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Européen II

Droit du marché intérieur

SA 2008

§ 1 Le droit du marché intérieur en général

I Délimitations

A. Droit institutionnel de l'UE et droit matériel de l'UE

Le droit matériel: couvre toutes les règles applicables aux activités régies par le droit de l'Union. (art 1 à 188 TCE)

Le doit institutionnel: (=droit formel) s'occupe du régime juridique de ces règles (sources, procédures) et des institutions qui les édictent

B. Droit matériel de l'UE et droit matériel communautaire

Le droit matériel communautaire (relatif au marché intérieur) est la partie la plus importante du droit matériel, il s'agit du droit des communautés européennes (premier pilier).

C. Droit matériel communautaire et droit du marché intérieur

Le droit du marché intérieur est la partie la plus importante du droit matériel communautaire

II Structure

A. Historique

Avant il y avait 4 parties (les principes, les fondements, la politique de la communauté et l'association des pays et territoires d'outre-mer). Maastricht l'a modifié: les principes, la citoyenneté européenne, les politiques de la Communautés et l'assoc des pays/territoires d'outre-mer (+2ème et 3ème). 

B. Les principes (art. 1 à 16)

Cette partie dégage les priorités

· Objectifs art 2 TCE

· Détermination de moyens art 2 TCE

· Actions communautaires prioritaires art 3 et 4 TCE

· Calendrier de réalisation du marché intérieur art 14 TCE

· Obligation de coopérer art 10 TCE

· Principe de non discrimination art 12 et 13 TCE

C. La citoyenneté de l'UE (art 17 à 22)

Introduite par le traité de Maastricht, instaure une citoyenneté européenne et décrit les droits qui y sont attachés.

D. Les politiques de la Communauté (art 23 à 181)

C'est la partie la plus longue des quarte. Elle contient

· Les fondements

Il y  en a 5:

· la libre circulation des marchandises

· l'organisation du marché agricole

· la libre circulation des personnes, services et capitaux

· organisation d'une politique commune des transports

· visas, asile, immigrations

· Les règles communes

Il y en a 3:

· règles de la concurrence (art 81 à 89)

· dispositions fiscales (art 90 à 93)

· rapprochement des législations (art 94 à 97)

· Les politiques sectorielles

Dans certains secteurs la Communauté se voit attribuer une compétence d'intervention, par exemple: politiques économiques, monétaires et commerciale, politique sociale, les politiques d'investissement et de l'industrie, les politiques nouvelles consacrées par l'AUE, traité de Maastricht et d'Amsterdam.

E. L'association de pays tiers (art 182 à 187 et 310 TCE)

Dès 1957 des relations privilégiées se développe avec des Etats tiers (but de développement ou d'intégration à terme).

III Objectifs

A. L’objectif général : le principe de libre concurrence
L’interdiction d’entrave à la libre circulation garantit à tlm un libre accès au marché.

La libre concurrence accorde, une fois l’accès au marché garanti, l’égalité sur ce marché.

B. Les objectifs spécifiques

1. Les objectifs principaux (art 2 TUE et 2 TCE)

Instauration du libre marché et amélioration des conditions sociales des EM.

2. Les objectifs rapprochés (art 3 TCE)

Ils sont au service des objectifs principaux de l’art 2 TCE.
Les objectifs intermédiaires sont :

· Etablissement d’un marché intérieur

Les 4 libertés fondamentales y sont garanties (marchandises, pers, services, capitaux)

· Les politiques communes

Ex : politique commerciale commune, politique éco et monétaire, de concurrence.

· Espace de liberté, de sécurité et de justice

Art 2 et 29 TUE. « visas asile immigration » art 61-69 TCE
· Actions d’appui

Dans les domaines qui relèvent de la compétence des EM. Ex : culture, santé

· Conclusion de traités

Ex : accord commerciaux, d’association.

IV Notions

Attention à bien distinguer le marché commun du marché intérieur.

A. Marché commun

C’est la dimension économique, l’établissement d’un marché commun est un des objectif principaux du droit matériel communautaire (art 2 TCE). Le traité de Rome fixait 12 ans pour atteindre le but ultime qui est « l’amélioration constante des conditions de vie et d’emplois » des peuples européens.

Le marché commun présuppose l’établissement d’une union douanière+ la réalisation des 4 libertés fondamentales + un régime de libre concurrence + la mise en œuvre des principales politiques communes. C’est donc un espace économique commun. Cette notion a été définie par l’arrêt Schul. Cette notion a perdu de la valeur car maintenant le législateur européen a des compétences spécifiques qui lui permettent de faire avancer l’intégration économique sans devoir recourir à la notion de marché intérieur commun et à l’art 308 TCE.
B. Marché intérieur

Cette notion a été introduite par l’AUE qui a codifié la jurisprudence qui avait déjà parlé de marché intérieur (cf Schul). L’art. 14 al 1 fixait un délai jusqu’en 1992. Sa réalisation s’est faite de manière très lente. 

Cette notion est moins large que celle de marché commun. Selon l’art 14. Al 2 TCE elle ne comprend que les 4 libertés. 

C. La relation entre les deux concepts

Cela est contesté en doctrine. Certains les considèrent comme synonymes, d’autres les distinguent. Certains pensent que le marché commun va plus loin, d’autres pensent le contraire. D’après l’arrêt Dioxyde de Titane, la CJCE utilise le terme de marché intérieur pour qualifier une harmonisation des législations nationales afin d’assurer la libre concurrence. Il en découle donc que la notion de marché intérieur contient les 4 libertés mais aussi le droit à l’égalité de marché qui assure le principe de concurrence. Donc la notion de marché intérieur est au moins égale à celle de marché commun.

V Principes

La réalisation du marché intérieur repose sur des principes fondamentaux du droit communautaire, par exemple les principes de proportionnalité et de sécurité juridique. Dans ce chapitre nous parlerons de deux principes liés au fonctionnement du marché intérieur.
A. L’interdiction de discrimination

1. Notion

L’art 12 TCE pose un principe fondamental du droit du marché intérieur : la principe de non discrimination fondé sur la nationalité. La discrimination est quand 2 situations comparables sont traitées de manière différente ou inversement. De l’art 12 al 1, découle la discrimination directe (discrimination fondées ouvertement sur la nationalité) et indirecte (discrimination dissimulée sous des critères de différentiation admissible, mais qui aboutissent à un résultat de discrimination sur la base de la nationalité.) Ex : exiger d’un candidat à l’emploi qu’il maitrise la langue du pays en tant que langue maternelle (arrêt angonese).
2. Le champ d’application

a) Le champ d’application matériel

Pour pouvoir appliquer l’art 12 il doit y avoir un lien avec le droit communautaire. Le principe de non discrimination va donc s’appliquer dans toute la matière relevant du champ d’application du TCE. Par exemple il doit y avoir : un lien avec la mise en œuvre du droit communautaire au sens large, un lien avec l’exercice d’une liberté fondamentale, un lien avec l’exercice des droits tirés de la citoyenneté européenne.

b) Le champ d’application personnel

Bénéficiaires : Le principe de non discrimination de l’art 12. s’applique à tous les EM. De manière générale les ressortissant des ET ne bénéficient pas de ce principe, il faut avoir une nationalité de l’UE. Mais grâce à l’art 18 TCE les conjoints de citoyens européens peuvent aussi en bénéficier. Attention l’art 12 ne s’applique pas à des situations internes aux EM.
Destinataires : les EM sont les principaux, on peut envisager un effet horizontal direct sur les particuliers.

3. Justifications

Il semble impossible de justifier une discrimination au sens de l’art 12. On peut imaginer que les discriminations indirectes peuvent être tolérées pour des raisons non liées à la nationalité si la proportionnalité est respectée. Mais en cas de discrimination directe, il n’y a pas de justification possible. (question controversée en doctrine).
4. Lex specialis

Par exemples les art 34, 39, 43 et 50 TCE priment l’art 12. L’art 12 a une portée subsidiaire. Dans chaque cas il faut regarder si l’entrave à la libre circulation tombe sous le coup de l’une des libertés fondamentales puis si ce n’est pas le cas, on peut appliquer l’art 12.

5. Autres types de discrimination
Il ne faut pas confondre le principe de non discrimination sur la base de la nationalité de l’art 12 (principe général) et les applications du principe d’égalité (principe fondamental du droit communautaire) il ne se limite pas à la non discrimination ou à la nationalité. On le trouve appliqué par exemple dans l’égalité homme-femme en matière de rémunération ou dans le domaine politique.

B. Le principe de coopération loyale.

Il est garanti à l’art 10, on l’appelle aussi coopération mutuelle. Il impose aux EM un devoir de loyauté vis-à-vis des buts et finalités des traités. Il implique aussi des obligations pour les institutions européennes.

1. Obligations des EM envers les institutions européennes

a) En général

Le principe de coopération loyale impose aux EM un devoir de collaboration qui peut être positif ou négatif. C’est une traduction du principe pacta sunt servanda.

b) Les différentes fonctions de coopération

Le principe s’impose à tous les niveaux et dans les différentes fonctions étatiques (légis,exéc,judic)

· La fonction normative : en principe collective et commune aux EM. (parfois un seul EM peut être appelé à prendre des mesures)

· La fonction d’exécution et d’application : contexte privilégié de la coopération. Par exemple les devoirs de transposer une directive, sanctionner les violations du droit communautaire, mettre en œuvre le droit communautaire.

2. Obligations des institutions européennes envers les EM

Arrêt Kellinghusen : «  en communiquant au juge national des documents et en autorisant ses fonctionnaires à déposer comme témoins dans la procédure nationale ». L’UE doit aussi respecter l’identité et la diversité nationale des EM art 6al 3 TUE.

3. Obligation des institutions européennes entre elles

Selon l’art 10, obligations entre les institutions.

4. Obligations des EM entre eux

Selon l’art 10, obligation entre les EM.

VI Instruments

A. Généralités

Afin de réaliser le marché intérieur, l’AUE a introduit des compétences législatives supplémentaires (art 95 TCE). Elles ont servi de base à un grand nbr d’acte, par exemple le rapprochement des législations nationales grâce à des directives. C’est l’intégration positive.

B. L’intégration négative
La réalisation d’un marché commun requiert que les personnes, produits et capitaux ne soient pas discriminés en raison de leur nationalité ou provenance. L’intégration négative est l’interdiction de tout comportement faisant entrave à la libre circulation des MPSC (marchandises, personnes, services et capitaux). L’intégration se fait donc par la non discrimination.

C. L’intégration positive

Certains prob à la libre circulation résultent des disparités législatives entre EM. On ne peut donc pas simplement interdire la discrimination pour les résoudre. Il faut donc agir positivement, soit par le rapprochement des législations nationales, soit par la reconnaissance mutuelle de ces législations (art 3 al 1 let h TCE)

1) Le rapprochement des législations nationales

a) Les compétences d’harmonisation

Le TCE confère aux institutions européennes des compétences de rapprochement des législations nationales (art 3 lettre h TCE). En vertu du principe d’attribution des compétences de l’art 5 al 1 TCE, les mesures d’harmonisation doivent reposer sur une base légale octroyant compétence pour de telles réalisations. Il y a deux types de mesures d’harmonisation.
· Mesures d’harmonisation dans des matières spécifiques. Ex : art 37, 40, 44. Pour autant qu’elle ne tombe pas sous 308TCE qui permet d’étendre les compétences de l’UE dans certains cas.

· Les clauses d’habilitation horizontale, donc l’application est subsidiaire aux dispositions spécifiques, elles permettent d’harmoniser toute la législation nationale.

Ex : art 94 TCE permet au Conseil à l’unanimité de pouvoir arrêter des directives pour rapprocher les dispositions législatives concernant le marché commun.

· Majorité, directives, inclus les dispositions fiscales, celles relative à la libre circul de personnes, et celles relatives aux droits et intérêts des travailleurs salariés, pour autant que le but soit d’éliminer les entraves à la libre circul.
Ex : art 95 TCE : permet au Conseil avec majorité qualifiée et co décision du parlement d’adopter des mesures relative au rapprochement des dispositions législatives en lien avec le marché intérieur.

· Majorité qualifiée, directives +autres actes (ex : règlement), exclut les dispositions fiscales, celles relative à la libre circul de personnes, et celles relatives aux droits et intérêts des travailleurs salariés.

b) Les types d’harmonisation

Il faut distinguer l’élimination des distorsions à la concurrence et l’élimination des entraves à la libre circulation.

· l’élimination des distorsions à la concurrence a pour but de rendre similaire et uniforme les réglementations nationales qui influent sur la liberté économique

· l’élimination des entraves à la libre circulation ne concerne pas les réglementations nationales en matière d’économie. Elle concerne les réglementations indirectes des activités éco fondées sur la protection d’intérêts publics. 
Dès 1985 et ave l’arrêt Cassis de Dijon, il y a une nouvelle approche en matière d’harmonisation technique.

· Limitation d’harmonisation des exigences essentielles d’intérêts collectifs

· Renvoi de l’élaboration des spécifications techniques aux organismes privés

· Absence de caractère obligatoire

· Présomption de conformité aux exigences essentielles pour les produits fabriqués conformément aux normes.
c) Les techniques d’harmonisation

· Harmonisation complète : le législateur européen traite de manière exhaustive une matière, les EM ne sont donc plus compétents.

· Harmonisation partielle : la mesure communautaire ne règlemente qu’une partie de la matière, les EM l’autre.

· Harmonisation minimale : le droit communautaire, par les directives par ex, ne prévoir que le minima à remplir par le droit national.

La marge de discrétion des législateurs nationaux varie et même si y a harmonisation complète.

· Si règles uniformes : les EM n’ont pas de marge de manœuvre

· Si règles optionnelles : EM peuvent édicter des règles alternatives.

· Si règles minimales : les EM peuvent aller plus loin que les minimas, être plus stricte. Mais on ne peut les opposer aux opérateurs établis dans d’autres EM car cela entraverait la libre circulation.

2) La reconnaissance mutuelle

C’est une alternative à l’harmonisation, par ce moyen les EM acceptent sur leur territoire des activités économiques menées selon les règlementations de l’autre EM. Cela découle des dispositions du TCE interdisant les entraves à la libre circul, parfois il est même confirmé dans certains domaines par ex : la reconnaissance des diplômes. Souvent elle est complétée par des mesures d’harmonisation pour que les standards nationaux ne tombent pas en dessous d’un certain niveau.

§ 2 Les libertés fondamentales en général

I La notion de liberté fondamentale

A. Le contenu
Les 4 libertés fondamentale que sont la libre circulation des MPSC, sont le cœur du fonctionnement du marché intérieur. Ces libertés sont liées à une activité économique (on parle de liberté de marché voire de citoyenneté de marché). Ce sont principalement des droits négatifs à l’abstention des EM et de la communauté mais elles donnent aussi naissance à des obligations positives de la part des EM et de la Communauté au sens de l’art 10. Car ils doivent veiller à l’absence de violation de ces libertés.

B. Les sources

Les libertés fondamentales sont avant tout garanties en droit primaire, mais elles sont concrétisées généralement en droit dérivé.
En droit primaire : Marchandises art 23 ss, Personne/travailleurs/ art 39 ss établissement art 43, services art 49 ss. Capitaux art 56 ss.

