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1. L’Acte pour le marché unique [Communication de la Commission,
L’Acte pour le marché unique Douze leviers pour stimuler la crois-
sance et renforcer la confiance « Ensemble pour une nouvelle crois-
sance », COM(2011) 206 final, http://ec.europa.eu/internal_market/
smact/index_fr.htm]

Un train de mesure de la Commission pour renforcer la croissance et I’emploi
en Europe.

« L’Acte pour le marché unique » est 'expression curieuse choisie par la
Commission pour désigner un train de mesures destinées a renforcer la crois-
sance et 'emploi en Europe, qui sont exposées dans une communication du 13
avril 2011 (1). « Acte » n’est pas ici un anglicisme, bien que la version anglaise
de la communication de la Commission s’intitule Single Market Act. En effet,
cette version anglaise est elle aussi mal nommée, puisque Act en anglais signifie
«loi » et qu’il ne s’agit pas d’'une grande loi européenne sur le marché unique.

(1) Communication de la Commission, L’Acte pour le marché unique Douze leviers pour sti-
muler la croissance et renforcer la confiance « Ensemble pour une nouvelle croissance », COM
(2011) 206 final (ci-apres « Acte pour le marché unique »).
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« Action » ou « Programme » pour le marché unique aurait peut étre été plus
exact pour désigner I'’ensemble de mesures législatives et non législatives envi-
sagé par la Commission (2).

Deux grands objectifs, liés entre eux, sont au coeur des actions proposées : il
s’agit de «relancer la croissance et renforcer la confiance » (3). En ce qui
concerne la croissance, le type de croissance qui est recherché, est qualifié de
croissance « intelligente, durable et inclusive », conformément a la stratégie Fu-
rope 2020 (4) et en écho a « ’économie sociale de marché » promue dans la nou-
velle rédaction des traités (5). On le voit, la crise est passée par la et le vocabu-
laire conquérant de la stratégie de Lisbonne - qui visait en 2000 a faire de
I’économie des Etats membres « '’économie de la connaissance la plus compéti-
tive et la plus dynamique du monde d’ici a 2010 » (6) - a été troqué pour des
formulations plus modestes et plus sociales. Dans la nouvelle expression « crois-
sance durable, intelligente et inclusive », « durable » renvoie au développement
éponyme et a la lutte contre le changement climatique, y compris dans son as-
pect international ; « intelligente » renvoie a l'économie numérique et a
I'innovation et « inclusive » renvoie a la fois a la dimension sociale et au projet
de favoriser les petites et tres petites entreprises en réduisant les charges admi-
nistratives qui peésent sur elles (7). Quant a la confiance - celle des consomma-
teurs et des citoyens dans le marché unique, son importance avait été soulignée
avec force tant par Mario Monti dans son rapport que par le parlement euro-
péen (8). La Commission admet que la confiance dans le marché intérieur fait
défaut et propose des pistes pour la rétablir.

Les actions proposées pour mettre en oeuvre la stratégie Europe 2020, font direc-
tement suite a une consultation intitulée « Vers un acte pour le marché uni-
que » (9), dans laquelle la Commission envisageait cinquante mesures inspirées du
rapport Monti (10) et du rapport du Parlement européen « Donner un marché
unique aux consommateurs et aux citoyens » (11). Les réponses recues (plus de
800) (12) ont fait I'objet d’'une synthese dont on peut prendre connaissance (13),
mais elles ne pouvaient a elles seules orienter les choix des mesures finalement

(2) Pour un précédent dans ce nouvel usage du mot « Acte », V. Communication de la Com-
mission, « Think Small First » : Priorité aux PME - Un « Small Business Act » pour I'Europe,
COM(2008) 394 final.

(3) Acte pour le marché unique, préc., p. 2.

(4) Communication de la Commission Europe 2010. Une stratégie pour une croissance intel-
ligente, durable et inclusive, COM(2010) 2020 final et Acte pour le marché unique, préc., p. 2.

(5) Art. 3, § 3, UE.

(6) Conclusions du Conseil européen de Lisbonne des 23 et 24 mars 2000.

(7) Acte pour le marché unique, préc., p. 4-5.

