des entraves, faisant émerger le critère de l’accès au marché (49). Il y a tout lieu de croire que cette approche ait vocation à dépasser le secteur des marchandises, comme en atteste son extension au secteur des services (50) et à la liberté d’établissement (51). La solennité en est marquée par une formulation concise dont la portée précise reste pourtant à déterminer. L’une des difficultés tient à la relation entre discrimination et mesure applicable indistinctement, et une autre, à la place que reçoit le critère de l’accès au marché.


			L’approche repose à vrai dire sur une double typologie. Celle des entraves est précédée dans l’arrêt « Remorques » d’une liste de « principes », à connotation normative, à savoir, dans l’ordre, ceux de non-discrimination et de reconnaissance mutuelle ainsi que l’obligation d’assurer « un libre accès aux marchés nationaux » – les deux derniers (52) mis en relation avec, respectivement, les jurisprudences Cassis de Dijon et Keck & Mithouard – (53). Ensuite sont distinguées – plus clairement dans l’arrêt « Jetski » – trois catégories de mesures, dans l’ordre, les règles qui ont pour objet ou pour effet de traiter « moins favorablement » les produits étrangers, les règles « indistinctement applicables » relatives aux conditions des produits, de même que, finalement, « toute autre mesure qui entrave l’accès au marché ». Cette seconde typologie, tout en évitant le terme « discrimination », se réfère implicitement au principe de non-discrimination préalablement rappelé, en épinglant les mesures « moins favorables », par l’objet ou par l’effet : la première hypothèse serait celle d’une mesure d’application inégale, ou discrimination directe, et la seconde, celle d’une mesure d’affectation inégale, ou discrimination indirecte. Par ailleurs, elle distingue formellement le cas de mesures « indistinctement applicables », mais à propos d’une catégorie précise de réglementations, celles concernant les conditions que doivent remplir les produits, avec renvoi à l’arrêt Cassis de Dijon. Enfin, le critère de « l’accès au marché » procède directement de l’arrêt Keck & Mithouard, lui aussi préalablement rappelé, qui l’utilise pour démontrer qu’une réglementation de méthodes de vente d’affectation égale sort du domaine du traité – et de la notion d’entrave – car elle « n’empêche pas » l’accès au marché ou « ne le gêne pas davantage » que pour les produits étrangers (54). 


			Faut-il voir ici une approche visant à faire du critère de l’accès au marché un critère commun de définition de l’entrave, ou plutôt un critère visant une catégorie résiduelle d’entraves, celles qui ne sont discriminatoires ni directement ni indirectement – quoique applicables indistinctement ? À tout le moins, l’usage fait de ce critère par les arrêts Remorques et Jetski montre qu’une réglementation portant l’interdiction d’utilisation d’un produit constitue une entrave « par l’effet », non par l’objet, et ce non parce qu’elle serait « moins favorable » mais du seul fait qu’elle influence le comportement des consommateurs, ce comportement même affectant par ricochet l’accès du produit au marché (55) : l’approche ne cherche pas à déceler, dans la mesure en cause, une quelconque affectation inégale des produits étrangers (56).


			À la réflexion, la notion d’entrave paraît ici de nature à viser non seulement toute réglementation d’application inégale ou d’affectation inégale, mais encore toute réglementation d’affectation égale du moment qu’elle affecte l’accès au marché en fonction de son impact sur le comportement du consommateur. Certains arrêts, pourtant, semblent réticents à étendre la notion d’entrave à une mesure d’affectation égale (57), ne voyant pas dans ce cas que l’entreprise étrangère soit privée d’un avantage comparatif dans les conditions de concurrence avec les entreprises locales (58).


			Cette typologie pourrait être présentée autrement encore, en fonction de la nature des réglementations en cause : dans le secteur des marchandises, il convient de distinguer la mesure applicable différemment aux produits étrangers et nationaux, la réglementation relative aux conditions que doivent remplir les produits, et toute autre réglementation. La deuxième, normalement, est applicable indistinctement, dès lors qu’elle est, par essence, d’application territoriale, mais elle est également d’affectation inégale : c’est parce qu’elle porte sur les conditions d’un produit que, par nature, cette réglementation affecte différemment les produits étrangers (59). Il en irait autrement, normalement, de toute autre réglementation, portant sur les méthodes de vente, voire sur l’utilisation de produits : celle-ci serait le plus souvent d’affectation égale, sauf exception (60) : l’arrêt Keck & Mithouard pourrait se comprendre en ce sens. Dans cette grille de lecture cependant, les jurisprudences « Remorques » et « Jetski » présentent une anomalie puisque entre encore dans la notion d’entrave une interdiction d’utilisation même d’affectation égale, voire une réglementation des modes d’utilisation, dès lors qu’elle affecte le comportement du consommateur et, partant, l’accès au marché. On pourrait alors constater que le critère de l’accès au marché est bien devenu l’élément déterminant, alors que le critère d’affectation servirait d’élément de preuve que l’accès au marché est concerné, sous forme d’une présomption positive si l’affectation est inégale et négative si l’affectation est égale.