En droit dérivé : différents règlements et directives.

C. Le champ d’application

1) Le champ d’application matériel

Les libertés fondamentales se trouvent dans le champ d’application du droit européen au sens large. Mais attention, elles ne s’appliquent que dans un contexte transnational, il doit donc y avoir un élément de rattachement au droit communautaire. (selon l’arrêt Ritter Coulais « exercer activité professionnelle dans un autre EM que celui de sa résidence »). Donc cela exclut les situations purement internes. 
Chaque liberté fondamentale dispose d’un champ d’application propre restreint au bien qu’elle protège, cela pose donc des questions de délimitations.

2) Le champ d’application personnel

Bénéficiaires : Les personnes physiques et morales qui sont ressortissant d’un EM. Attention les libertés fondamentales ne visent pas les situations internes, par contre un ressortissant national qui entre dans le champ d’application du traité peut invoquer ce droit devant les autorités nationales. Seuls les ressortissants des EM sont protégés pas des ET, mais maintenant il y a une tendance qui vise à l’élargissement de bénéficiaires et on prend aussi en compte les membres de la famille.

Destinataires : principalement ce sont les institutions européennes et les EM : car ils ont des obligations positives et négatives. On peut se poser la question concernant les particuliers, il y a eu bcp de jurisprudence sur ce sujet.

D. Les restrictions

Les libertés fondamentales ne sont pas absolues, elles peuvent être restreintes. Mais elles doivent poursuivre un but légitime, être apte à atteindre ce but et respecter la proportionnalité. Parfois ces buts sont expressément prévus par les art (ex art 30 TCE), ou ils peuvent être non écris par ex « raisons impérieuses d’intérêt général » en matière de libre circulation des marchandises (arrêt Bosman).

II La convergence des libertés fondamentales

Elles n’ont pas de dispositions communes gérant leur régime de manière unifiée. Mais la jurisprudence a développé une sorte de convergence. Elle porte principalement sur les restrictions des libertés fondamentales et de leurs justifications. On tire plusieurs principes de l’arrêt Gebhard.

Les conditions de restrictions des libertés fondamentales :

· Existence d’un intérêt général important

· Aptitude des restrictions à atteindre ce but d’intérêt général

· Proportionnalité entre les moyens choisis et le but visé
Donc pour examiner s’il y a violation d’une liberté fondamentale il y a plusieurs étapes :

· Champ d’application personnel et matériel de la liberté fondamentale

· Droit  dérivé sur la question ?

· Activité protégée est restreinte

· Il existe une modalité d’exercice de l’activité protégée qui se trouve restreinte

· Il y a une justification écrite ou non-écrite

· La restriction est apte et nécessaire à atteindre le but et est la moins restrictive possible.
III L’effet horizontal des libertés fondamentales

Les libertés fondamentales sont principalement des droits négatifs d’abstention des EM et de la communauté. Mais parfois ces libertés peuvent être menacée par des particuliers, la question de l’effet horizontal direct des libertés fondamentales se pose. C’est une question encore controversées, mais on tend à l’extension de l’effet horizontal.
A. L’état de la jurisprudence

Il est avant tout reconnu à la libre circulation des travailleurs, et un peu pour les services et l’établissement.

Il y a 3 étapes dans la jurisprudence de la Cour.

· 1974 : la CJCE reconnaît l’application de la libre circulation des personnes contre des associations privées (très puissante donc quasi étatique). Par exemple arrêt Bosman

· Affaire Kalliope : jurisprudence étendue aux accords de prix

· Affaire Angonese, le CJCE inclus tous les employeurs privés dans les destinataires de la libre circulation des travailleurs.
B. Questions ouvertes

1) L’extension de l’effet horizontal à toutes les libertés fondamentales

Peut-on l’étendre à toutes les libertés et pas seulement à la libre circul des travailleurs ?  Cela pose quelques problèmes par exemple pour les marchandises, un effet horizontal entre en conflit avec la règlementation sur la libre concurrence qui a justement pour but de réglementer les conflits entre particuliers. De plus, les EM reconnaissent la liberté contractuelle et l’autonomie privée, donc imposer un effet horizontal direct par le biais du droit communautaire reviendrait à transmettre une compétence de droit privé à la communauté.

2) Les justifications des restrictions privées aux libertés fondamentales

Si l’on reconnaît l’effet direct horizontal à la libre circulation des personnes le problème est que les justifications à ces restrictions sont prévues pour les institutions étatiques et non pour les particuliers. Mais l’arrêt Bosman nous dit que cela va aussi pour les particuliers ; justification tirée de l’ordre public, de la sécurité publique et de la santé publique peuvent être invoqué par des particuliers.

IV Discrimination à rebours

Art 12 TCE les libertés fondamentales ne s’appliquent que dans un contexte transnational (il faut un élément de rattachement au droit communautaire), cet article ne protège pas les situations purement internes. Ex : Hans Moser : allemand ayant vécu et travaillé en Allemagne ne peut pas se prévaloir de la libre  circulation des travailleurs même si de manière hypothétique son même problème s’appliquerait aux postes de l’UE.
La discrimination à rebours = discrimination des situations purement interne par rapport aux situations transfrontalières = pas répréhensible en droit européen

A ne pas confondre avec la possibilité qu’a un ressortissant national d’invoquer une liberté fondamentale du marché intérieur contres les autorités de son propre EM lorsque sa situation est transfrontalière. Ex Carpenter : épouse philippine d’un citoyen anglais expulsée, mais protégée par sa qualité d’épouse de citoyen car cela aurait des conséquences sur l’activité de prestation de service de lui.
V La relation entre libertés fondamentales et droits fondamentaux
Il y a les libertés fondamentales propres au marché intérieur et les droits fondamentaux de l’UE.

Beaucoup de libertés fondamentales sont aussi des droits fondamentaux, ex : libre circul des personnes conférées aussi par les art 15 al 2 et 45 de la Charte. La Charte a fait des certaines libertés fondamentales des droit fondamentaux.

Les libertés fondamentales ont pour but la réalisation du marché intérieur (nature, degré obligations, champ d’application)

Les droits fondamentaux peuvent jouer plusieurs rôles dans la restriction des libertés fondamentales. 

· Soit en justifiant une restriction aux libertés fondamentales 

· Soit en protégeant les libertés fondamentales.

§ 3 La libre circulation des personnes
I Le régime général
A. Généralités

Elle est garantie par  l’art 3 al 1 let. C TCE et par l’art 14 al.2 TCE. Elle comprend la libre circulation des travailleurs, la liberté d’établissement et la libre prestation de services. Ces 3 domaines prennent en compte la mobilité des personnes dans l’espace communautaire. Les 3 concernent une activité personnelle économique, salariée pour la première, indépendante pour les 2 autres. En plus du droit primaire on trouve bcp de droit dérivé communautaire. (ex directive)
B. Le contenu des droits de libre circulation des personnes

1) Généralités

La libre circulation des personnes est d’effet direct et peut être invoquée directement devant une juridiction nationale. Le traité interdit toute discrimination en raison de la nationalité mais également toute entrave à la libre circulation même si elle n’est pas discriminatoire. Le droit à la libre circulation des personnes garanti le droit de libre circulation et le droit de séjour.
2) Droit de libre circulation

Selon une directive ce droit comprend

· Le droit de quitter le territoire de son propre EM, pour cela les EM doivent délivrer une carte ID ou un passeport. Aucun visa de sortie ne peut être imposé.

· Le droit d’accès au territoire d’un autre EM : un EM doit accepter sur son territoire sur simple présentation ID ou passeport. Aucun visa d’entrée ne peut être imposé.

Le ressortissant  n’est pas un étranger ordinaire, il a un droit directement conféré par le traité. Un EM ne peut pas par ex dire que les ressortissants d’un certain pays ne peuvent rester que 6 mois (arrêt Pieck). Certaines mesures de contrôle sont admises mais elles doivent être raisonnables (ex avoir passeport valable, signaler sa présence après un certain nbr de mois, et les sanctions doivent être les même que pour une infraction nationale de même importance).
3) Droit de séjour

a. Durée du séjour

Passage n’est pas un séjour, il faut une certaine durée. Pour moins de 3 mois ID ou pass suffit, pour plus de 3 mois il y a des conditions :
· Le citoyen a une activité lucrative en tant que salarié ou non salarié
· Il a des ressources suffisantes pour ne pas devenir une charge pour le système social, a une assurance maladie complète

· Ou il est en formation  et des ressources bla bla idem
· Ou il s’agit d’un membre de la famille d’un citoyen européen qui remplit les conditions (formation ou salaire ou ressources)

De plus il faut s’enregistrer  auprès des autorités compétentes. Après 5 ans de séjour ininterrompu on a un droit de séjour permanent sur ce territoire (idem pour sa famille même si non ressortissant UE)

b. Conditions du séjour

Une directive nous donne les droits de la personne. Elle peut accéder à une activité professionnelle, droit à un logement normal, les membres de la famille a accéder à un emploi, conditions de séjour non discriminatoire, droit politique (vote et éligibilité)

C. Les champs d’application

1) Le champ d’application matériel

Le champ d’application matériel de la libre circulation des personnes est celui du TCE. Avant il fallait que la personne se rendre dans un autre EM afin d’y exercer une activité économique, maintenant l’élément éco importe peu. Mais l’élément transfrontalier est très important, le citoyen doit avoir exercé son droit de libre circulation d’un EM dans un autre. Les situations purement internes sont exclues et la discrimination à rebours n’est pas interdite.  Check Carpenter et Schempp.
2) Le champ d’application personnel 

Bénéficiaires

Personnes physiques et morales ressortissantes d’un EM. Avant que pour les acteurs économiques, travailleurs, indépendants. Ensuite cela a été entendu à leur famille, et depuis 1992 elle est reconnue à tous les ressortissants qu’ils travaillent ou non. Q : peut-elle être étendue aux ressortissants des ET résidant dans l’UE ?
I. Travailleurs ou indépendants ressortissants d’un EM

Elle est assurée par l’art 39 al 1 TCE. En vertu des art 43 ss cela vaut aussi pour les indépendants. La reconnaissance de la nationalité relève de l’EM
II. Les familles des travailleurs ou indépendants

Le libre accès et le séjour du travailleur communautaire serait affecté si il ne pouvait bénéficier du droit à la vie familiale. Progressivement le droit s’est étendu aux membres de la famille, il y a bcp de jurisprudence à ce sujet, et a donné naissance à 2 actes de droit dérivé très important. Selon la directive 2004/38 les membres de la famille sont : le conjoint marié (partenariat enregistré aussi l’EM le reconnaît), les descendants (enfants de moins de 21 ans ou à charge), les ascendants (à charge uniquement).

Prob : un ressortissant communautaire ne peut utiliser ce droit pour faire venir sa famille d’un ET à son EM p. 43 pas compris

III. Généralisation à tous les ressortissants des EM : les citoyens européens

Cela s’est fait progressivement, par plusieurs directives puis par le régime de la citoyenneté européenne dès le traité de Maastricht et renforcé par la jurisprudence.

a. Les directives de 1990 et la directive de 2004.

La généralisation des droits de libre circulation et de libre séjour au non travailleurs a commencé en 1990 avec 3 directives. La directive 2004/38 les remplace, mais ne change rien au fond, une assurance maladie et des ressources suffisantes sont tj nécessaire pour bénéficier de la libre circulation.

b. L’art 18 TCE : la liberté de circulation et de séjour du citoyen  de l’Union

Depuis Maastricht, il y a la citoyenneté européenne dès qu’on a la citoyenneté d’un EM. L’art 18 permet aux citoyens européens d’avoir le droit à la libre circulation. L’art 18 se combine avec l’art 12 pour faire valoir des discriminations fondées sur la nationalité contraires au traité. Les droits de la citoyenneté sont opposable a tout EM, y compris à son propre EM pour autant qu’il y a ait un lien transnational. Etant donné que la directive 2004/ 38 demande une assurance maladie et des ressources nécessaire, l’art 18 est intrinsèquement limité. La jurisprudence interprète ces limites de manière restrictive et exigent qu’elles soient proportionnées.

IV. Généralisation à tous les ressortissant des ET

A la base seuls les ressortissants des EM et leur famille peuvent bénéficier de la libre circulation des personnes. Les accords de l EEE et les accords bilatéraux avec la suisse sont une exception. Aujourd’hui cette règle change, l’art 45 al 2 de la charte des droits fondamentaux autorise la communauté à légiférer pour l’entendre aux ressortissants des ET qui résidents sur le territoire d’un EM :
Destinataires

Avant tout ce sont les EM, mais aussi les institutions communautaires. La jurisprudence reconnaît un effet horizontal à l’encontre des associations sportives (Bosman), associations tarifaire ou encore des employeurs privés.
3) Le champ d’application territorial

C’est celui du TCE
D. Un espace juridique commun pour les personnes

L’abolition progressive des contrôles aux frontières pose des problèmes pour le contrôle de la migration des ressortissants des ET. Car le contrôle de la frontière est à la base un domaine de souveraineté nationale très forte.  Il y a eu deux étapes : 1) Schengen, Maastricht, 2) Amsterdam
1) Assouplissement des contrôles aux frontières par voie de coopération

Pendant longtemps le seul moyen était la coopération intergouvernementale car il n’y avait pas de compétence communautaire dans ce domaine. Il existait Interpol dès 1956. La coopération intergouvernementale a été mieux structurée avec Schengen et Maastricht.
Schengen 1 en 1985 avec 5 pays et Schengen 2. Maintenant on est 25 membres. Il abolit les frontières intérieures communes. Les ressortissant des ET ont un droit de circuler pendant 3 mois, les européens ont un droit de libre séjour. Il faut donc un contrôle aux frontières extérieures de l’europe, assurée par un seul état, il faut une coopération policière poussée. Schengen met en place un système informatisé d’échange permanent d’informations entre les services des EM (SIS), une coopération douanière, policière et judiciaire.

Maastricht marque un pas dans la consécration de la coopération intergouvernementale en matière de contrôle frontalier et d’immigration. Il prévoit de nouvelles compétences communautaires et de nouvelles conditions de coopération intergouvernementale. Par exemple, le conseil peut déterminer à l’unanimité les pays tiers qui ont besoin d un visa. Le 3ème pilier instaure un cadre de coopération dans le domaine de justice et des affaires étrangères, l’asile est traité entre les états. Par rapport à l’asile le peut être une politique commune d’asile et établir un système européen commun d’asile. Le but étant de garantir des standard minimaux, d’harmoniser les procédures, harmoniser qu’est ce qu’un réfugié etc… Le droit d’asile de l’UE est en plein essor.
2) Le traité d’Amsterdam et la mise en place d’un espace de liberté, de sécurité et de justice.
Il poursuit l’œuvre du traité de Maastricht. Il introduit une nouvelle notion  celle d’espace de liberté de sécurité et de justice. Le but est d’assurer le droit de circuler librement dans toute l’Union, dans des conditions de sécurité et de justice, de dépasser la simple coopération.