(8) Mario Monti, Une nouvelle stratégie pour le marché unique au service de I’économie et
de la société européennes, 9 mai 2010, http://ec.europa.eu/bepa/pdf/monti_report_final _10_
05_2010_fr.pdf, spéc. p. 8, 15, 19, 35, 42, 77 ; Rapp. Louis Grech « Donner un marché unique
aux consommateurs et aux citoyens », 2010,/2011 (INI), spéc. points 5, 11, 2223, 44 s.

(9) COM(2010) 608.

(10) Cette chronique, RTD eur. 2010. 633 s.

(11) 2010,/211 (INI) du 22 mars 2010, Louis Grech rapporteur.

(12) Acte pour le marché unique, p. 3.

(13) SEC(2011) 467final (document disponible uniquement en anglais). La synthese est orga-
nisée par catégorie de répondants : citoyens, autorités publiques, entreprises, associations de
consommateurs... Les priorités de chacune des catégories de répondants - naturellement diffé-
rentes - sont données.
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retenues, ne serait-ce qu'en raison du fort lobbying qu’elles font apparaitre sur
certains sujets (14) et des désaccords qu’elle révelent sur d’autres (15).

Pour plus de clarté, les propositions finalement retenues par la Commission sont
organisées autour de douze « leviers » pour stimuler la croissance et renforcer la
confiance - en réalité, douze domaines d’action, car le mécanisme inducteur de
croissance et/ou confiance n’est pas systématiquement explicité. Ces douze do-
maines clés sont : I'acces au financement pour les PME, la mobilité des citoyens,
les droits de propriété intellectuelle, les consommateurs, les services, les réseaux,
le marché unique numérique, I'entreprenariat social, la fiscalité, la cohésion so-
ciale, I'environnement réglementaire des entreprises et les marchés publics.

Dans chacun de ces domaines, une action phare est proposée, ainsi que des
actions complémentaires. Un calendrier est prévu pour 'ensemble de ces ac-
tions et leur suivi. Ce calendrier parait a la fois serré, a I’échelle de l'activité des
institutions - ainsi les mesures prioritaires pour la relance doivent étre adoptées
pour fin 2012 (16) - et tardif si 'on songe qu’il s’agit de répondre a la crise dé-
clenchée sur les marchés financiers en 2008. Outre les douze leviers pour la
croissance, I’Acte pour le marché unique prévoit aussi un volet gouvernance du
marché unique, qui sera évoqué apres les mesures envisagées au titre des douze
domaines identifiés comme fondamentaux pour la croissance.

- Les PME a Uhonneur

La premiere action de relance concerne le financement des PME. Il s’agit
d’accroitre les possibilités pour ces entreprises d’étre financées par des fonds de
capital-risque opérant de maniere transfrontiere. Le financement par des inves-
tisseurs regroupés au sein de fonds est particulierement nécessaire aux PME en
période de contraction des crédits bancaires. Or, ces fonds se heurtent a des
barrieres réglementaires et fiscales lorsqu’ils veulent lever des capitaux dans
d’autres Etats membres que celui de leur propre établissement et/ou financer
des entreprises situées dans d’autres Etats membres. L’action clé qui est envisa-
gée pour lever ces obstacles au financement des PME n’est pas tres détail-
lée (17), mais, sur le plan juridique, I'annonce de la révision de plusieurs ins-
truments doit retenir Pattention. Plusieurs directives et un réglement seront
révisés en vue d’alléger les obligations réglementaires des PME cotées et de les
rendre plus proportionnées (18).

(14) Notamment la création d’'un statut de fondation européenne (p. 7 et 26 de la synthese
notamment).

(15) Notamment ’harmonisation de I'assiette de I'imp6t sur les sociétés (p. 21) ou les actions
de groupe.

(16) Acte pour le marché unique, préc., p. 4.

(17) Acte pour le marché unique, préc., p. 6 : « Le financement des PME fera I'objet d’'un
plan d’actions qui concernera non seulement I'acces aux diverses sources de financement, mais
aussi directement les outils de financement des PME et La création d’un environnement favo-
rable au développement et a la croissance des PME ».