			Un autre critère fédérateur de la notion d’entrave pourrait encore être cherché à l’analyse du corpus jurisprudentiel. À cet égard, la prise en compte de la gravité relative d’une entrave pourrait fournir une piste intéressante.


			
C. – L’enjeu : vers l’explicitation d’une échelle de gravité relative des entraves ?


			La jurisprudence Remorques italiennes et Jetski semble marquer un retour vers une acception large de la notion d’entrave, rompant avec une forme de contraction observée au lendemain de l’échéance de 1992. Elle n’est pas étrangère (61) à l’émergence d’une approche fonctionnelle de la notion englobant toute mesure ayant un effet « dissuasif », suffisamment sensible, sur le commerce entre États membres (62).


			Au vrai, cette nouvelle approche est de nature à mieux rendre compte de la place de la notion d’entrave dans le processus d’appréciation de la compatibilité d’une réglementation avec le droit du marché intérieur. En effet, la notion figure seulement comme l’un des éléments servant à délimiter le domaine d’application de ce droit, aux côtés d’autres éléments, tels la notion de marchandise pour l’article 34 TFUE – ou la notion de service pour l’article 56 TFUE, de même que la notion de capitaux, de travailleur ou de citoyen pour les autres libertés de circulation –, ou d’autres éléments de nature spatiale ou temporelle (63).


			Or, la délimitation du domaine d’application du droit du marché intérieur est sans incidence sur le contenu normatif de ce droit. Une chose est de fixer l’applicabilité d’une norme, autre chose d’en déterminer le dispositif. En d’autres termes, il est acceptable de penser largement la notion d’entrave séparément de sa sanction. Au cours de cette phase d’examen de l’applicabilité de la norme, la vérification de l’existence d’une discrimination, directe ou indirecte, peut être indifférente : en soi, une mesure peut affecter l’accès au marché, d’une manière ou d’une autre, et tomber dans un domaine d’application de la norme largement défini, tout en pouvant encore échapper à la sanction.


			Ceci ne revient pas à poser l’inutilité de toute typologie des entraves au moment de déterminer l’applicabilité de la norme. En effet, un examen du degré de restriction peut servir ultérieurement, lors de la phase d’examen de la justification (64). Ce serait le cas si une corrélation peut être établie, par hypothèse, entre le degré de gravité d’une entrave et son incompatibilité. Autrement dit, il serait probable qu’une mesure d’application inégale soit jugée incompatible, alors qu’une mesure d’affectation égale, concernant l’utilisation d’un produit, ne le soit pas (65).


			Ainsi, une échelle graduée de gravité relative des entraves pourrait être établie (66). Une telle graduation ne semble pas absente de la typologie de la jurisprudence Jetski, où la présentation des mesures en trois catégories peut se voir selon un ordre décroissant. La gravité maximale toucherait les mesures d’application inégale, qualifiables d’entraves « par l’objet », précédant d’autres entraves « par l’effet » (67), à savoir, dans un ordre décroissant, les mesures d’interdiction générale de commercialiser un produit – ou d’offrir un service –, puis les mesures imposant une condition que doit remplir un produit – celles-ci étant le plus souvent d’affectation inégale. Une gravité réduite caractériserait toute mesure d’affectation égale – ce serait normalement le cas d’une réglementation de méthodes de commercialisation ou de l’interdiction d’utilisation d’un produit –, suivies d’autres mesures encore, celles actuellement qualifiées d’entraves hypothétiques ou celles portant sur les modalités d’utilisation d’un produit sans en faire l’interdiction (68), voire encore toute réglementation ne privant pas l’opérateur étranger d’un avantage comparatif sur le marché national (69).