· Visa, asile et immigration sont communautarisés (art 61 à 69)

· Réalisation d’un espace sans frontières intérieures : levée frontières intérieures, contrôle frontières extérieures et politique des visas

· Politique migratoire commune : il y a plus de ressortissant des ET que des EM dans l’union. Il faut des politiques communes pour les migrants, l’immigration illégale etc.

· coopération judiciaire en matière civile : il faut simplifier l’identification de la juridiction compétente et du droit applicable ainsi qu’assurer le bon déroulement des procédures judiciaires.

II La libre circulation des travailleurs
A. Généralités

La liberté professionnelle comprend la libre circulation des travailleurs, la liberté d’établissement et dans certains cas, la libre prestation de services. Les 3 prennent en compte les divers aspects de la mobilité des personnes dans l’espace communautaire. Le droit d’exercer une activité salariée sur le territoire des EM est une des libertés fondamentales du marché intérieur. Ce droit est également mentionné dans la Charte communautaire des droits sociaux et dans la Charte des droits fondamentaux de l’union. La libre circulation des travailleurs est prévue aux art. 39ss. TCE. Elle est d’effet direct, les individus peuvent s’en prévaloir directement devant les autorités nationales.
B. Délimitations

La liberté d’établissement et des travailleurs concernent les deux des activités éco, pour l’une salariée, pour l’autre indépendante. La libre circulation des travailleurs et différente de la libre prestation de services par la nature dépendante de l’activité salariée.

C. Le champ d’application

1) Le champ d’application personnel

Bénéficiaires

En principe ce ne sont que les ressortissants des EM, puis aussi  les ressortissants des ET résident de longue durée dans un EM ou ceux membre de famille d’un citoyen européen qui fait usage de sa propre liberté de circulation.
Ils peuvent être soit employés, soit employeurs (arrêt clean car autoservice), soit des agences de placement privé (arrêt ITC).

Destinataires

Avant tout ce sont les EM mais aussi les institutions européennes. La jurisprudence reconnaît un certain effet direct contre les associations sportives (Bosman), les associations tarifaires (Kalliope) ou encore les employeurs privés (Angonese).

2) Le champ d’application matériel

En général

Art 39 ne s’applique qu’à une situation de travail salarié ayant un lien transnational intracommunautaire. La jurisprudence définit ce qu’est un travailleur de manière très extensive. Il faut

· Etre soumis à des ordres durant un certain temps : lien de subordination

· Une rémunération en contre partie du travail : peu importe combien

· Une activité réelle et effective

· Le caractère économique de l’activité

La jurisprudence n’exige pas que l’activité soit déjà ou encore en cours. Par ex : une personne recherchant un emploi est protégé comme travailleur pdt 6 mois env. La reprise d’études après un travail salarié n’enlève pas le statut de travailleur s’il y a une continuité entre les domaines. Le statut ne disparaît pas à la retraite et le travailleur peut rester dans l’EM pour autant qu’il y ai occupé un emploi pdt au moins 3 ans.

Une exclusion : l’administration publique

L’art 39 al 1,2,3 ne s’appliquent pas dans le cadre de l’administration publique (notion de droit communautaire interprétée strictement par la CJCE). Les emplois en cause sont des activités spécifiques de l’administration publique en tant qu’elle est investie de l’exercice de la puissance publique et de la responsabilité de la sauvegarde des intérêts généraux de l’Etat ou des autres collectivités publiques. Le but est de réserver aux EM la possibilité de restreindre l’admission de ressortissant étranger à certains emplois de l’administration publique qui supposent un rapport particulier entre la pers et l’Etat. Cela se détermine au cas par cas, il n’y a pas de listes mais par ex : police, magistrature, diplomatie.

3) Le champ d’application territorial

C’est celui du TCE art 299
D. Les droits protégés

La libre circulation des travailleurs est prévu aux art 39 à 42 TCE, ces droits sont compétés par des modalités d’application (règlements et directives). Il y a deux groupes de droits protégés :

1) L’accès à l’emploi

L’accès à l’emploi comprend :

· L’interdiction de la discrimination dans l’accès à l’emploi

D’abord on s’est concentré sur l’élimination de la discrimination fondée sur la nationalité (art 39 al 2+ règlement). La jurisprudence interdit l’utilisation de critères d’embauche médial ou professionnel plus rigoureux envers les non-nationaux, l’utilisation des quotas réservant certaines embauches à des nationaux.

Certaines sont acceptés tels que : connaissances linguistiques, test de connaissances prof.
· L’interdiction de toutes autres restrictions dans l’accès à l’emploi
L’art 39 interdit toutes les mesures qui sans être discriminatoires, font entrave disproportionnée à la libre circulation des travailleurs.(arrêt Bosman règle de transfert de joueur imposant au club d’accueil des sommes importantes et entravent donc l’accès aux joueurs à un nouvel emploi dans un EM)
2)  Les conditions d’emplois

Les art 39 al 2 et al 3 lettre c dit que tout travailleur a droit à des conditions d’emploi non-discriminatoires. Plusieurs règlements et directives l’affirme : égalité de traitement avec les nationaux pour les salaires, formation prof, avantages sociaux et fiscaux, droits syndicaux etc.

3) (Le régime de sécurité sociale)
Les EM sont compétents en matière de sécurité sociale. Si un citoyen cotise a plusieurs endroits au cours de sa vie prof, il faut déterminer où il va toucher l’entier de sa ente. Il faut donc coordonner des régimes nationaux de sécurité sociale (pas égale harmonisation) ! L’art 42 le prévoit : la totalisation pour prendre en considération toutes les périodes et le paiement des prestations aux personnes résidant sur l’EM. C’est l’Etat du territoire duquel le traité aura exercé sa dernière activité salariée qui liquidera et lui versera l’intégralité de la pension, les EM se répartissent les chargent sur le plan interne.
E. Les restrictions de la libre circulation des travailleurs

L’art 39 interdit toute entrave à l’accès au travail dans un autre EM. Cette interdiction comprend :

· Art 39 al 2. Interdiction de la discrimination directe ou indirecte fondée sur la nationalité.

· Interdiction générale de limiter la libre circulation des personnes (même si il ne s’agit pas d’une discrimination). Bosman : l’entrave doit être effective et non hypothétique.

F. Les justifications de restrictions
Comme pour les autres libertés fondamentales, les restrictions à la libre circulation de personnes peuvent être justifiées si elles ont un but légitime et si elles sont proportionnées.

1) Les justifications

Ecrites

· Concepts d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique 

Art 39 al 3. Ce sont des notions de droit communautaire mais les EM ont une marge d’appréciation. Le droit dérivé n’en définit pas le contenu mais les conditions dans lesquelles elles peuvent être appliquées. Elles ne peuvent être invoquées à des fins économiques, par ex : un Etat ne peut invoquer l’importance du chômage sur son territoire pour justifier une mesure d’expulsion ou un refus d’admission. Cela ne peut être justifié non plus si les travailleurs étrangers sont traités différemment que les travailleurs nationaux. (Menace d’expulsion, refus de prolonger un permis de séjour pour des raisons de logement insuffisant.). Il y a qq exemples dans lesquels les exceptions individuelles peuvent être admise : santé publique car maladie contagieuse, ordre public fondé sur le comportement personnel de l’individu (poursuite ou condamnation ne sont pas suffisant, alerte du système SIS si la personne est mariée à un ressortissant communautaire non plus). Il y a encore des questions de procédure, si l’EM invoque l’ordre publique il doit motiver sa décision, il doit mettre à disposition des moyens de recours.
Non écrite

Selon la jurisprudence de la CJCE : « motifs d’intérêt public » (Bosman)(souvent environnement et marché du travail). Les entraves peuvent être acceptées si l’objectif poursuivi est légitime, compatible avec le traité, qu’il y a des raisons impérieuses d’intérêt général, et  que cela doit atteindre l’objectif sans aller au delà de ce qui est nécessaire.
Les justifications non écrites ne sont acceptées que dans le cas de restrictions non discriminatoire à la libre circulation des travailleurs.

2) La proportionnalité

Les restrictions doivent être proportionnées au but : aptitude, nécessité et proportionnalité au sens strict.

G. L’harmonisation des droits sociaux des travailleurs

1) Généralités

Les disparités nationales font que certains travailleurs bénéficient d’avantages comparatifs indus, il fallait donc harmoniser les droits sociaux. Il existe l’art 141 TCE, de plus en droit dérivé cela s’est développé énormément.

2) Les conditions de travail

Il y a beaucoup de directives sur la santé et sécurité au travail, la protection des revenus des travailleurs, l’information et l’aménagement du travail, la participation des travailleurs à la vie d’entreprise.

3) L’égalité entre hommes et femmes

C’est devenu un domaine très développé en droit européen qui en fait est parti de raisons économique (art  141).

a. Le principe en général

A l’origine s’était l’égalité de rémunération entre les sexes. C’est un principe reconnu d’effet direct. Ensuite le principe d’égalité des sexes en général est devenu un principe du droit communautaire. Plusieurs directives complètent le droit primaire : égalité de la rémunération, accès à l’emploi, conditions de travail, sécurité sociale. Et finalement la directive 2006/54 *directive refonte *, elle simplifie et modernise la législation.

b. Quelques spécificités

Toutes ces bases légales ont donné lieu à bcp de jurisprudence. 
· Egalité directe et indirecte

La jurisprudence interdit la discrimination directe ouvertement fondée sur le genre (licenciement pour grossesse), mais aussi indirecte, discrimination dissimulée sur des critères admissibles mais about au même résultat discriminatoire (femme moins bien traitée, rémunérées proportionnellement à leur temps de travail que les hommes). Une discrimination directe ne peut pas être justifiée, une discrimination indirecte peut l’être par «  des facteurs objectivement justifiés et étrangers à toute discrimination fondée sur le sexe ».
· Egalité formelle et égalité matérielle : le cas des mesures positives :

Question des mesures dites positives qui favorisent l’embauchent des femmes, elles sont acceptables bien que discriminatoire. Les quotas rigides qui donnent de toute façon la priorité aux femmes sont contraire au droit communautaire, ils ne le sont plus si il y a d autres clauses de sauvegarde qui permettent de faire pencher la balance en faveur d’homme en cas de motifs importants.
· Egalité symétrique et asymétrique

Symétrique = homme et femme traité de la même manière

Asymétrique= ne sont pas traité de la même manière pour respecter leurs différences.

Par exemple dans le cas de la grossesse, on peut interdire les femmes enceintes de travailler la nuit mais pas toutes les femmes, ou par ex favoriser les hommes pour les postes de surveillants de prison ou troupes de commandos d’élite de l’armée. 

III La liberté d’établissement
A. Notion et délimitations
La liberté professionnelle au sens large comporte : la libre circulation des travailleurs, le droit d’établissement, et la libre prestation de services. Voici comment les délimiter : travailleurs et établissement concernent une activité économique, mais salariée pour les travailleurs et indépendante pour l’établissement. Entre établissement et service c’est plus compliqué, cela relève de la durée ou de la nature du séjour. Pour l’établissement la durée est longue ou de nature quasi résidentielle, pour les services le séjour est de prestation ou de consommation.
La liberté d’établissement est le droit de s’établir de manière permanente dans un ou plusieurs EM afin d’y exercer une activité non salariée.

B. Le régime légal

Droit primaire : art 43 ss, droit d’effet direct

Droit dérivé : il joue un grand rôle en matière d’établissement, il assure l’intégration positive (harmonisation du droit des sociétés, reconnaissance mutuelle des diplômes).

C. Le champ d’application

1) Le champ d’application personnel

Bénéficiaires :

· Personnes physiques

Ressortissant des EM + famille sont les bénéficiaires principaux

Ressortissant des ET : oui si accord internationaux

· Personnes morales art 43 et 48

Elles doivent avoir la personnalité morale en droit national et être engagée dans une activité éco (non gratuite)

Elles doivent avoir un rattachement à un EM (siège, admin dans EM de base), approche très libérale.

Destinataires :

· Les EM d’origine et d’accueil, si il y a un élément transfrontalier

· Les institutions communautaires

· Les individus : il y a un certain effet horizontal direct

2) Le champ d’application matériel (en fonction du contenu du droit)

Le principe

La liberté d’établissement comporte la poursuite effective d’une activité économique indépendante dans un autre EM pour une période définie (arrêt Factortame).

Il doit d’agir de :

· L’exercice d’une activité économique : pas forcément rémunérée mais qui participe à la vie économique

· La durée de l’activité économique : c’est cette durée et cette stabilité qui la différencie de la libre prestation de services

· Un élément transfrontalier : le citoyen doit exercer son droit à la libre circulation.

Les exclusions

Les personnes qui exercent une participation directe et spécifique de l’autorité publique art 45.
D. Le régime des droits à la liberté d’établissement

1) Généralités

Selon l’art 43 al 1 TCE on ne peut restreindre la liberté d’établissement. Cela couvre les discriminations directes et indirectes et les interdictions générales de toute entrave à la liberté d’établissement.

2) Les droits des personnes physiques

Art 43 al 2 TCE garanti le droit de s’établir dans un EM et d’avoir accès aux activités non salariées et leur exercice. Dans ces droits à l’accès il y a :
· Droit à un établissement primaire, art 43 al 1.

· Droit à un établissement secondaire. 

Affaire Klopp avocat allemand veut ouvrir une 2ème étude à Paris. On ne peut pas exiger l’unicité d’établissement. Oui il peut ouvrir son étude.

· Droit à l’exercice des ces activités indépendantes

Autorisation de domicile, de pratiquer, de reconnaissance de stages et diplômes.

Affaire Inasti, avocat allemand est établit à Francfort et à Bruxelles, on veut qu’il paie l’assurance sociale belge, alors qu’il a déjà les prestations de l’assurance allemande. Non, on ne peut pas exiger de payer des cotisations sociales aux 2 lieux d’établissement c’est contraire à la liberté d’établissement.

3) Les droits des personnes morales

Art 43 al 1. On peut construire et gérer une entreprise dans un autre EM. = droit pour les personnes morales de s’établir dans un EM. // droit à l’établissement principal des personnes phy. 
Art 43 al 1. Droit pour ces personnes morales de créer des agences, filiales dans un EM. //établissement secondaire. En plus il faut qu’il y ait un lien économique effectif entre la personne morale et le territoire de l’EM. Mais les exigences supplémentaires de droit national sont interdites (arrêt centros et daily mail). Par exemple la liberté d’établissement ne donne pas droit à transférer son siège dans un autre EM et de bénéficier de la personnalité juridique nationale de cet EM.