(18) Dir. 2004/109/CE du Parlement européen et du Conseil du 15 déc. 2004 sur I’'harmoni-
sation des obligations de transparence concernant I'information sur les émetteurs dont les va-
leurs mobilieres sont admises a la négociation sur un marché réglementé et modifiant la direc-
tive 2001/34/CE (JOUE L 390, p. 38) telle que modifiée en dernier lieu par dir. 2010/78/UE
du Parlement européen et du Conseil du 24 nov. 2010, JOUE L 331, p. 120 ; dir. 2003/6/CE du
Parlement européen et du Conseil du 28 janv. 2003 sur les opérations d’initiés et les manipulations
de marché, JOUE L 96, p. 16 ; dir. 2004/39/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 avr.
2004 concernant les marchés d’instruments financiers, JOUE L 145, p. 1, telle que modifiée en
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- Encouragements a la mobilité

Le deuxieme domaine d’intervention concerne la mobilité des citoyens.
L’accent est ici mis sur la reconnaissance des qualifications. Il s’agit de simplifier
les procédures de reconnaissance mutuelle, notamment par la création d’une
carte professionnelle européenne (19). Celle-ci concernerait les professions ré-
glementées, dont le champ serait réexaminé (20). En ce qui concerne les profes-
sions non réglementées, un Cadre européen des certifications est envisagé (21).
Ce référentiel viserait a faciliter les comparaisons des qualifications pour les tra-
vailleurs mobiles. Tous ces points font I'objet d’'une consultation (22). Concer-
nant la mobilité des citoyens toujours, un autre chantier, sans doute législatif
celui-ci, consistera a instaurer la portabilité des droits a pension complémentai-
res, et ce d’ici 2012 (23).

— Nouveaux outils en matiere de propriété intellectuelle

Le troisieme domaine couvert par I’Acte sur le marché unique concerne la pro-
priété intellectuelle. L’annonce faite dans I’Acte pour le marché unique d’une légi-
slation - enfin - sur le brevet européen a entre temps été suivie d’effet (24) et 'on
ne s’y attardera donc pas ici. Est également prévu un instrument de valorisation
des droits de propriété intellectuelle, en vue de permettre leur utilisation a titre de
streté (25). En ce qui concerne la gestion collective des droits de propriétés intel-
lectuelle, I'action envisagée pour développer un marché unique des contenus nu-
mérique consiste a instaurer un cadre facilitant I'octroi de licences pour un terri-
toire couvrant ceux de plusieurs Etats membres (26).

— Renforcer la confiance : priorité aux modes alternatifs de résolution des litiges

Le quatricme «levier » lie tres directement croissance - spécialement celle du
commerce en ligne - et confiance des consommateurs. L’action prioritaire consiste
ici a instaurer un mécanisme de reglement alternatif des litiges. En revanche, en ce
qui concerne les recours collectifs, les projets restent flous. La communication de
la Commiission indique seulement que la question reste a I'étude, ce qui est bien
décevant apres la vaste consultation menée sur ce sujet (27). L’autre volet de l'ac-

dernier lieu par dir. 2010/78/UE, JOUE L 331, p. 120 et regl. (CE) n° 809/2004 de la Com-
mission du 29 avr. 2004 mettant en ceuvre dir. 2003/71/CE du Parlement européen et du
Conseil en ce qui concerne les informations contenues dans les prospectus, la structure des
prospectus, I'inclusion d’informations par référence, la publication des prospectus et la diffu-
sion des communications a caractere promotionnel, JOUE L 149, p. 1.

(19) Acte pour le marché unique, préc., p. 6.

(20) Ibid.

(21) Acte pour le marché unique, préc., p. 7.

(22) V. Livre vert : « Moderniser la directive sur les qualifications professionnelles », COM
(2011) 367 final (consultation ouverte jusqu’au 20 sept. 2011) et communiqué de presse du 22
juin 2011 « La Commission européenne souhaite moderniser la directive sur la reconnaissance
des qualifications professionnelles », IP/11/767.

(23) Ibid.

(24) Proposition de reglement du Conseil mettant en ceuvre la coopération renforcée dans le
domaine de la création d’'une protection par brevet unitaire, en ce qui concerne les modalités
applicables en matiere de traduction COM(2011) 216 final.

(25) Acte pour le marché unique, préc., p. 8.

(26) Ibid.

(27) Consultation publique « Renforcer la cohérence de I'approche européenne en matiere
de recours collectifs », SEC(2011) 173 final.
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tion destinée a renforcer la confiance des consommateurs concerne la sécurité des
produits et un étiquetage mentionnant I'empreinte écologique des produits (28).