			Une telle échelle graduée pourrait, à la limite, engendrer, au terme de la phase d’examen de l’existence d’une entrave, une forme de présomption d’incompatibilité ou de compatibilité, que la seconde phase d’examen portant sur la justification pourrait infirmer ou confirmer (70). À cet égard, une analyse de la jurisprudence reste à faire, visant à vérifier l’hypothèse selon laquelle au plus haut dans l’échelle de gravité, au plus grande la probabilité que la mesure soit déclarée incompatible au terme de l’examen de la justification et de la proportionnalité, et inversement : une mesure d’affectation égale pourrait se révéler le plus souvent compatible avec le traité (71). En ce sens pourrait aussi se comprendre, a posteriori, l’esprit de la formulation utilisée déjà en 1982 selon laquelle « les obstacles […] résultant de disparités des réglementations nationales doivent être acceptés dans la mesure où une telle réglementation, indistinctement applicable […], peut être justifiée comme étant nécessaire pour satisfaire les exigences impératives […] » (72). Ainsi pourrait s’expliquer encore que, dans le domaine de la circulation des marchandises, la Cour de justice ait admis inversement l’applicabilité du régime des entraves aux situations purement internes lorsque la réglementation constitue une discrimination directe, entrave atteignant le plus haut degré de gravité (73).


			
II. – La justification de l’entrave, un régime unitaire en quête d’identité


			Il est peu de dire que l’inventivité du juge européen a pu s’exprimer dans l’édification d’un véritable système de justification des entraves à partir de textes embryonnaires, largement inspirés de la réglementation des échanges internationaux – les accords du GATT – ou, pour les personnes physiques, de la pratique convergente des États, textes jamais révisés. La liberté d’action laissée à la construction prétorienne (A) a permis un rapprochement substantiel des régimes des différentes libertés de circulation, exprimant une visée systémique (B). Dans l’ensemble, ce constat de réalité globalement satisfaisant laisse pourtant des brèches à colmater par une évolution, tantôt du droit primaire, tantôt du droit dérivé. 


			
A. – Un système prétorien de justification des entraves


			Ce droit prétorien a pour axes le concept d’intérêt général (1) et le contrôle du respect du principe de proportionnalité (2).


			
1. L’intérêt général, ferment d’une finalité sociale de l’Union


			L’on sait qu’à côté des « dérogations expresses » formulées par le traité pour chacune des libertés de circulation, la Cour de justice a créé progressivement la notion d’« exigence impérative » d’intérêt général, due à l’arrêt Cassis de Dijon en 1979 pour le secteur des marchandises, ainsi que celle de « raison impérieuse » pour les autres libertés, implicite dès l’arrêt Van Binsbergen en 1974 (74), explicite depuis les arrêts « Assurance » de 1986 (75) et plusieurs arrêts de 1991 dont l’arrêt Gouda (76) pour les services, l’arrêt Vlassopoulou en 1991 (77) et l’arrêt Bosman en 1995 (78) pour les personnes, l’arrêt Trummer en 1999 pour les capitaux (79) ou encore l’arrêt D’Hoop en 2002 pour la citoyenneté (80). Pour l’ensemble de ces secteurs, ce type de justification est distingué formellement des dérogations expresses d’intérêt général. Cette dissociation est marquée par l’impossibilité pour une « discrimination directe » d’invoquer une justification autre qu’une dérogation expresse (81), alors qu’une raison impérieuse peut servir à justifier autant une mesure « indistinctement applicable » qu’une « discrimination indirecte ».


			Il est peu risqué d’affirmer l’embarras du juge européen cherchant à insérer cette création prétorienne dans l’interprétation d’un texte auparavant compris comme ne permettant d’autre dérogation au principe d’interdiction des entraves que celles énumérées strictement par le texte du traité (82). En réalité, le juge européen a ajusté, avec bonheur, le droit du marché intérieur à l’évolution des valeurs de société, de nature à primer les intérêts économiques. Ce faisant, il n’a parfois fait qu’anticiper une adaptation du droit primaire réalisée au hasard de révisions successives, en particulier par l’intermédiaire de clauses d’intégration (aujourd’hui, les articles 9 à 13 TFUE). Par définition, la clause d’intégration tend à insérer une valeur dans l’ensemble des politiques de l’Union ou, en droit du marché intérieur, à transformer une raison impérieuse en raison expresse valable pour l’ensemble des libertés de circulation. Non sans une certaine solennité, le juge européen en est venu, dans ce contexte, à reconnaître à l’Union une véritable « finalité sociale » (83) et à développer globalement un réel acquis social (84). Une dissociation des deux catégories de raisons d’intérêt général quant à leur nature paraît désormais artificielle. La formulation-type de la notion de justification dans la jurisprudence reprend parfois cette distinction mais, le plus souvent, elle se contente d’associer justification et « raison impérieuse », englobant alors sous ce vocable toute justification, y compris une raison expresse d’intérêt général. C’est dire si, dans l’esprit du juge européen, la notion de justification se devrait d’être unitaire, sans exclure pour autant toute forme de gradation dans l’ordre d’importance d’une raison : cet argument peut trouver à s’exprimer lors du contrôle de proportionnalité. Cette unicité peut probablement être mise en relation avec celle d’entrave : en permettant à une discrimination indirecte de reposer sur une raison impérieuse, comme toute mesure indistinctement applicable, la Cour de justice confirme l’identité notionnelle de ces deux types d’entrave. Il est plus troublant que certains cas de discrimination directe aient trouvé à se justifier par une raison impérieuse, dans un raisonnement omettant toute vérification de cette qualification (85).