E. Les justifications des restrictions à la liberté d’établissement.
1) Les justifications

Ecrites

Art 46 : ordre public, sécurité publique et santé publique : ce sont des notions communautaires, interprétées de manière étroite. Selon la Cour, seules des restrictions qui présentent une mise en danger grave et actuelle de l’ordre public peuvent être justifiées. (Bouchereau)
Non écrites

CJCE : *motifs importants d’intérêt général*, ce qu’a prévu l’arrêt Bosman en libre circulation des travailleurs. Arrêt Gebhard et Marks&Spencer pour les travailleurs : allemand exerce le métier de juriste, ouvre cabinet, utilise terme avocat, en Italie sas jamais avoir été admis au barreau de Milan. La Cour dit qu’en l’absence de règles communautaires, chaque Etat peut adopter des mesures concernant l’organisation de l’exercice de professions indépendantes. Mais elles doivent être :
· Non discriminatoire

· Justifiées par des raisons impératives d’intérêt général

· Adaptée aux objectifs poursuivis

· Ne pas aller au-delà de ce qui est nécessaire pour les atteindre

2) La proportionnalité

Les restrictions à la liberté d’établissement peuvent être justifiée si elles poursuivent un but légitime et qu’elles sont aussi proportionnées. Cela implique l’aptitude la nécessité et le contrôle de la proportionnalité au sens strict (La CJCE néglige un peu ce dernier aspect)
F. L’intégration positive en matière de liberté d’établissement

Le monde du travail indépendant est très divers et flexible, par rapport à un travail salarié, la mise en œuvre de la liberté effective d’établissement est donc difficile. Les menaces de restrictions, de discriminations sont très diverses. Il faut une intégration positive : harmoniser les conditions d’établissement et la question de la reconnaissance des diplômes en particulier.

1) Harmonisation des conditions d’établissement
Il y a beaucoup de directives, harmonisation du droit des sociétés, conditions d’établissement dans le domaine bancaire et des assurances.

2) Reconnaissance mutuelle des diplômes

C’est une question qui pose beaucoup de  problèmes car l’accès à de nombreuses professions indépendantes est soumis à des conditions de diplômes qui attestent de l’aptitude de la pers. Chaque Etat a le droit d’éditer des conditions relatives à la qualification professionnelles pour autant qu’elles correspondent à des objectifs d’intérêt général et soient proportionnées. Grâce à l’art 47 al 2. Le conseil peut adopter des directives visant à la reconnaissance mutuelle des diplômes. Il existe plusieurs moyens.
· Harmonisation sectorielle

Certaines professions sont coordonnées par des directives, part ex : santé, architecte, avocat (peut défendre un client établit dans un autre pays sans être inscrit à l’ordre professionnel de ce pays, établissement : après 3 ans de pratique dans un EM avec son titre national il peut demander son intégration dans la profession de l’état d’accueil, il aura alors 2 titres prof.

· Système général de reconnaissance des diplômes

Lorsqu’il n’y a pas de directives sectorielles, la jurisprudence requiert la reconnaissance mutuelle des diplômes. Il faut donc appliquer le principe de la confiance mutuelle (présomption de similarité des formations en Europe), examiner de façon objective le degré de correspondance entre la formation exigée et celle obtenue dans l’autre pays, en cas de refus elles doivent motiver leur décision. Dans ces cas la reconnaissance n’est pas automatique, on peut devoir passer une épreuve ou faire un stage
§ 4 La libre prestation des services

I Notion et délimitations 

Art 3 al. 1 lettre c et art. 14 al. 2 TCE

II Le régime légal

A. Droit primaire

art. 49 à 55 TCE

B. Droit dérivé

Il joue un grand rôle en matière de libre prestation des services. Exemple: directive en matière de profession libérale, les secteurs bancaires, assurances etc..

III Le champ d'application

A. Le champ d'application personnel

Les bénéficiaires

· Les personnes physiques

Art 49 al 1. TCE: principalement les ressortissants des EM avec leur famille, mais aussi ceux d'Etat tiers sur la base d'accord internationaux avec la CE (ex: Suisse)

· Les personnes morales

Selon l'art 55 TCE qui renvoie à l'art 48 al 2 TCE, elles sont assimilables à des personnes physiques. Il n'est pas nécessaire qu'elle ait la forme juridique de société. L'important est qu'elle ait la personnalité morale en droit national et qu'elle soit engagé dans une activité économique (non gratuite). De plus elle doit être constituée conformément à la législation d'un EM et avoir son siège statutaire ou administration centrale ou principal établissement dans un EM ( approche très libérale du rattachement à un EM).

Les destinataires

· Les EM: d'accueil ou d'origine avec élément transfrontalier.

· Les institutions européennes

· Les personnes: effet horizontal direct

B. Le champ d'application matériel

1. Notion de prestation de services indépendants
Art 50 al. 1 TCE « prestations fournies contre rémunération, dans la mesure où elles ne sont pas régies par la libre circulation des marchandises, des capitaux  et des personnes. »

Par exemple: activité d'ordre industriel, commercial, artisanal.

2. Les éléments constitutifs

a) Élément transfrontalier 

Art 50 al 3 TCE. Cet élément peut être 

actif: le prestataire de services franchit la frontière pour prodiguer ses services

passif: le destinataires de ces services qui franchit la frontière pour en bénéficier.

Prestation de correspondance: la prestation elle-même est transfrontalière. Par exemple: publicité par téléphone, avis donnés par email.

b) Élément de rémunération

Cela doit être plus qu'une simple contribution à la vie économique, il doit y avoir une véritable relation « prestation- contre prestation ».
Schindler: deux allemands envoient de la pub pour une loterie en UK. Même si on ne gagne pas toujours il y a une espérance de gain et donc une contre prestation économique indirecte.

Question des prestations publiques ou étatiques:

Commission contre Espagne: les musées gratuits pour les Espagnols en Espagne et non pour les touristes étrangers heurte le principe de non discrimination fondée sur la nationalité.

Smits & Peerbooms: prestations du domaine de la santé sont considérées comme des prestations de service.

c) La délimitations des autres libertés fondamentales

Art 50 al 1 TCE : la libre prestation de services est limitée aux services qui ne sont pas régis par la libre circulation des personnes, marchandises et capitaux. = caractère résiduel

Distinctions:

Libre circulation des travailleurs: les prestations de travail sont fournies de manière dépendante et salariée alors que les services sont fournis de manière indépendante.

Liberté d'établissement: d'une entreprise ou de personnes physiques pour exercer une activité indépendante, pour un séjour de longue durée, une contribution régulière et continue à la vie économique. La libre prestations de services est aussi le fait d'indépendants mais elle implique seulement un séjour de prestation ou de consommation, pas nécessairement régulière et continue.

Libre circulation des marchandises: ce sont des objets matériels alors que les services sont en principe immatériels. Sacchi: exemple: service = diffusion de messages télévisés, marchandises = les supports matériels des messagers.

Libre circulation des capitaux: la libre prestation des services prime la libre circulation des capitaux.

3) Les exclusions

51 TCE: le domaine des transports est exclu des règles générales de la libre prestation des services.

55 TCE: les activités qui participent à l'exercice de l'autorité publique.

IV Le régime de la libre prestation des services

A. Les droits garantis

Par exemple: le droit pour les citoyens de l'UE de fournir et de recevoir sans discriminations ni restrictions des services dans un autre EM.
B. Les restrictions prohibées

Comme dans les quatre autres libertés, les discriminations directes, indirectes et les autres entraves non-discriminatoires à la libre prestation de services sont interdites.

1) Interdiction de discriminer

Qu'elle soit directe ou indirecte. Corsica Ferries: Italie soumet à des taxes plus élevées les activités de pilotages de bateaux lorsque les bateaux n'ont pas l'autorisation de naviguer dans les eaux italiennes. Cela favorise donc les services italiens.

2) Interdiction d'entraver

Toute autre entrave ou empêchement. Van Binsbergen: néerlandais prend un avocat, pendant la procédure il déménage Belgique. On lui dit qu'il est exclu de la procédure car il a déplacé son domicile...cela est contraire au droit. 
IL est difficile de distinguer une discrimination indirecte fondée sur la nationalité et une entrave non discriminatoire.

Il faut encore que ces restrictions soient proportionnées.

V Les justifications des restrictions à la libre prestation des services.

A Les justifications

1) Écrites 

Art 46 TCE: raisons d'ordre public, de sécurité publique, de santé publique

2) Non écrites

Art 49 TCE: raisons impérieuses d'intérêt général. Q: est-ce que des discriminations directes fondées sur la nationalité peuvent être justifiées?

Par exemple: motifs d'intérêt public, loyauté des échanges, protection des consommateurs, exigences culturelles, maintien de l'équilibre financier....

Arrêt Grèce: interdit les guides touristiques indépendant, ils devaient avoir un contrat de travail. La Cour considère que le but de la Grèce est d'éviter des conflits de tarifs et leurs effets négatifs sur le marché du travail, donc c'est un aspect économique et non un motif d'intérêt général suffisant à justifier une restriction de la libre prestation des services.

B La proportionnalité

Aptitude, nécessité et proportionnalité au sens strict

VI La nouvelle directive relative aux services dans le marché intérieur

12 décembre 2006, directive 2006/123, relative aux services dans le marché intérieur. Cette directive constitue un cadre juridique qui supprime les obstacles à la libertés d'établissement des prestataires de services et à la libre circulation des services entre les EM. Bolkestein a crée des problèmes= directive service la remplace, pose plus d'exclusions.

§ 5 La libre circulation des marchandises

I Généralités

But : faciliter le commerce entre les EM
En principe les états peuvent règlementer l'entrée, la sortie des biens sur le territoire. Ils sont libre d'imposer des droits de douane ou d'interdire l'importation de certains produits.

Le TCE prévoit l'établissement d'un marché commun entre ses Etats membres (art 2 TCE). On devrait alors pouvoir écouler ses produits avec la même facilité dans les EM et ne pas être désavantagé sur le marché des autres Etats.

Art 3 al.1 TCE

· élimination des obstacles au commerce intracommunautaire (art 25 à 27 suppression droits de douane et taxes, art. 28 à 30 suppression des restrictions de quantité, art. 90 élimination des discriminations fiscales, art. 31 aménagement des monopoles commerciaux nationaux)

· ne pas fausser la concurrence dans le marché commun ( art 81 ss interdiction des restrictions de concurrences entre privés et des aides d'état).

II Le régime légal

Art 3 al 1 : buts

Art 23 et 24: garantie de la libre circulation par 4 groupes de dispositions

· Art 25 ss: union douanière, élimination des barrières tarifiaires

· Art 90 ss: interdiction de l'imposition fiscale intérieure dont l'effet est discriminatoire

· Art 28 à 30: interdiction des restrictions quantitatives à l'importation et à l'exportation

· Art 31: interdiction que les monopoles commerciaux nationaux entravent l'efficacité de la libre circulation.

Cette union est réalisée depuis 1970.

III Le champ d'application

A. Le champ d'application personnel

Il n'y en a pas vraiment, car c'est la nationalité de la marchandise qui importe et non celle de ses commerçants.

Les bénéficiaires:

· Les opérateurs commerciaux

· Les importateurs et exportateurs de marchandises

Les destinataires sont:

· Avant tout les EM mais aussi

· Les institution européennes

Il n'y a pas d'effet horizontal direct, car cela entre en conflit avec la règlementation de la libre concurrence qui a précisément pour but de règlementer les conflits entre particuliers. De plus les personnes ont une liberté contractuelle.
B. Le champ d'application territorial

Il n'y a pas de champ spécifique car c'est celui de 299 TCE, c'est le champ d'application du TCE qui constitue le territoire douanier de la CE.

N.B Monaco fait partie de la France, statut des territoires d'outre-mer pas tranché.

C. Le champ d'application matériel

Notion de marchandise en circulation dans les états membres

1) La notion de marchandise

Jurisprudence Commission c.Italie: « produits appréciables en argent et susceptibles, comme tels, de former l'objet de transactions commerciales »-> très large

On en déduit deux éléments:

-une chose matérielle et mobilière

-qui a une valeur appréciable en argent

-susceptibles d'être destiné au commerce 

Commission c. Belgique: les déchets sont-ils des marchandises? Oui, même si non recyclable.

L'électricité aussi.

Délimitations

-Avec la libre prestation de services: vu la caractère subsidiaire ce celle-ci cela est important, il faut savoir si on c'est une marchandise ou un service.

Sacchi: message télévisé par câble = prestations de service


même message sur support matériel= marchandise

Il faut distinguer si l'aspect marchandise est principal ou secondaire. Ex: Schindler vente de billet de loterie = marchandise
-Avec la libre circulation des moyens de paiement: elle prime les marchandise

-Certaines marchandises sont exclues de la libre circul des marchandises

Exemple: les produits agricole, les armes, produits de l'art 92

2) Élément transfrontalier (circulation entre les EM)

Les dispositions sur la libre circulation des marchandises ne concernent que le commerce entre les EM, il faut donc un élément transfrontalier.

La libre circul des marchandises ne s'applique qu'aux produits originaires d'un autre EM ou aux produits en provenance de pays tiers qui se trouvent en libre pratique dans un EM.

IV L'élimination des barrières tarifaires

Art 23 al 1 TCE : « La communauté est fondée sur une union douanière qui s'étend à l'ensemble des  échanges de marchandises »

A. Le projet d'union douanière

1) La notion

L'art 23 al 1. TCE fixe le but de l'union douanière.

Attention il faut la distinguer de la zone de libre échange qui en constituait la première étape. Comme exemple de zone de libre échange il y a l'AELE, cela implique: 1)l'abolition des droits de douane et 2)l'abolition des restrictions quantitatives. Une union douanière va plus loin car elle ajoute 3)un tarif douanier commun à l'égard des états tiers qui se situent hors de la zone.

Dès sa création la Communauté européenne se voulait une union douanière, comme exprimé à l'art 23. Une union douanière suppose plusieurs éléments:

· A l'intérieur de la Communauté

Élimination des droits de douanes à l'importation et à l'exportation, élimination des taxes d'effet équivalent à des droits de douane, élimination des restrictions quantitatives, éliminations des mesures d'effet équivalent à des restrictions quantitatives.

· A l'extérieur de la Communauté

Établissement d'un tarif douanier commun

2) La réalisation progressive

Entre 1957 et aujourd'hui il a fallu réaliser cette union douanière. Il y a donc eu un moment de réalisation progressive de l'union douanière. Les EM étaient tenus par des clauses de stand still qui leur interdisait d'augmenter les droits de douane et les restrictions quantitatives. Cette transition à duré 12 à 15 ans.

Aujourd'hui on peut dire que l'union douanière est réalisée depuis 1970, mais ce qui reste à éradiquer ce sont les mesures d'effet équivalent à des droits de douane.

B. L'élimination des droits de douane

Art 25 TCE «  les droits de douane à l'importation et à l'exportation ou taxes d'effet équivalent sont interdits entre les EM »

Cette interdiction est d'effet direct et n'est susceptible d'aucune justification. Les droits de douane ne sont pas définis dans le TCE mais il s'agit de toutes les taxes financières prélevées de manière unilatérale lors du franchissement d'une frontière et ceci à l'importation comme à l'exportation.

C. L'élimination des taxes d'effet équivalent à des droits de douane

1) La notion

Le TCE ne définit pas la notion de taxe d'effet équivalent, il s'agit de taxes et d'impositions de formes et appellation diverses qui, sans en voir la dénomination, aboutissent au même résultat que les droits de douane en pénalisant le passage de frontière.

Arrêt: Droits de statistique: une charge pécuniaire même minime, frappant une marchandise nationale ou étrangère lors du franchissement de la frontière lorsqu'elle n'est pas un droit de douane proprement dit constitue une taxe d'effet équivalent.

3éléments constitutifs des droits de douane

· taxes ou impositions unilatérales

· taxes de nature financière

· taxes qui sont imposée du fait du franchissement de la frontière (pas égal art 90 indépendamment frontière), même si elle est perçue après le franchissement, même si frontière interne.

Une taxe est une TEE même si elle ne produit aucun effet discriminatoire. Peu importe le montant, le dénomination... seul le résultat compte: la taxe en question a la même incidence qu'un droit de douane sur le prix de la marchandise car elle le frappe en raison du franchissement de la frontière.
Arrêt fonds des diamantaires : les importateurs de diamants bruts devaient payer une redevance pour alimenter le fond public. La Belgique dit ok que 0,3%. Cour dit non l’incidence de la taxe éco importe peu, c’est une entrave à la libre circul des marchandises
2) Les limites

Une taxe d'effet équivalent est une imposition unilatérale. Ce qui fait qu'il n'y a pas d'imposition unilatérale lorsque les charges pécuniaires visent à la rémunération d'un service effectivement rendu à l'importateur ou à l'exportateur ou lorsque la taxe est perçue pour couvrir les frais de contrôles ordonnés par le droit communautaires mais exécutés par les autorité nationales.

Néanmoins la jurisprudence est très restrictive dans l'octroi de cette exception.

Affaire: Bresciani: taxes lors de contrôles vétérinaires, CJCE: pas de services rendu aux importateurs -> TEE interdit par l'art 25.

Affaire Bakker Hillegom: entreprise qui exporte des plantes des Pays-Bas devait payer les contrôles sanitaires, CJCE: ce n'est pas un avantage effectivement généré-> TEE interdit par art 25

Affaire Deutsches Milch-Kontor: entreprise d'export de lait en poudre se fait contrôler pour avoir des subventions communautaires, allemagne veut que l'entreprise paie une partie des charges. CJCE: contrôles exercés que à la frontière ->TEE interdit par art 25

D. Introduction d'un tarif douanier

1) La notion

Une union douanière ne devient telle que lorsque l'élimination des barrières tarifaires douanières ou d'effet équivalent est complétée vers l'extérieur par un tarif douanier commun. Les premiers tarifs douaniers ont été introduit en 1968, souvent les tarifs sont établis par accord avec les états tiers. Comme  il s'agit d'un traité international, la CE a la compétence exclusive. Les états mettent en oeuvre ce tarif par l'organisation de services douaniers, exercice des contrôles.

2) La gestion: le code des douanes communautaire

Ce code a été mis en place par le Conseil en 1992, il comprend la règlementation relative aux opérations douanières de la Communauté. Un produit qui entre sur le territoire communautaire doit remplir différentes formalités statistiques et sanitaires, ensuite il est considéré comme en étant en libre pratique dans la Communauté.

a) Nomenclature douanière et valeur en douane

Chaque marchandise qui pénètre sur le territoire communautaire se voit appliquer le taux de droits de douane correspondant à sa valeur en douane selon cette nomenclature.

b) Origine des marchandises

L'origine est essentielle afin de savoir si le tarif douanier commun doit être appliqué à la marchandise. Mais la division du travail engendre des situations complexes de fabrication dans plusieurs pays. On retient comme pays d'origine celui où la dernière transformation importante a eu lieu.

c) Mise en libre pratique et régimes douaniers particuliers

Les produits en provenance d'état tiers et qui se sont acquitté des droits de douane sont considérés comme étant en libre pratique dans la communauté.

Certains produits ont des régimes douaniers spéciaux: marchandise importée d'un pays tiers pour subir une transformation au sein de la communauté, stockage de marchandises étrangère etc...

V L'interdiction des impositions intérieures discriminatoires (art 90 al 1 TCE)

A. Le problème

L'harmonisation fiscale dans la CE est à ce jour extrêmement partielle. Car les EM conservent leur compétence fiscale. En effet, si les EM peuvent avec leurs taxes intérieures opérer une discrimination envers les produits importés l'élimination des barrières douanières serait dépourvue d'effet. Il faut donc limiter les impositions intérieures dont l'effet est discriminatoire.

B. La solution

Art 90 TCE: Les EM ne peuvent frapper les produits des autres EM de manière supérieure à leurs produits nationaux similaires.

Cet article est d'effet direct. Les impositions intérieures sont valides sauf si elles ont un effet discriminatoire ou protectionniste.

1) Art 90 al 1

Cet article interdit les impositions intérieures discriminatoires

Voici les éléments nécessaires:

· une imposition intérieure

· une imposition sur des produits

· des impositions intérieures qui s'appliquent à tous les produits nationaux même sans importation et exportation. Elles ne sont pas liées au franchissement d'une frontière. Il faut distinguer ces impositions intérieures de taxes douanières au sens de l'art 25 TCE.

· L'art 90 n'interdit que les impositions supérieures à celles qui frappent les produits nationaux. Seuls les produits similaires peuvent être considérés comme éléments de comparaison.

Même si l'art 90 s'applique, l'interdiction n'est pas absolue. Il peut y avoir des justifications possible si la différence de traitement suit des critères légitimes, poursuit un intérêt publique légitime et respecte la proportionnalité.

Arrêt Outokumpu: électricité produite en Finlande taux différant selon la qualité, mais celle importée taux fixe. CJCE: même si protection environnement, imposer taux fixe toute l'énergie importée est contraire art 90.

L'art 90 al 1 proscrit aussi la double-imposition. Exemple: si la TVA a déjà été prélevée dans l'état d'origine de la marchandise, elle ne peut être prélevée à nouveau lors de l'importation.

Arrêt Drexl: imposition par l'Italie d'une voiture importé d'allemagne par un allemand ayant sont domicile en Italie.

2) Art 90 al 2

Lorsqu'il n'y a pas de produits similaires dans l'EM, il faut vérifier si l'al 2 est applicable. Il s'agit des cas dans lesquels il n'y a pas de produits de même type dans le marché intérieur, mais d'autres produits à protéger contre la concurrence de substitution.

Il faut donc prouver que la production étrangère est substituable à une production interne.

Arrêt « banane » Commission c. Italie: bananes et fruits de tables italiens ne sont pas similaires. Mais les bananes sont un choix alternatif pour les consommateurs de fruits, il y a donc un rapport de concurrence partielle. La taxation des bananes ne doit pas avoir comme effet de protéger indirectement les fruits de table.

C. Délimitations

Il faut distinguer 

· les impositions intérieures discriminatoires (art 90 TCE)

Non franchissement de la frontière. (exception lorsque taxe intérieure perçue au moment du franchissement de la frontière). Besoin d’une discrimination. Il faut parfois tenir compte de la destination du produit de la taxe pour le différencier avec l'art 25.

Arrêt Lornoy: entreprise belge qui importe des veaux depuis les autres EM pour les tuer en belgique. Ils devaient payer une taxe au profit du « fonde la santé bla bla belge » Donc cotisation prélevée aussi sur des veaux importé de belgique, alors que les ressources du fond sont utilisé pour la belgique. CJCE: il faut tenir compte de la destination du produit de l'imposition. C'est une taxe qui frappe les produits nationaux et importés sur la base de critères identiques. Donc lorsque le produit d'une imposition intérieure est destiné à alimenter des activités qui profitent spécialement à ceux des produits nationaux imposés qui sont commercialisé sur le marché national, il peut en résulter que cette contribution prélevée sur les mêmes critères constitue une taxation discriminatoire.

Si elles compensent intégralement la charge supportée par le produit national c’est une TEE si elles compensent partiellement c’est contraire à l’interdiction de discrimination consacrée par l’art 90.
Check p. 138

· les droits de douane et taxes d'effet équivalent (art 25 TCE)

Franchissement de la frontière.

· les restrictions quantitatives et mesure d'effet équivalent. (art 28)

Pas lié au franchissement de la frontière. Ce sont pas des impositions de nature fiscale contrairement aux impositions intérieures discriminatoires. On ne peut pas appliquer art 28 et art 90 de manière cumulative, l'art 90 a la priorité. Les impositions intérieures frappent aussi bien les produits d'une même catégorie (qu'ils soient nationaux ou importés), ce qui est très peu le cas des restrictions quantitatives.  Certaines restrictions quantitatives peuvent être interdites même si elles n'ont pas d'effet discriminatoire, ce qui n'est jamais le cas des impositions intérieures de l'art 90.

VI L'élimination des barrières non-tarifaires (EXA)
La libre circulation requiert aussi l'abolition d'autres barrières non-tarifaires à la libre circulation dans le marché intérieur.

MEERQ =mesures d'effet équivalent à des restrictions quantitatives

Art 28: interdit les restrictions quantitatives et les MEERQ à l'importation

Art 29: interdit les restrictions quantitatives et MEERQ à l'exportation.

Art 30: prévoit les justification possibles à ces deux articles

NB: on ne devrait plus utiliser les termes d'exportation et d'importation dès qu'il y a réalisation complète du marché intérieur, mais la notion de « commerce intracommunautaire »...

A. L'interdiction des restrictions quantitatives à l'importation

1) L'élimination des restrictions quantitatives

a) La notion

Art 28 TCE

Les restrictions quantitatives ont été définie par l'arrêt Geddo: «  toute mesure ayant pour effet d'empêcher ou de restreindre, selon les cas, les importations, exportations ou transits de biens en fonction de la valeur ou de la quantité de ces biens ». Attention ne signifie pas restriction de la quantité. Il peut s'agir d'exclusion d'importation ou de simples contingentements. De nos jours il n'y a presque plus de restrictions quantitatives à l'importation.

b) Délimitations

Il est important de délimiter l'art 28 (restriction quantitatives non-tarifaires) de l'art 25 (barrières tarifaires ou douanières).

Art 25: aspect frontalier, franchissement de frontières.

Art 28: marchandises en exportation ou importation, non pas en raison du franchissement de la frontière, mais sur le marché de chaque EM.

Art 90: imposition intérieures discriminatoire, imposition de nature fiscale.

2) L'élimination des mesures d'effet équivalent à des restrictions quantitatives (MEERQ)

Les restrictions quantitatives aux importations ont disparu mais il reste des MEERQ qui ont subsisté malgré leur interdiction.

a) La notion

Art 28 TCE : « MEERQ interdites entre les EM »

I. La directive 70/50 CEE

1969 directive adoptée pour supprimer les MEERQ.

Cette directive est double:

1. Elle fournit une listes de mesures visant les produits importés d'un autre EM qui peuvent être considérées comme ayant un effet équivalent à une restriction quantitative ( fixation de prix max, conditions sur la forme, poids and co)

2. Outre les produits eux même, tombent sous le coup de l'art 28: « les mesures régissant la commercialisation des produits, portant sur la dimension, forme... applicables indistinctement aux produits nationaux et importés »

Dès 1969, la Commission envisage l'effet restrictif potentiel des mesures indistinctement applicables et l'effet restrictif des mesures portant sur les produits aussi bien que leur commercialisation.

II. Évolution de la jurisprudence

Très abondante concernant les MEERQ. Il y a trois grande phase

1. Jusqu'en 1974, MEERQ limite la libre circulation des marchandises mais qui n'y est pas vraiment assimilable. L'élément clé est la discrimination directe ou indirecte des produits importés par rapport aux produits nationaux.

2. En 1974 arrêt Dassonville: importation depuis la F vers la BEL d'un scotch whisky UK en libre circulation en F. BEL veut un certificat d'origine du produit... CJCE: MEERQ même si il n'y a pas d'intention discriminatoire! Cet arrêt dit que les MEERQ couvrent toutes les mesures entravant le commerce.  Les EM utilisaient trop l’art 28 dès qu’ils étaient gênés dans le commerce.
3. En 1993 arrêt Keck et Mithouard: commerçant LUX vendent en F des marchandises à perte. F interdit la vente à perte. CJCE: ce n'est pas une MEERQ et revient sur sa jurisprudence antérieure. « règle sur les conditions auxquelles doivent répondre les marchandises ne sont pas des MEERQ » et « modalité de vente lorsqu'elles sont indistinctement applicables ne sont pas des MEERQ »!!!

Cette jurisprudence limite les MEERQ aux mesures concernant les produits et aux mesures concernant  la commercialisation de ces produits seulement lorsqu'elles sont discriminatoires -> très critiqué!! 

III. Régime actuel

Actuellement il existe deux régimes:

1. Conditions imposées aux produits peut être considérés comme une MEERQ (Dassonville)

2. Modalité de vente sont des MEERQ que si la mesure est directement discriminatoire (Keck et Mithouard)

Ce n'est pas toujours aisé de distinguer ces conditions des modalité des vente, il revient au juge de trancher.

Exemples

Leclerc: interdiction de publicité pour la vente de carburants à la télé  contraire à l'art 28.?CJCE: ce sont des conditions de commercialisation -> besoin d'une discrimination (Keck et Mithouard). Ici cela touche tlm donc pas de violation art 28

Schmuckhandel: Mme Schmidt vend des bijoux chez les privés. Autriche interdit ce genre de démarchage. CJCE = c'est une modalité de vente, c'est admis.

Alfa Vita: supermarché grec. La loi grecque impose le respect de certaines techniques pour la boulangerie pour pouvoir s'appeler ainsi. Règle appliquée aussi au dépôt de pain des supermarchés. Décision attaquée car traiter de la même manière ce pain cuit sur place et celle de la boulangerie est une entrave à la liberté. Car souvent pâte de pain importée donc entrave au commerce d'imposer telle machine, telle fabrication. CJCE: mesure pas adéquate, on peut trouver d'autres manière ex: mettre une étiquette qui dit que ce pain est pas maison.

Il faut savoir que Keck et Mithouard: le principe reste. A retenir: cette jurisprudence n'est pas la bienvenue, pas reprise telle quelle dans les libertés relatives aux personnes. Cela reste lié à la libre circulation des marchandises.

b) Le régime des art 28 et 30 TCE

I Les entraves proscrites

Il y a beaucoup d'exemples de mesures qui ont été considérées comme entravant le commerce intracommunautaire. Voici les éléments constitutifs d'une restriction au sens de l'art 28

· Les entraves doivent être des mesures étatiques

Règlementation ou pratique imputable à un EM. C'est une notion large: décision et mesure adoptée aussi par les cantons/provinces, ou mesure adoptée par une personne morale de droit public ex: entreprise dont les actions sont détenues par l'état, ou organisme contrôlé par l'état.

· Mesure doit être susceptible d'entraver le commerce intra communautaire

Cela peut modifier, avoir une influence (pas forcément nuire, effet potentiel), aussi bien dans le sens importations que exportations (on sera plus sévère, besoin de discrimination directe)

L'entrave peut être potentielle.Elle ne doit pas forcément être actuelle. Affaire foies gras français: france impose trop de règles pour avoir l'appellation foie gras, la france dit qu'il y a très peu de cas qu'il y ait ce genre de produits importé en france -> il n'y a pas de prob actuel. CJCE: non il peut y en avoir un donc c'est une mesure d'entrave quand-même.->MEERQ

· Mesures portent sur les produits eux-même ou leur commercialisation

Présentation dans la commercialisation. Suivant les conditions imposées pour la présentation d'une marchandise, il peut y avoir un effet sur la vente (meilleure vente). 