			L’enjeu ne semble pas réduit à la reconnaissance d’une finalité sociale. Le phénomène d’élargissement de l’intérêt général semble aussi dû à l’élargissement continu du champ d’intervention de l’Union opéré par l’extension du domaine du droit des entraves aux mesures indistinctement applicables, en reconnaissant à l’État une certaine liberté d’action dans des matières « non économiques ». Pourtant, cette reconnaissance du maintien de compétences nationales ne revient ni à admettre un domaine réservé (86) ni à exclure tout « encadrement » (87) de leur exercice par un contrôle du droit primaire. Par ce biais, l’élargissement de la notion d’intérêt général a eu pour effet inverse d’étendre le contrôle juridictionnel à des champs de matière nouveaux, comme la protection de l’environnement ou la culture, en même temps qu’il signifie une forme d’habilitation implicite du législateur européen pour le rapprochement de législations nationales qui, parce qu’autrement justifiables, pourraient affecter le bon fonctionnement du marché intérieur (88).


			
2. Le contrôle de proportionnalité, ou la tentation du gouvernement des juges


			L’expérience du contrôle juridictionnel de proportionnalité montre un effort de systématisation aussi remarquable qu’à propos de l’intérêt général. Une même méthode prétorienne traverse l’ensemble des libertés et s’exprime dans la formule-type selon laquelle la mesure doit être propre à réaliser le but poursuivi et ne pas aller au-delà de ce qui est nécessaire pour atteindre celui-ci (89).


			Trois types de tests sont décelables, qui sont pratiqués en fonction de la nature de l’entrave en cause, à savoir le test d’aptitude ou de cohérence, le test d’interchangeabilité ou de substitution, et le test d’équivalence. Tous reviennent à mesurer le degré d’efficacité d’une mesure au regard du but poursuivi.


			Le test d’aptitude permet d’évaluer l’effectivité de la politique poursuivie par son auteur (90). Il sert souvent à pourchasser des mesures non systématiques, qui laissent des brèches dans l’application de la réglementation. Il permet aussi de stigmatiser une discrimination directe, dès lors qu’une telle mesure peut ne pas réaliser objectivement le but d’intérêt général invoqué en permettant la commercialisation de produits nationaux similaires aux produits importés interdits (91).


			Le test de substitution est le plus commun : il porte à remplacer la réglementation en cause par une autre mesure moins restrictive, et tout aussi efficace. Il permet en particulier de condamner les entraves les plus graves, telle l’interdiction de commercialiser (92) ou, en matière de services, l’obligation de résidence dans le pays d’accueil (93). Ce test mesure une forme d’efficacité absolue de la mesure, en cherchant la réglementation la meilleure au regard du but et en procédant à une comparaison de normes en soi.


			Le test d’équivalence est pratiqué à l’égard de réglementations qui, dans l’État de commercialisation d’un produit ou d’un service, sont applicables sans prendre en considération le contenu d’une norme à laquelle le produit ou le service s’est conformé dans le pays d’origine (94). Il revient à obliger le premier État à tenir compte d’une telle norme si le contenu de celle-ci réalise de manière équivalente l’objectif d’intérêt général poursuivi, et cette obligation n’existe que si cette condition est remplie. Ce test mesure l’efficacité relative de la mesure en comparant deux normes en conflit dans le cas d’espèce. L’importance de l’enjeu théorique de ce test ne doit pas être négligée. D’abord, il est caractéristique d’un espace de diversité normative : c’est le degré de disparité relative des législations en cause qui suffit à y créer l’entrave (95) ; par conséquent, la prise en considération d’une équivalence, de droit ou de fait, des contenus de ces législations s’impose naturellement. Ensuite, l’obligation s’imposant à l’État de commercialisation s’analyse comme une forme de reconnaissance de la norme étrangère et, par le fait de l’équivalence qui conditionne cette obligation, cette reconnaissance est mutuelle : lorsque l’État d’origine devient État de commercialisation dans un cas inverse d’importation, il lui appartient aussi par hypothèse de reconnaître la norme de l’autre État. En d’autres termes, on peut situer dans le test d’équivalence la source du « principe de reconnaissance mutuelle » que, de son côté, le droit dérivé ne manquera pas d’exploiter (96), avant que la Cour de justice, dans l’arrêt Remorques en 2009, le hisse aux côtés du principe de non-discrimination (97).