-Règle de conditionnement et de présentation: Ex: emballage. Affaire margarine belge: 
Belgique cela doit être dans des paquets cubique. En Europe plutôt barquette. Cette 
simple règle rend plus difficile l'importation de margarine non belge-> MEERQ.


Affaire yogurt: imposer une dénomination bizarre « lait fermenté surgelé » cela rend la 
commercialisation de ce produit plus difficile sur le marché.->MEERQ

-Rattachement géographique ou local


Italie: quota de marché public aux entreprises locales.-> MEERQ

-Règlementation nationale des prix


En fonction du produit, du marché, parfois cela peut être une MEERQ.

· Mesures relevant ou non de la règlementation commerciale

Il peut y avoir des MEERQ sur santé publique, ordre publique. Mais en règle générale ce sont des mesures commerciales qui sont des MEERQ. Les autres, les modalité de vente, c'est plutôt ordre publique, fonctionnement de la société.

II Les justifications potentielles

Art 30: «moralité publique, ordre publique, sécurité publique, protection de santé... »

Il ne s'applique qu'en cas d'absence de règlementation du droit dérivé plus spécifique.

Arrêt Hedley Lomass: UK veut interdire les viandes qui viennent d'espagne, car l'espagne n'a pas adopté dans les délais la règlementation (transposition droit européen). La cour dit NON, un EM ne peut pas invoquer que l'autre EM n'a pas transposé à temps pour fermer ses frontières.

Art 30: liste exhaustive, motifs interprétés de manière très restrictive. But: favoriser la libre circul!! Lorsqu'un état invoque l'art 30 a le fardeau de la preuve, il doit prouver que la situation de fait correspond à l'art 30, il doit montrer que les exigences de l'art 30 sont respectés. Dire « ma mesure n'est pas une restriction déguisée » est difficile, c'est une preuve négative! Les EM doivent prouver que leurs mesures sont proportionnées.

Parmi les différentes justifications de l'art 30 on peut mentionner:

· Moralité publique

Compétence des EM sur son territoire avec sa propre échelle de valeur, mais union limite cette compétence pour ne pas l'utiliser afin de promouvoir des produits locaux

· Ordre publique et sécurité publique

Idem que pour libre circul personne. On les invoque souvent ensemble. Si il y a un motif plus clair, c'est mieux de l'invoquer. La notion d'ordre publique est vaste... mieux vaut choisir un autre. La sécurité publique comprend la sécurité intérieure etextérieure

· Protection de santé, vie, personne, végétaux

Un des motifs le plus invoqué. But poursuivi doit être vraiment protection individu/animaux (pas si le but caché est l'intérêt éco)

1) Vérifier le but :Cas: assurés LUX avec prescriptions pour lunettes, allaient se faire des lunettes en BEL et demandait de se faire rembourser les lunettes au LUX.LUX refuse nuit à la santé! CJCE: facture belge ou lux ne change rien donc motif d'économie déguisée.

2) Mesure adaptée au but: cas: Grèce veut tester tous les produits à base de lait pasteurisé à l'importation CJCE: il n'y a pas de risque suffisant.

Doc Moris: médic vente à distance des pays bas. Allemagne refuse car risque pour la santé. CJCE: danger si médic que sur ordonnance mais pour les autres en vente libre il n'y a pas de risque. -> étude de la proportionnalité 

· Protection des trésors nationaux ayant une valeur artistique

Souvent invoqué par F et IT car commerce/trafic oeuvre d'art

· Propriété industrielle et commerciale

Q difficile. Ex: brevet, marque. Possibilité pour les EM d'invoquer cela mais ce n'est pas un droit complet, différence brevet/exploitation sous licence.

Question de la proportionnalité:

· Problème de la marge d'appréciation.

Cas clinique: importation de produit sous le nom clinique // aura de produit médical. Art 30-> protéger les consommateurs. CJCE: non vente au rayon beauté et pas de prob ailleurs.

· Aptitude, nécessité, proportionnalité au sens étroit (ne pas aller trop loin).

Cas: contenu fabrication de la bière pour s'appeler ainsi. CJCE: règle trop stricte, on peut protéger le consommateur d'autres manières

Cas: Rioja: imposer que pour que le vin s'appelle ainsi il doit avoir été mis en bouteille dans cette région. CJCE: mesures espagnoles pour protéger cela sont ok, pas d'autres moyens pour préserver la qualité du vin.

III La jurisprudence « Cassis de Dijon » : les exigences impératives
A la fin des années 1970, on a remarqué que les art 28 ss ne fournissaient pas un instrument suffisamment souple pour faire face à une situation dans laquelle la libre circulation des marchandises est instaurée mais où les EM ont des mesures qui ont des effets discriminatoires sur les produits non-nationaux. Avec l’arrêt Cassis de Dijon, la Cour a cherché un nouvel équilibre entre l’encouragement à la libre circulation (par la reconnaissance mutuelle)  et l’acceptation de la validité de mesures nationales autres que celle de l’art 30 (ce sont les exigences impératives).
L’arrêt Cassis de Dijon : Allemagne interdit importation de la liqueur cassis de dijon alcool 15 à 20° car en Allemagne les liqueurs doivent contenir plus de 28° d’alcool. Est-ce une MEERQ ?
Grâce à cet arrêt la Cour établit 2 principes :

· Le principe de la reconnaissance mutuelle

On part de l’idée que les marchandises légalement produites et commercialisées dans un EM peuvent l’être dans un autre EM. Mais la discrimination à rebours n’est pas proscrite, un produit peut être soumis à une règlementation plus rigoureuse. On ne peut éviter cela que par l’harmonisation communautaire.

·  L’existence d’exigences impératives

Il existe d’autres motifs que ceux de l’art 30 pour qu’une entrave à l’art 28 puisse subsister. On les appelle des mesures « nécessaires pour satisfaire à des exigences impératives ». L’arrêt fournit une liste non-exhaustive d’exigences impératives (efficacité des contrôles fiscaux, loyauté des transactions commerciales, défense des consommateurs). On considère que ce ne sont pas des justifications supplémentaires à celle de l’art 30, mais une limitation du champ d’application de l’art 28 (limitation de qu’est-ce qu’une MEERQ).
On a appliqué cela dans l’arrêt allemand « Pureté de la bière » (appellation bière réservée si fabriquée avec 4 ingrédients).

La jurisprudence a permis de rallonger la liste des exigences impératives, telles que protection de l’environnement, défense de l’art. Mais attention l’invocation d’exigences impératives est exclut lors de discrimination ouverte. 
Peut-on appliquer ce principe à la libre circulation des personnes ?

· Travailleurs : pas clair et controversé, a été utilisé sous « justification objective »=> OUI

· Etablissement : Gebhard « raisons impérieuses d’intérêt général »=> OUI

· Services : Säger « idem »=> OUI

B L’interdiction des restrictions quantitatives à l’exportation et des mesures d’effet équivalent

Art 29 TCE. Cela reprend le régime général de celle à l’importation, mais nuance quant à la jurisprudence Dassonville car elle impliquerait que toues les règles de productions et de commercialisation soient des entraves aux exportations, il faut la comprendre uniquement quant à des restrictions spécifiques sur les flux d’exportation. De nos jours il n’y a  presque plus de restrictions quantitatives à l’exportation (parfois pour protection des espèces ou de l’environnement)
VII Droit de la concurrence relatif aux interventions publiques

A. Généralités

Le droit de la concurrence communautaire est le complément nécessaire à la libre circulation des marchandises pour réaliser le marché intérieur. Art 4 al 1 TCE.

Il y a le droit de la concurrence applicable aux entreprises privées et celle aux interventions publiques dans le marché intérieur, nous étudierons que le 2ème.
B. L’aménagement des monopoles commerciaux nationaux (art 31 TCE)
1) La notion de monopole commercial national

L’art 31 impose aux EM d’aménager les monopoles nationaux qui présentent un caractère commercial. Cela vise à éviter la conception interventionniste qui prévaut dans certains EM. La notion de monopoles commerciaux comprend : le caractère commercial que doit avoir le monopole, il doit avoir une implication publique et doit affecter des importations ou exportations entre E ;

2) L’obligation d’aménagement du monopole

L’art 31 ménage les politiques économiques nationales en n’interdisant pas purement et simplement les monopoles mais établit 2 obligations :
· Art 31 D’aménager les monopoles afin qu’ils ne limitent pas la circul des marchandises
· Art 31 al 2. Obligation de stand still, les EM s’abstiennent de prendre toute nouvelle mesure qui entraverait la libre circul des marchandises à cause des monopoles.

C. L’interdiction des aides d’Etat (art 87 à 89)

Les aides publiques faussent la concurrence et peuvent affecter le commerce entre les EM, ces articles prévoient donc un régime général de prohibition des aides publiques sauf si leur compatibilité avec le marché commun peut être établie.
1) Notion

· Aide accordée par l’Etat ou au moyen de ressources d’Etat

L’aide doit constituer une charge pour les finances publiques

· Aide accordée sous quelque frome que ce soit

Tous les avantages consentis unilatéralement par les autorités publiques (subventions, exonérations d’impôts)

· Aide favorisant certaines entreprises ou certaines productions

Par ex une baisse d’impôt généralisée n’est pas autorisée

Ces aides faussent la concurrence, elles ne sont pas interdites et certaines dérogations sont possibles.
2) Dérogations possibles

Dérogations écrites : art 87 al 2 (dérogations admises de plein droit) et 3(dérogations facultatives)

Dérogations prévues par la pratique : toutes les aides doivent être notifiée à la Commission qui dispose d’un pouvoir d’appréciation.

3) Procédures de contrôle communautaire des aides

· Contrôle des aides existantes et nouvelles

Art 88. Après cette procédure la Commission prend une décision sur la compatibilité de l’aide avec le marché commun, décide si l’Etat doit supprimer ou modifier l’aide.

· Récupération des aides

S’il y a incompatibilité des aides avec le marché commun, l’art 88 prévoit que la suppression ou la modification. Mais la Commission et le Conseil ont mis en œuvre une procédure de récupération par l’Etat des aides indûment versées. Cela se fonde sur la principe de coopération loyale de l’art 10.

VII L’intégration positive
A Généralités

Le système d’interdiction des restrictions, qui implique une intégration négative ne suffit pas à réaliser pleinement la libre circulation des marchandises. Il est complété par le système d’intégration positive qui donne à la Communauté des compétences législatives de rapprochement des législations nationales en la matière. Cette compétence est fondée sur deux moyens

B L’harmonisation des législations nationales

L’art 3 al 1 lettre h donne à la CE la compétence de prendre toute les mesures nécessaires à la réalisation du marché commun, tout en ayant bien sur une base légale (art 5). Dans la libre circulation des marchandises il y a deux grandes orientations

· Introduction de l’art 95 qui permet au conseil de prendre des mesures d’harmonisation en matière de libre circulation des marchandises à la majorité qualifiée et non plus à l’unanimité

· Nouvelle approche de 1985 dans le domaine des spécifications techniques. Ex : renvoi de l’élaboration des spécifications techniques aux organismes compétents en matière de normalisation- ex : certification européenne « CE ».
C La reconnaissance mutuelle
Il y a une stratégie alternative à l’harmonisation : la reconnaissance mutuelle, les Etats acceptent l’exercice sur leur territoire d’activités économiques menées selon les réglementations en vigueur dans d’autres EM. Selon ce principe les EM sont en principe tenus d’accepter, même sans harmonisation préalables, la vente sur le territoire des produits légalement fabriqué et commercialisé dans un autre EM :
§ 6 La libre circulation des capitaux

I Généralités

Elle est prévue depuis 1957 dans le TCE. Au départ elle était très limitée, mais maintenant on la considère comme la liberté la plus achevée grâce à l'Union économique et monétaire (UEM), elle implique une libéralisation dans les échanges de capitaux et les paiements avec des ET en plus des EM. Pourquoi réaliser la libre circulation des capitaux?

· Les capitaux sont un facteur de production, c'est la vie économique, besoin d'investissement pour favoriser libre circul.

· La réalisation des 3 autres libertés implique un paiement et donc requiertP la libération des transferts monétaires (ou paiements) qui en sont la contrepartie.

Différences faites par Luisi et Carbone
Mouvements de capitaux: opérations financières (placement ou investissement) du montant

Paiements courant : se déplace en contrepartie de qqchose (contre-prestation), transfert de devise
Au départ les EM se montraient très prudents quant à la libération des capitaux, car ils allaient perdre de leur contrôle sur les activités financières transfrontalières.

· Dès le traité de Rome en 1957: les EM s'engagent à coordonner leur politique et à assurer une libération progressive des transferts de paiements et de capitaux.

· Maastricht, union économique monétaire réalisée, la libération des mouvements de capitaux est complète.

· Réalisation d'un espace financier européen car elle a été combinée avec la liberté d'établissement et de prestation des services en matière bancaire.

II Les autres éléments de l'Union économique et monétaire: quelques rappels

L'UEM est née du traité de Masstricht. Elle comprend 3 volets.

A. La politique économique

Elle englobe tout ce qui concerne la politique budgétaire, la politique fiscale, la politique des revenus et la politique de l'emploi. Cette politique relève de la compétence des EM, mais l'exercice de cette politique est fortement conditionné par la Communauté. But: coordonner les efforts des EM. La communauté encadre et coordonne, elle n'harmonise pas.

· Obligations positives art 98 TCE: Les EM doivent respecter le principe d'une économie de marché ouverte où la concurrence est libre.

· Interdictions inscrites au traité art 101-104 TCE

· Instruments de coordination de la politique économique des EM: ce ne sont pas des règlements mais des recommandations et surveillance. Pacte de stabilité de croissance conclu en 1997 fixe la stabilité des prix et la croissance forte et durable, mécanismes d'alerte et procédure, solidarité aux EM.

B. La politique monétaire

Elle découle du traité d'Amsterdam (1999) et relève de la compétence de l'UE. La stabilité monétaire à l'intérieur de la Communauté est nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur. L'art 2 TUE énonce comme objectif « établir une union économique et monétaire ». Elle est régie par les art 105 à 125 TCE ainsi que par plusieurs protocoles (ils sont à la fin du traité).

Elle a été introduite en 3 étapes:

· 1957- 1992 : libération progressive des mouvements de capitaux mais avec bcp de restrictions. Celle-ci a été atteinte en 1990, facilitée par la direction 88/361

· 1994- 1999: Modification des traités. Art 2 TCE « la libre circulation des capitaux au sens de l'art 56 devra être réalisée ». Puis, les EM étaient tenus faire converger leurs politiques en matière de stabilité des prix et veiller à assurer une situation saine des finances publiques. Finalement, les EM ont graduellement préparé la création de la Banque Centrale Européenne (BCE).

· 1999 à maintenant: 1 er janvier 99: monnaie unique. 2002: euro est la monnaie unique. Aujourd'hui monnaie dans 22 EM (pas UK, Danemark et Suède). La BCE a été crée. La mise en œuvre de la politique monétaire de l'UE est assurée par le système européen des banques centrales (SEBC) qui se compose de la BCE et des banques centrales nationales.

III La libéralisation progressive des mouvements de capitaux (1957 à 1992)

A. Le point de départ: les art 67ss et 106 TCEE (avant Maastricht)

A l'origine le TCEE comprenait 2 types de dispositions qui depuis ont été remplacées par les art 56ss TCE.

art 67 à 73. Clause de stand still: Les EM n'ont plus le droit de créer de nouveaux obstacles.. limite peu ambitieuse, les EM ont encore bcp de marge. 

· Art. 67: suppression progressive des restrictions aux mouvements de capitaux appartement à des personnes résident dans les EM.

· Art 67 al 2 TCEE: libération des paiements qui sont la contrepartie des échanges de marchandises, services et capitaux.

Question de la libre circulation des capitaux entre EM et ET, cette question ne se posait pas dans le domaine de autres libertés. Mais ici la politique de change avec les ET a un impact sur le marché intérieur des capitaux. Dès 1957 il y a eu une coordination des politiques de change. Les EM vont perdre le contrôle sur le politique de change qu'ils ont avec les ET.

B. La mise en oeuvre progressive par le droit dérivé

Le droit primaire étant frileux il fallait adopter du droit dérivé afin de mettre en oeuvre la libération progressive des mouvements de capitaux, bcp de directives ont été adoptées.

1) Les directives de libération progressive

Il y a 4 directives. La première est la directive fondatrice du 11 mai 1960: elle établit la méthode qui sera suivie, établit une nomenclature des mouvements de capitaux selon leur sensibilité aux variation de taux de change etc.. les 3 autres directives ont opéré des réorganisation successives de la nomenclature.

2) La directive du 24 juin 1988

Directive 88/361:2 principes importants: 

1. Libre circul est garantie entre EM. 

2. Même régime juridique entre EM et entre EM et ET.

Elle pose le principe de la libre circulation des capitaux entre EM. Les restrictions deviennent une exception, surpression de toutes les restrictions directes ou indirecte au transfert des capitaux. Cette interdiction est d'effet direct. 

Elle prévoit un alignement du régime applicable au mouvement des capitaux entre EM et ET.

IV La libéralisation complète des mouvements de capitaux (1992 à nos jours)

C'est surtout grâce à la directive 88/361 que la libéralisation des capitaux s'est réalisée. Le TUE a consolidé ces bases. Les nouvelles dispositions du TCE sont plus claires, ce sont des articles d'effet direct qui affirment clairement le contenu de la liberté, les modalités d'application et les exceptions.

A. Le régime légal

L'art 3 al 1 lettre c met comme but la réalisation d'un marché intérieur caractérisé par l'abolition d'obstacle à la libre circulation des capitaux..

Check art 56 à 60, 

Art 56: principe général

Art 57-58: exceptions

Art 59: protéger la communauté des interventions malvenues des EM, préserver son union éco

Art 60: cf art 301. Permet que lorsque que action fondée sur la PESC pour sanctionner un état, ce sont des dérogations à la libre circul des capitaux. (ex si on fait un embargo) 

B. Le champ d'application

1) Le champ d'application personnel

La libre circulation des capitaux n'a pas vraiment de champ d'application personnel, ce qui importe c'est l'origine des capitaux et des paiements plutôt que leurs propriétaires (ils peuvent par ex être étrangers)

Les bénéficiaires sont des opérateurs commerciaux, des importateurs et exportateurs de capitaux et de paiements.

Les destinataires sont les EM et les institutions communautaires. Contrairement à la libre circulation des marchandises, la libre circulation des capitaux peut aussi s'imposer à des particuliers, il y a donc un effet direct horizontal entre particuliers. Mais la CJCE n'a encore jamais statué dessus.

2) Le champ d'application territorial

C'est une liberté très particulière, car elle couvre bien sûr le territoire des EM art 299 TCE. Mais aussi les mouvements de capitaux vers ou en provenance des ET, ce que n'ont pas les autres libertés, c'est pour cela qu'on dit que la libre circulation des capitaux est la plus achevée des libertés. Mais la question de savoir si une personne résidant à l'étranger pourrait faire valoir ses droits en vertu des art 56 ss TCE devant les tribunaux d'un EM est controversée.

3) Le champ d'application matériel

a)Des capitaux ou paiements…
Différence opérée par la jurisprudence Luisi et Carbone

· Les mouvements de capitaux (art 56 al 1) sont des opérations financières qui visent essentiellement le placement ou l'investissement du montant en cause. On distingue le capital financier : papier valeur, crédits, comptes courant et le capital matériel: participation immobilières ou à des entreprises.

· Les paiements courants au sens de l'art 56 al 2: transferts de devises qui constituent une contrepartie dans le cadre d'une transaction sous-jacente. Ce ne sont pas des mouvements unilatéraux de capitaux à titre de placement ou d'investissement. On pensera à tous les moyen de paiement: chèques, devises etc...

Délimitations

· Libre circulation des marchandises: en principe la libre circulation des moyens de paiements prime la qualification de marchandise. Mais il y a des exceptions: ex: lorsqu'une somme d'argent est démonétarisée ex: collection de pièces de monnaie =marchandise

· Liberté d'établissement: avant elle primait mais depuis Masstricht, la libre circulation des capitaux est devenue un outil plus aiguisé, notamment dans le milieu bancaire et financier.

· Libre prestation des services: en principe elle prime la libre circulation des capitaux. Mais cette priorité n'est pas générale: arrêt Fidium Finanz:société établie en CH qui propose des crédits à des personnes résidant en Allemagne. L'Allemagne dit non car il y a pas d'autorisation. CH: violation libre circulation des capitaux. CJCE: on hésite entre services et capitaux.« lorsqu'une mesure se rapporte à la foi à la libre prestation des services et des capitaux, il convient d'examiner dans quelle mesure l'exercice de ses libertés fondamentales est affectée et si, dans les circonstance de l'espèce au principal, l'une d'elle prévaut sur l'autre ». Ici service car cela prime sur le fait que de l'argent circule, donc il faut être ressortissant EM, la suisse ne l'est pas. (maintenant accord bilatéraux avec la suisse).

b)  .. en libre circulation entre les EM ou les EM et des ET

Pour que la libre circulation des capitaux s’applique il faut avoir à faire à des capitaux ou des paiements courant mais aussi que ces capitaux soient transféré d’un EM à un autre ou entre EM et ET, il y doit donc y avoir un élément transfrontalier

(Il doit y avoir passage d'une frontière (intra communautaire ou alors vers un ET). ??)
C L’interdiction de toute restriction aux mouvements de capitaux et de paiements

Contenu de la liberté

Art 56 al 1 et 2 énonce un double principe d’interdiction de toutes restrictions aux mouvements de capitaux entre EM. Il a donc le même contenu pour les mouvements de capitaux et les paiements, ce n’était pas le cas autrefois avec le directive 88/361. L’art 56 est d’effet direct. Ce principe vaut tant pour les mouvements de capitaux entre les EM que entre les EM et les ET.
Il interdit de discriminer(au sens de l’art 12) les mouvements de capitaux en fonction de leur provenance ou destinations. Et même dans les cas de restrictions sans discrimination, elles remettent en cause la libre circul, c'est donc interdit. C'est une interdiction très générale.

D Justifications

· Écrites: se trouvent dans le traité

· Générales: art 58: il organise des réserves en faveur des EM. Art 58 § 1 lettre a: droit d'avoir des dispositions fiscales différentes. Art 58 § 1 lettre b: lutter contre les fraudes au fisc. Art 58 § 2: possibilité de restreindre la liberté d'établissement (peut porter atteinte à la libre circul capitaux ex: société) renvoi art 43 § 2. Toutes ces justifications doivent être interprétées de manière restrictive, ne pas les utiliser pour mener une politique de protectionnisme.

La Cour peut aussi reconnaitre la possibilité de justifier des restrictions par référence aux motifs impératifs d'intérêt public (cassis de Dijon). Ex : besoin d’assurer les ressources d’énergie en cas de crise. Mais pour pouvoir être considérés comme valides ces justifications doivent respecter le principe de proportionnalité.
· Spécifiques: cas particuliers. Ces exceptions ne s’appliquent qu’en matière d’investissements direction et uniquement dans le domaine des capitaux stricto sensu. Mouvement de capitaux à l'égard d'ET. 

Art 57: restriction d'avant, on les accepte. Liste exhaustive

Art 57 § 2: le Conseil à l'unanimité peut prévoir des restrictions envers les ET.

Art 59: clause de sauvegarde en cas de crise : que envers ET

V. La création d'un espace financier européen (1973 à nos jours)

A. Les premières initiatives dans le secteur bancaire et financier

1973 ; interdiction de la discrimination : une directive devrait conduire les Etats à supprimer de leur législation respective les éventuelles discriminations directes et indirectes.

Interdire tout ce qui est discrimination entre assurance et banque. 

Milieu année 70: coordonner les législation

Dès 85: « nouvelle approche »: harmonisation, reconnaissance mutuelle, autorisation de pratiquer.

Tout n'est pas mis en place

1989: directive qui pose ces règles d'harmonisation: système d'agrément des banques.

But: avoir un système libéralise non seulement à l'interne mais aussi à l'égard des ET pour favoriser l'extension économique, autorisation de pratiquer (pour autant qu'il y ait réciprocité)

Jurisprudence

Libre circulation des marchandises

Notion de marchandise

Commission c. Italie : « produits appréciables en argent et susceptibles, comme tels, de former l’objet de transactions commerciale »

Commission c. Belgique : La Wallonie interdit le tourisme des déchets et le dépôt de déchets en provenance d’autres régions. ->les déchets même non recyclables sont des marchandises

Elimination des taxes d’effet équivalent à des droits de douane

Droits de statistique: une charge pécuniaire même minime, frappant une marchandise nationale ou étrangère lors du franchissement de la frontière lorsqu'elle n'est pas un droit de douane proprement dit constitue une taxe d'effet équivalent

Arrêt fonds des diamantaires : les importateurs de diamants bruts devaient payer une redevance pour alimenter le fond public. La Belgique dit ok que 0,3%. Cour dit non l’incidence de la taxe éco importe peu, c’est une entrave à la libre circul des marchandises

Les limites, taxes acceptées lorsque couvre les frais de contrôle ordonnée par le droit communautaire

Bresciani: taxes lors de contrôles vétérinaires, CJCE: pas de services rendu aux importateurs -> TEE interdit par l'art 25.

Bakker Hillegom: entreprise qui exporte des plantes des Pays-Bas devait payer les contrôles sanitaires, CJCE: ce n'est pas un avantage effectivement généré-> TEE interdit par art 25

Deutsches Milch-Kontor: entreprise d'export de lait en poudre se fait contrôler pour avoir des subventions communautaires, allemagne veut que l'entreprise paie une partie des charges. CJCE: contrôles exercés que à la frontière ->TEE interdit par art 25

Art 90 al 1 Interdiction des impositions intérieures discriminatoires

Outokumpu: électricité produite en Finlande taux différant selon la qualité, mais celle importée taux fixe. CJCE: même si protection environnement, imposer taux fixe toute l'énergie importée est contraire art 90.

L'art 90 al 1 proscrit aussi la double-imposition. Exemple: si la TVA a déjà été prélevée dans l'état d'origine de la marchandise, elle ne peut être prélevée à nouveau lors de l'importation.

Drexl: imposition par l'Italie d'une voiture importé d'allemagne par un allemand ayant sont domicile en Italie.

Art 90 al 2 contre la concurrence de substitution

Commission c. Italie: bananes et fruits de tables italiens ne sont pas similaires. Mais les bananes sont un choix alternatif pour les consommateurs de fruits, il y a donc un rapport de concurrence partielle. La taxation des bananes ne doit pas avoir comme effet de protéger indirectement les fruits de table

Distinction art 25 et 90 il faut prendre en compte la destination du produit de la taxe

Lornoy : entreprises belge qui importe en des veaux des EM, pour les tuer en Belgique. Ils payaient des taxes pour l’abattage des veaux ou pour exportations au Fond pour la santé des animaux. Ils refusent et disent que c’est contraire aux art 25 et 90 car les cotisations sont aussi prélevées sur leurs veaux importés et que le Fond les utilisent que pour la production belge.

Cette taxe frappe les produits nationaux et importés sur la base de mêmes critères, il faut donc prendre en compte la  destination du produit de l’imposition.

Si le produit de la cotisation compense intégralement la charge supportée par le produit national lors de la mise en commerce, c’est une taxe d’effet équivalent à un droit de douane, contraire à l’art 25.

Si le produit de la cotisation ne compense qu’une partie de la charge grevant le produit national et donc c’est une imposition intérieure discriminatoire contraire à l’art 90.

L’élimination des barrières non tarifaires

L’interdiction des restrictions quantitatives à l’importation

Art 28 TCE

Les restrictions quantitatives ont été définie par l'arrêt Geddo: «  toute mesure ayant pour effet d'empêcher ou de restreindre, selon les cas, les importations, exportations ou transits de biens en fonction de la valeur ou de la quantité de ces biens ».

L’interdiction des mesures d’effet équivalent à des restriction quantitatives (MEERQ)

En 1974 arrêt Dassonville: importation depuis la F vers la BEL d'un scotch whisky UK en libre circulation en F. BEL veut un certificat d'origine du produit... CJCE: MEERQ même si il n'y a pas d'intention discriminatoire! Cet arrêt dit que les MEERQ couvrent toutes les mesures entravant le commerce.  

En 1993 arrêt Keck et Mithouard: commerçant LUX vendent en F des marchandises à perte. F interdit la vente à perte. CJCE: ce n'est pas une MEERQ et revient sur sa jurisprudence antérieure. « règle sur les conditions auxquelles doivent répondre les marchandises ne sont pas des MEERQ » et « modalité de vente lorsqu'elles sont indistinctement applicables ne sont pas des MEERQ »!!!

Cette jurisprudence limite les MEERQ aux mesures concernant les produits et aux mesures concernant  la commercialisation de ces produits seulement lorsqu'elles sont discriminatoires -> très critiqué!! 

Régime actuel

Leclerc: interdiction de publicité pour la vente de carburants à la télé  contraire à l'art 28.?CJCE: ce sont des conditions de commercialisation -> besoin d'une discrimination (Keck et Mithouard). Ici cela touche tlm donc pas de violation art 28

Schmuckhandel: Mme Schmidt vend des bijoux chez les privés. Autriche interdit ce genre de démarchage. CJCE = c'est une modalité de vente, c'est admis.