			L’ampleur du contrôle juridictionnel de proportionnalité n’est pas négligeable. Du moins est-elle remarquable à propos du test d’interchangeabilité. Le test d’aptitude ne fait qu’évaluer la cohérence en quelque sorte formelle d’une politique législative alors que le test d’équivalence se contente de mesurer le degré de disparité de législations nationales pour écarter celle qui ajoute une charge inutile : l’un et l’autre tests reviennent à un contrôle fonctionnel d’effectivité, d’efficience de la politique législative : ils paraissent, à ce titre, légitimes. Il en va autrement du test d’interchangeabilité. Assurément, la jurisprudence Cassis de Dijon a ouvert une période au cours de laquelle le juge européen a voulu se prononcer sur le caractère approprié d’une mesure au regard d’une politique matérielle légitimement poursuivie, par une forme d’examen d’opportunité. C’est en des termes plutôt laconiques que, dans cette affaire, une politique d’information du consommateur est jugée tout aussi utile qu’une mesure d’interdiction de commercialiser. Ce faisant, le juge assure le rôle du législateur dans la mise en balance des intérêts en présence, ceux du commerce avec, en l’espèce, celui du consommateur.


			Pourtant, une forme de contrôle marginal de proportionnalité s’est installée au fil du temps, dans l’utilisation du test d’interchangeabilité, et cette tendance mérite l’approbation (98). Face à des motivations variées, il est malaisé d’identifier une tendance générale. À tout le moins, ce phénomène touche certaines réglementations en fonction de la nature de l’intérêt général concerné. Il semble affecter, tantôt des valeurs dites de premier rang comme la protection de la santé publique (99), tantôt des motifs de politique culturelle (100) – un domaine où le traité respecte la « diversité culturelle » des États (art. 167 TFUE) –, tantôt des valeurs fondamentales sensibles relevant de la protection des droits de l’homme, où le juge privilégie une balance des intérêts (101). En revanche, le « statut fondamental du citoyen » que constitue la liberté de circulation instituée par l’article 21 TFUE semble encourager le juge européen à une plus grande sévérité, voire à une forme d’agressivité (102), à l’égard des entraves dans ce domaine (103). Il en va de même lorsque la réglementation nationale contrarie un objectif assigné à une politique européenne déterminée (104).


			
B. – Les enjeux d’une approche systémique de la justification des entraves


			La réalité du droit du marché intérieur montre les forces et faiblesses caractéristiques d’un droit prétorien. Certains malaises persistent ou vont croissant, à propos de la délimitation des catégories juridiques, du rôle du principe de non-discrimination, de la fonction de l’intégration positive.


			
1. Pour un réajustement des qualifications juridiques


			La présence d’une définition du marché intérieur dans l’article 26 TFUE – quoique incomplète – a pour mérite d’exprimer l’identité d’une discipline couvrant la mobilité de biens et de personnes dans l’espace européen. Cette formalisation fait écho à une systématisation du droit des entraves opérée par la jurisprudence. Les diverses libertés de circulation sont vues par la Cour de justice comme les éléments d’une discipline juridique dont les catégories sont à la fois exhaustives et exclusives les unes des autres. La complétude (105) du régime des libertés a permis d’englober dans le droit européen des entraves toute situation de mobilité dans l’espace européen affectant marchandises, services, capitaux, travailleurs, citoyens, sans négliger la portée « autonome » (106) de l’article 18 TFUE dans le « domaine » d’application du traité. Dès lors que le requérant établit la preuve d’une restriction à la mobilité dans cet espace, il est assuré de trouver une disposition de nature à y répondre, dans un sens favorable ou défavorable. De plus, les domaines respectifs des différentes libertés sont supposés ne pas se recouper : force est dès lors d’établir un ordonnancement cohérent des qualifications juridiques, certaines catégories ayant une dimension sectorielle et d’autres, une dimension générale ou résiduelle (107). Ainsi, le régime des services ne peut être invoqué, selon la lettre du traité, qu’à défaut d’applicabilité d’une autre liberté économique, celui de la citoyenneté à défaut de pouvoir appliquer le régime des travailleurs, le principe de non-discrimination de l’article 18 TFUE ne pouvant être invoqué qu’en ordre plus résiduel encore.