Alfa Vita: supermarché grec. La loi grecque impose le respect de certaines techniques pour la boulangerie pour pouvoir s'appeler ainsi. Règle appliquée aussi au dépôt de pain des supermarchés. Décision attaquée car traiter de la même manière ce pain cuit sur place et celle de la boulangerie est une entrave à la liberté. Car souvent pâte de pain importée donc entrave au commerce d'imposer telle machine, telle fabrication. CJCE: mesure pas adéquate, on peut trouver d'autres manière ex: mettre une étiquette qui dit que ce pain est pas maison

Art 28 et 30

Entrave proscrites

Commission c. France : foies gras français: france impose trop de règles pour avoir l'appellation foie gras, la france dit qu'il y a très peu de cas qu'il y ait ce genre de produits importé en france -> il n'y a pas de prob actuel. CJCE: non il peut y en avoir un donc c'est une mesure d'entrave quand-même.->MEERQ

Justifications

Hedley Lomass: UK veut interdire les viandes qui viennent d'espagne, car l'espagne n'a pas adopté dans les délais la règlementation (transposition droit européen). La cour dit NON, un EM ne peut pas invoquer que l'autre EM n'a pas transposé à temps pour fermer ses frontières.

Les exigences impératives

Cassis de Dijon : Allemagne interdit importation de la liqueur cassis de dijon alcool 15 à 20° car en Allemagne les liqueurs doivent contenir plus de 28° d’alcool. Est-ce une MEERQ ?

· Le principe de la reconnaissance mutuelle

On part de l’idée que les marchandises légalement produites et commercialisées dans un EM peuvent l’être dans un autre EM

· L’existence d’exigences impératives

Il existe d’autres motifs que ceux de l’art 30 pour qu’une entrave à l’art 28 puisse subsister. On les appelle des mesures « nécessaires pour satisfaire à des exigences impératives ». une limitation du champ d’application de l’art 28 (limitation de qu’est-ce qu’une MEERQ).

La  libre circulation des capitaux

Notion

Luisi et Carbone

Mouvements de capitaux: opérations financières (placement ou investissement) du montant

Paiements courant : se déplace en contrepartie de qqchose (contre-prestation), transfert de devise

Regina c. Thompson : les pièces d’or sont des marchandises dès qu’elles n’ont plus de cours légal dans un EM.
Fidium Finanz:société établie en CH qui propose des crédits à des personnes résidant en Allemagne. L'Allemagne dit non car il y a pas d'autorisation. CH: violation libre circulation des capitaux. CJCE: on hésite entre services et capitaux.« lorsqu'une mesure se rapporte à la foi à la libre prestation des services et des capitaux, il convient d'examiner dans quelle mesure l'exercice de ses libertés fondamentales est affectée et si, dans les circonstance de l'espèce au principal, l'une d'elle prévaut sur l'autre ». Ici service car cela prime sur le fait que de l'argent circule, donc il faut être ressortissant EM, la suisse ne l'est pas. (maintenant accord bilatéraux avec la suisse).
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22.10.08

· Chronologie


2005: 


début de la formation de Mme. Rigaux


?: 


Divorce, Sophie vit en france et y étudie


Février 2008:

Mariage


Mai 2008:

Vivent à Athus, BL


13 mai:

Sophie postule


juin


M. Peterson cherche un job


15 juillet

Refus travail M. Peterson


20 juillet

Refus Sophie de sa place d'apprentissage à Athus


30 sept


Mme Rigaux finit sa formation

· Personnes en cause

Mme. Rigaux: mère de Sophie, formation en Belgique et travaille au Lux, est luxembourgeoise

2. Peterson: Sud africain, vit en Belgique, marié à Mme. Rigaux


Sophie: est luxembourgeoise, cherche un apprentissage

Rigaux: vit en France, père de sophie


Sophie et Peterson demandent des choses, mais le point de rattache est Mme. Rigaux

4) Questions topiques


Peterson: Le ministère est il en droit de refuser son autorisation de travail? 


Sophie: droit de refus d'un apprentissage au motif qu'elle n'a pas fait son école secondaire en 
Belgique se fondant sur la langue?

· Champ d'application de la CE?


Droit communautaire ou non?


Les personnes en cause sont-elles ressortissantes d'un EM?

Mme Rigaux et Sophie: luxembourgeoises: OU


Peterson: sud africains mais est marié à mme Rigaux


Pour se situer dans le champ d'application matériel de la CE il faut un élément  t
ransfrontalier et éco. Peterson: cherche un job, oui. Sophie: luxembourgeoise et vit en 
Belgique, oui.

· Domaine du droit communautaire concerné


Libre circulation-> des personnes-> travailleurs


Champ d'application matériel et personnel de la liberté des travailleurs: art 39 TCE


-Rapport de subordination


-Pour une certaine durée


-Élément rémunération


Sophie: formation qui a pour but de trouver un job-> OUI


Droit au regroupement familial?  C'est un droit dérivé donc subsidiaire, elle a meilleurs 
temps d'invoquer la liberté des travailleurs.


Peterson: travailleur art. 39TCE 

· les dispositions applicables


Le droit primaire: disposition du traité


Le droit dérivé: règlement 16/2/68 et directive 2004/38

· Mesure restrictive


Sophie

Décision qui refuse à Sophie de faire son apprentissage en Belgique

Sophie peut y accéder de deux manières: 

1)travailleurs-> entrave à l'accès à l'emploi


2)en tant que fille de Mme Rigaux: restriction aux droits pour les proches (en restreignant 
son droit on restreint aussi le droit de la mère), entraver indirecte à la libre circulation des 
travailleurs. -> discrimination indirecte. C'est plutôt elle qui sera titulaire de la libre c
irculation des travailleurs


Peterson


Discrimination directe car le motif est la nationalité mais qui n'est pas interdite par le traité 
car ce n'est pas une nationalité d'un EM. Il peut invoquer le fait qu'il est l'époux de Mme qui 
elle a un droit originel, (directive 2004/38 droit des proches)

Sophie: restriction directe de son droit à la libre circulation des travailleurs, discrimination indirecte. Y a-t-il une justification?

Wallonie: diplôme belge exigé pour des raisons linguistiques

Justifications 
écrites (ordre public, santé, sécurité publique): NON



non écrites (raisons impérieuses d'intérêt général supérieur): interprété de manière 

très restrictives-> lien avec pouvoir : juge, armée (art 39 § 4): NON

CI. si proportionnalité

Peterson: Epoux d'une ressortissante UE. Même si Mme. Rigaux travaillait au LUX et vivait en BEL, elle a uniquement un droit de passer la frontière, donc son époux ne pourrait pas chercher un job au LUX. Il ne peut pas obtenir le droit de chercher un job ailleurs que dans l'endroit où ils vivent.

Conclusion

Sophie: la restriction viole l'art 39 et le droit dérivé car raison impörieuse ne correspond pas à la juris et n'est pas proportionnée

Peterson: ne peut pas invoquer son droit au regroupement familial pour trouver un job dans un autre EM que dans celui où il a son établissement

Droit européen II

Exercice 2

Chronologie:

1991

Lee Wilson a son diplôme de barrister en UK

1995

Il s'inscrit au barreau anglais

juin 08

Il demande au conseil de l'ordre des avocats du barreau du Luxembourg de s'y 


inscrire

22 oct 08
Lettre dans laquelle il est convoqué à un entretien oral pour tester ses connaissances 

linguistiques

Personnes en cause:

Lee Wilson, UK ressortissant d'un EM, est avocat (indépendant) et souhaite s'établir et exercer au Luxembourg.

Question topique:

L'ordre des avocat du Luxembourg a-t-il le droit de l'empêcher d'exercer sous réserve de connaissance de la langue nationale?

Champ d'application de la CE?:

Champ d'application personnel: Wilson est ressortissant d'un EM.

Champ d'application matériel: élément transfrontalier il est anglais- veut aller Luxembourg

Élément économique: Wilson :oui

Domaine du droit communautaire exercé:

Champ d'application matériel et personnel de la liberté des travailleurs: art 39 TCE


-Rapport de subordination => tandis que établissement : indépendant

Ici: liberté d'établissement art 43 TCE

Pas de lien de subordination, il est indépendant et souhaite s'établir de manière durable et régulière (pas comme libre prestation des services)

NB: quand il y a exercice à l'activité publique, on ne peut pas invoquer la liberté d'établissement.  = clause d'exclusion

En tant qu' avocat cela ne s'applique pas

Les dispositions applicables:

Droit primaire: le traité

Droit dérivé: directive 98/5 établissement avocat                                                                                                                                                                                                                  



directive 2005/ 36 reconnaissance diplòme

Mesure restrictive:

Examen de langue: discrimination indirecte

Cela porte atteinte au droit communautaire selon 2005/ 36 examen prévu mais attention 98/5 directive sur les avocats laisse les avocats s'installer avec son titre « barrister » puis après 3 ans sans examen il devient avocat là bas.

Justification?  Que dans cas prévu par directive 98/5 

Chronologie:

1997

Dupont est directeur de Svelte, établie à strasbourg, France

4 déc 07
Dupont se marie avec Mme Sanchez

23 mars 08
Lui et Mme Chen donnent des conférences à Cologne, Allemagne

13 juin 08
Dupont demande une autorisation de séjour pour sa femme

4 sept

Demande rejetée, Mme Sanchez est expulsée

Personnes en cause:

Dupont: français, directeur d'une société à Strasbourg, réside en France, marié depuis 07 à une brésilienne, va en Allemagne plusieurs fois par an.

Mme Chen: thaï, permis de travail français, réside en France

Mme Sanchez: mariée à dupont, brésilienne, réside en France de manière irrégulière.

Svelte: siège en france, donne des conseils de diététique en France et en Allemagne.

Question topique:

Est-ce que la France peut expulser Mme Sanchez?

Est-ce que Dupont et Chen sont autorisés à donner des conférences en Allemagne? 

Champ d'application de la CE?:

Champ d'application personnel: 
Dupont est ressortissant d'un EM.






Svelte: siège en France art 48 TCE (personne morale assimilée 




à une personne physique si constituée normalement et siège 




dans EM)






Sanchez: ressortissante d'un E-tiers, réside illégalement, 





mariée à Dupont directive 2004/38






Chen: ressortissante d'un E-tiers, réside légalement

Champ d'application matériel: élément transfrontalier






Svelte: conférence Allemagne






Sanchez: son mari :-)






Chen: employé par svelte

Élément économique: Svelte :oui




Employé:oui




Sanchez: bof

Domaine du droit communautaire exercé:

Libre prestation des services: art. 49 ss TCE

Svelte:

2x 3 semaines par année, pas d'implantation durable, rémunération



51, prestation de transport? 55 autorité publique? NON

Dupont:

Chen:

n'est pas ressortissante de l'UE, elle a juste un permis de séjour. Peut-elle aller en 

Allemagne? Notion de travailleurs détachés: c'est la société qui fait la prestation de 

service, la personne ne fait que travailler pour cette entreprise. Ca n'est pas à l'état 

d'accueil de décider qui va travailler, quel permis de travail au sein de l'entreprise.

Sanchez:
art. 18 citoyenneté européenne?



Regroupement familial avec personne bénéficiant d'un droit à la libre circul. Dir 


2004/38

Les dispositions applicables:

Directive 2004/ 36

Mesure restrictive:

Expulser Sanchez est une entrave indirecte au droit de Dupont de faire ses libre prestation de services.

Justification? 

Pour Dupont:

écrite: ordre public? (personne qui séjourne illégallement)

non écrite: raison impérieuse d'intérêt public

Attention respect de la proportionnalité. Expulsion est la mesure adéquate? Cf arrêt Carpenter. Non la mesure va trop loin, la personne n'a pas d'antécédent judiciaires 60/00 point 43-45

Exercice 4
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Problème A c. 324 / 93

· Chronologie

1961 convention sur les stupéfiants

1964 entrée en vigueur en UK et EM

1990 diamorphine consommée bcp en UK

Evans et Macfarlan ont des licences

Generics fait une demande au secretery of states

Demande refusée

· Personnes en cause

Macfarlan: société qui a son siège en UK

Generics:  société qui a son siège en UK

Evans:  société qui a son siège en UK

UK: secretary of states

3. Questions topiques

La restriction à l'importation de diamorphine par l'Etat est-elle justifiée?

Est ce que le rejet de la requête viole le droit communautaire?

3. Qualification juridique des faits


Libre circulation des marchandises


Champ d'application du droit communautaire ?


Il y a une marchandise, un élément transfrontalier->OUI

5) les dispositions applicables

Libre circulation des marchandises: énumérer les différents articles possibles ( 23 ss, 28 ss, 90) C'est du droit primaire. Au niveau communautaire c'est tout.

Marchandise: appréciable en argent, chose mobilière, destiné au commerce -> OK

Élément transfrontalier ->OK

· Mesure restrictive (être précis!!)

Objet: le refus de la licence d'importation. 

But: interdiction de l'importation.

Effet: entrave au commerce, restriction à la libre circulation des marchandises.

Mentionner la délimitation par rapport aux autres articles (pourquoi on rejette les autres)

Ici interdiction de l'importation.

Art 28 TCE

Les restrictions quantitatives ont été définie par l'arrêt Geddo: «  toute mesure ayant pour effet d'empêcher ou de restreindre, selon les cas, les importations, exportations ou transits de biens en fonction de la valeur ou de la quantité de ces biens ».

Art 30: liste exhaustive, motifs interprétés de manière très restrictive. But: favoriser la libre circul!! Lorsqu'un état invoque l'art 30 a le fardeau de la preuve, il doit prouver que la situation de fait correspond à l'art 30, il doit montrer que les exigences de l'art 30 sont respectés. Dire « ma mesure n'est pas une restriction déguisée » est difficile, c'est une preuve négative! Les EM doivent prouver que leurs mesures sont proportionnées.

Invoque la santé publique, il faut voir: 

· quel est le but

· proportionnalité: 3 étapes:  Aptitude, nécessité, proportionnalité au sens étroit

· si la mesure est adaptée au but

· si elle est nécessaire pour atteindre le but

Ici le but caché est éco, la mesure est contraire au droit communautaire.

Problème B c 309/02

· Chronologie

1994 Directive 94/62/CE harmonisation gestion emballage et déchets

1998 ordonnance du gouvernement allemand si moins 72% obligation de reprise

dès 04 Drink SA exporte boissons en Allemagne

juillet 07 prélèvement d'une consigne obligatoire  dès janvier 08 car moins de 72%

· Personne en cause

Drink sa: société slovaque

Allemagne: gouvernement allemand

· Question topique

Est ce que l'ordonnance allemande est contraire au droit communautaire?

· Champ d'application de la CE?

Marchandise + éléments transfrontalier

· Domaine du droit concerné

Droit primaire: art 23 ss, 28 ss, 90.

Droit dérivé: directive 94/62

Le client qui exporte va avoir des difficultés supplémentaires (récupération bouteille vide, consigne)

Restriction indirecte à la libre circulation. 

Effet: obligent les entreprises a changer le réseau de distribution.

· Dispositions applicables

Art 28 TCE: MEERQ

L'Etat invoque la directive et dit qu'il ne fait que l'appliquer, qu'elle harmonise le prob-> le droit originaire (traité) ne s'applique pas. Mais non la directive donne des possibilités, l'art 28 continue de s'appliquer.

· Mesures restrictives

Justification possible?

Etat invoque la protection de l'environnement.

Cour: ne condamne pas le système mais dit qu'il faut changer la manière de faire, il faut du temps. Car là c'est disproportionné.
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