			Cependant, tout en favorisant l’articulation de libertés plurielles, cette approche a maintenu cette pluralité sans pouvoir la résorber. Or, le vécu des libertés témoigne de son irréductibilité à des catégories préconstituées. De nombreuses affaires révèlent des situations à cheval sur les domaines de plusieurs libertés, contraignant alors à résoudre les difficultés de qualification en empruntant diverses voies, tel l’adage « l’accessoire suit le principal » (108) ou l’affirmation que la restriction à telle liberté n’est que la « conséquence inéluctable » d’une restriction à une autre liberté (109) : plus rare est une renonciation à qualifier, pour le motif que la réponse serait identique quelle que soit la qualification retenue (110) ; est fréquent le constat que le raisonnement fait pour une liberté vaut par identité de motifs pour une autre affectée par la réglementation en cause (111). 


			
a. – Des courants centripètes


			Cette difficulté suffit à expliquer le mouvement jurisprudentiel déjà montré (112) vers un rapprochement des divers régimes, en particulier autour des conditions de justification et de proportionnalité des entraves, mouvement très sensible à propos des marchandises et des services.


			Dans le domaine de la circulation des personnes, le régime de la liberté d’établissement présente des analogies avec celui des autres libertés. D’un côté, dès l’origine, le régime des dérogations expresses d’intérêt général était similaire pour les travailleurs, la liberté d’établissement et les services, ces derniers étant renvoyés vers les dispositions relatives à la liberté d’établissement. Ensuite, la théorie des raisons impérieuses d’intérêt général a été étendue, certes tardivement, à cette liberté (113). Il n’est pas rare qu’interrogée par une juridiction nationale sur l’interprétation de dispositions relatives à plusieurs libertés, la Cour de justice s’en remette, pour la liberté d’établissement, à la motivation adoptée à propos des prestations de services ou des capitaux, voire des citoyens (114).


			Au sein même de la problématique de mobilité des personnes physiques, l’ajout, en 1992, de la catégorie juridique du citoyen aux côtés de celle du travailleur allait naturellement susciter un débat sur une interprétation convergente des dispositions du traité relatives à ces deux libertés. Une certaine porosité est observable. Dès l’origine, une similitude affecte les causes de justification d’une entrave par l’intérêt général : alors que le droit primaire omet de telles justifications pour la citoyenneté, le droit dérivé en a introduites – par anticipation d’abord dès 1990, par confirmation ensuite en 2004 – en reconnaissant les trois dérogations types de l’ordre public, de la sécurité publique et de la santé publique (115). Par la suite, la jurisprudence a élargi le contenu des droits du citoyen pour lui assurer des droits déjà reconnus au travailleur (116), en lui ouvrant le bénéfice de l’accès non discriminatoire aux avantages sociaux, une notion qui avait largement contribué à élargir la catégorie des droits offerts au travailleur (117). Cette opération est loin d’être insignifiante puisque la plupart des affaires soumises à la Cour concernent l’accès à des droits qualifiables d’avantages sociaux (118). Cet emprunt au régime des travailleurs est sans doute en corrélation avec la place prise par le facteur d’intégration en matière de citoyenneté (119), dès lors que l’avantage social se définit comme tout élément favorisant l’intégration de l’étranger dans le milieu social de l’État d’accueil (120). Inversement, la jurisprudence a étendu au travailleur un droit auparavant refusé mais entre-temps consenti au citoyen, à savoir le bénéfice de l’aide sociale à la formation du travailleur (121) ou de l’allocation d’attente au chercheur de premier emploi (122). Ce processus de percolation va jusqu’à admettre un schéma de raisonnement valant indifféremment pour les travailleurs comme pour les citoyens, par exemple à l’occasion d’un régime fiscal de déduction de l’épargne pension (123).


			
b. – Des contre-courants centrifuges


			De tels rapprochements entre les régimes n’impliquent cependant pas encore leur fusion. Des disparités marquent les uns et les autres, sans qu’elles paraissent toujours justifiées.


			Ainsi, la personne peut encore se voir appliquer un traitement plus ou moins favorable selon qu’elle est travailleur ou citoyen, et ce même au terme de l’interprétation d’un concept commun, tel le concept d’intégration sociale : l’appartenance au marché de l’emploi d’un travailleur suffit à établir cette intégration là où, pour le citoyen, celle-ci peut se voir établie par l’imposition d’une condition de résidence (124). À tout le moins, une approche globale de la condition de la personne devrait inciter à identifier les constantes et les variables d’un « statut fondamental » qui intéresse le travailleur autant que le citoyen, sans exclure que l’un et l’autre puissent se trouver dans des situations différentes au regard de principes directeurs communs, tel un principe de proximité, de manière à assurer une articulation des régimes applicables (125).


			Une comparaison des régimes des marchandises, des services et des capitaux révèle des disparités systémiques malgré une tendance lourde à soumettre leur ensemble à des concepts et principes communs. Ainsi, le régime des marchandises connaît plusieurs sous-régimes alors que les autres présentent une nature monolithique. En effet, la particularité qui affecte la réglementation de méthodes de vente, les entraves à l’exportation jusqu’à l’arrêt Gysbrechts (126) ou encore la réglementation des monopoles nationaux à caractère commercial, ne touche pas le secteur des services. De plus, sous l’angle de la justification des entraves, la généralisation de la théorie des raisons impérieuses d’intérêt général emporte avec elle une forme d’incohérence en présence d’une discrimination directe, dans la mesure où une raison d’intérêt général peut, dans le secteur des marchandises, servir à justifier une telle entrave comme dérogation expresse alors que, dans le secteur des services, elle ne le peut pas car elle figure comme raison impérieuse : tel est le cas, par exemple, de la protection des droits de propriété intellectuelle. L’anomalie résulte de la configuration des justifications admises dans le secteur des services par le traité, qui se contente de renvoyer à celles valables pour la liberté d’établissement, elles-mêmes empruntées aux justifications admises à l’égard des travailleurs, cette autre liberté concernant les personnes physiques. De son côté, le régime des capitaux, ouvert à la circulation mondiale, peut poursuivre des objectifs propres, liés à la politique monétaire (127). Il présente une spécificité sous l’angle de la justification d’une entrave lorsque, dans le domaine de la fiscalité directe, une différence de traitement peut se justifier si les situations concernées ne sont pas comparables ou par une raison impérieuse d’intérêt général (128) : cette formule-type signifie que la réglementation nationale est compatible avec le traité si elle est non discriminatoire ou, lorsqu’elle l’est, si elle repose sur une raison impérieuse. La singularité est double, puisqu’elle n’étend pas le domaine du régime des entraves aux mesures indistinctement applicables et qu’elle ne précise pas qu’une raison impérieuse ne peut justifier qu’une discrimination indirecte, notion par ailleurs difficilement dissociable d’une mesure indistincte. L’approche se rencontre aussi à propos de la liberté d’établissement, en matière de fiscalité directe (129). Elle n’est pas sans similitude avec celle observée dans l’arrêt Keck & Mithouard qui, à propos du régime des marchandises, revient à immuniser une réglementation de méthodes de vente indistinctement applicable.


			Un premier enjeu en vue de la cohérence et de la simplification du droit des entraves consisterait à réajuster les qualifications juridiques, en traçant désormais une ligne de démarcation entre marchandises, services et capitaux d’une part, et personnes physiques – travailleurs, salariés ou indépendants (130), et citoyens – d’autre part (131). Un tel glissement serait dans l’esprit de la nouvelle présentation des objectifs assignés à l’Union par l’article 3 TUE, où l’espace de circulation des personnes (§ 2) précède dans l’ordre le marché intérieur (§ 3), et il ne serait pas en contradiction avec le nouvel emplacement de la définition du marché intérieur, désormais située dans la partie consacrée aux politiques de l’Union (art. 26.2 TFUE), à la suite de la partie portant sur la citoyenneté, et non plus dans la partie générale du traité (ancien art. 14 CE). Encore faudrait-il alors en sortir les dispositions relatives aux « personnes » pour les insérer dans la deuxième partie du traité.


			
2. Pour un affinement du rôle du principe de non-discrimination


			Un autre enjeu consiste à affiner le rôle du principe de non-discrimination lors de l’appréciation de la compatibilité d’une réglementation avec le droit des entraves. À cet égard, la juxtaposition, à l’occasion de l’affaire des Remorques en 2009, des « principes de non-discrimination et de reconnaissance mutuelle » en guise d’introduction à la nouvelle typologie des entraves distinguant mesures « moins favorables » et mesures « indistinctement applicables » (132) risque d’ouvrir la boîte de Pandore si elle conduit à recréer une démarcation entre mesures selon qu’elles sont ou non discriminatoires.


			Il y aurait lieu de revenir à une analyse du droit des entraves focalisée sur le principe de non-discrimination (133), pourvu que soient revus certains fondamentaux. D’abord, la définition du concept devrait être réaffirmée dans la ligne du critère général visant tout traitement égal de situations non comparables, ou tout traitement inégal de situations comparables, à moins d’une considération objective indépendante de la nationalité ou de l’origine (134). Ensuite, l’examen de la compatibilité de toute entrave devrait consister à vérifier le respect du principe ainsi défini, comme y appelle au demeurant la lettre de l’article 36 TFUE (135).


			
a. – L’intérêt général, justification ou élément de preuve d’une discrimination ?


			À cette fin, la constatation éventuelle d’une discrimination lors de la phase de vérification de l’existence d’une entrave ne servirait à autre chose qu’à établir le degré de gravité relative de la restriction (136). Ainsi, l’arrêt DIVI du 6 septembre 2012 (137) vérifie au titre de l’existence d’une restriction à la liberté d’établissement, que la « différence de traitement » constatée affectant une société transférant son siège à l’étranger et dissuadant un tel transfert, « ne s’explique pas par une différence de situation objective » et constitue, dès lors, une « restriction […] en principe interdite », avant d’en examiner la justification et la proportionnalité. Si la motivation prend soin de ne pas utiliser la terminologie « discrimination indirecte », elle vise bien à identifier une différenciation non objective.


			Cette qualification pourrait influencer ensuite l’appréciation de la compatibilité de la mesure au terme de l’examen de proportionnalité (138). L’admission d’une raison d’intérêt général servirait alors moins à « justifier » une discrimination préétablie qu’à se prononcer sur « l’existence » même d’une discrimination au terme de l’examen de proportionnalité (139). Le droit dérivé, telle la Directive 2000/78 du 27 novembre 2000 concernant l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail (140), va en ce sens lorsque la discrimination directe, après avoir été définie par le critère de comparabilité des situations (art. 2, § 2), n’exclut pas une « différence de traitement » reposant sur un « objectif légitime » et « proportionnée », une telle mesure « ne constituant pas une discrimination » (art. 4 ; art. 6) (141). Il est remarquable que ces objectifs correspondent à ces motifs qui, dans la jurisprudence d’interprétation du droit primaire, apparaissent comme des raisons impérieuses d’intérêt général, alors que celles-ci ne sauraient normalement, selon cette jurisprudence, bénéficier à une discrimination directe, justifiable seulement par une raison expresse d’intérêt général (142). Cette jurisprudence, précisément, résiste-t-elle à l’orientation ici suggérée ? En effet, la possibilité de « justifier » une discrimination directe par une raison expresse relevant de l’ordre public, de la sécurité publique ou de la santé publique, motifs énoncés par le traité à propos de la circulation des personnes, ne revient-elle pas à accepter l’existence même d’une discrimination compatible avec le traité ? Et le droit dérivé aussi, s’alignant sur cette jurisprudence, distingue, parmi les raisons d’intérêt général, ces mêmes objectifs légitimes comme étant spécifiques (143). La circonstance que, selon la Cour de justice (144), la Directive 2000/78 ne fait que « concrétiser » un principe général antérieur appellerait à relire le droit primaire à la lumière de celle-ci. Pour autant, la spécificité attribuée aux motifs d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique comme permettant de « justifier » une mesure restant par ailleurs discriminatoire, ne convainc pas. En effet, lorsqu’ils ont été posés dans le traité à propos de la circulation des personnes, le contexte était celui de mesures d’éloignement du territoire. Or, de telles mesures ne sont pas susceptibles d’être pratiquées à l’égard de nationaux (145). Par conséquent, nationaux et étrangers ne seraient pas dans des situations comparables au regard d’une mesure d’éloignement prise sur base de l’un de ces motifs : alors que l’étranger peut trouver dans son pays d’origine une terre d’accueil, le national ne connaît que celle du pays auteur de la sanction, celle-ci pouvant alors, pour celui-ci, être une amende ou un emprisonnement. La circonstance que la Directive 2004/38 conditionne désormais la légitimité d’une mesure d’éloignement pour l’un de ces motifs en fonction d’une intégration d’une certaine durée dans l’État d’accueil conforte cette analyse (146). En d’autres termes, le concept primitif de raisons expresses d’intérêt général ne relève pas moins que celui de raisons impérieuses de la notion d’existence d’une discrimination. De ce point de vue, l’omission de toute notion de justification dans l’article 18 TFUE posant l’interdiction générale de discrimination en raison de la nationalité, n’empêche pas qu’une mesure puisse invoquer une considération objective (147).
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