— Services : vers la normalisation

Le cinquieme champ d’action concerne le secteur des services. Ici, la Commis-
sion envisage de concentrer les efforts d’innovation réglementaire sur le sys-
teme de normalisation. 11 s’agit, d’'une part, d’adapter aux services, spécialement
les services destinés aux entreprises un systeme conc¢u au départ pour produire
des normes relatives aux produits. Il s’agit, d’autre part, de rendre ce systeme
plus réactif, de maniere a ce qu’il soit mieux adapté au rythme de I’économie
numérique et plus ouvert, de sorte que les PME puissent aussi avoir voix au
chapitre de la normalisation (29).

- Réseaux : priorité a U'interconnexion

Le sixieme chantier de I’Acte sur le marché unique concerne les réseaux, tant
énergétiques que de transports. Le projet se situe ici dans la droite ligne des
politiques existantes : il s’agit d’améliorer I'interconnexion des réseaux natio-
naux, d’assurer l'interopérabilité des matériels et outils utilisés par les opéra-
teurs et d’arriver a une gestion plus efficiente des flux au niveau européen. Un
effort particulier est envisagé en ce qui concerne le spectre radio-electrique (30).

- Marché unique numérique : la sécurisation et la non-discrimination en chantier

Le septieme domaine clé concerne la réalisation d’'un « marché unique numé-
rique ». Outre les actions déja évoquées destinées a accroitre la confiance des
consommateurs dans le commerce électronique, la Commission vise plus géné-
ralement sous le terme de marché unique numérique des communications élec-
troniques sécurisées entre particuliers, entreprises et administrations (31). A
cette fin, une législation assurant la reconnaissance mutuelle de I'identification
et de I'authentification électroniques a travers I'UE est prévue, ainsi qu’une révi-
sion de la directive sur la signature électronique. Parmi les autres mesures envi-
sagées, I'une serait assurément populaire - au moins aupres des nombreux utili-
sateurs de smartphones qui franchissent des frontieres - elle consisterait a régle-
menter les tarifs de transmission de données en roaming. Au titre des mesures
trés concretes encore, la Commission envisage de se pencher sur les discrimina-
tions fondées sur la localisation géographique en ce qui concerne les paiements
en ligne (32). Souhaitons que ces mesures voient le jour. Le marché unique de-
viendrait certainement plus concret s’il était possible a un consommateur de
s’abonner a un service de vélo urbain dans la capitale d’'un Etat membre autre
que celui oul est établie la banque émettrice de sa carte de crédit.

— Economie sociale : le temps de la reconnaissance est venu

Le huitieme levier traité par I’Acte sur le marché unique est relatif a la créa-
tion d’'un cadre réglementaire favorable aux fonds d’investissement solidaire. La
Commission souligne avec force le réle de I’économie sociale et c’est peut-étre la

(28) Acte pour le marché unique, préc., p. 10.
(29) Ibid.

(30) Acte pour le marché unique, préc., p. 12.
(31) Acte pour le marché unique, préc., p. 12.
(32) Acte pour le marché unique, préc., p. 14.
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la correspondance la plus concrete que I'on peut trouver entre I'objectif
d’économie sociale de marché qui figure au fronton du traité sur 'Union euro-
péenne et ’Acte sur le marché unique. La Commission expose ainsi qu’« il faut
utiliser le formidable levier financier que constitue I'industrie européenne de la
gestion d’actifs » (7 000 milliards d’euros en 2009) pour favoriser le développe-
ment d’entreprises ayant fait le choix, au-dela de la recherche légitime d’un pro-
fit financier, de poursuivre également des objectifs d’intérét général, de déve-
loppement social, éthique ou environnemental » (33). Une étude sera menée sur
la désaffection du statut de coopérative européenne et, conformément aux sou-
haits relayés dans la consultation qui a précédé la communication rapportée, un
statut de fondation européenne devrait voir le jour sous forme de réeglement.

- Fiscalité : Uharmonisation reste a [’horizon

On passera rapidement sur le domaine de la fiscalité (9° levier), non qu’il soit
d’importance mineure, mais parce que les projets d’harmonisation dans ce do-
maine restent difficiles a réaliser. I est a cet égard sans doute significatif que
I’adoption d’'un régime définitif de TVA pour les opérations transfrontalieres
soit mentionnée, mais sans figurer comme action clé. Toutefois, le projet d’as-
siette commune consolidée pour I'impot des sociétés (ACCIS) est considéré
comme prioritaire et la Commission espere son adoption d’ici 2012. Il demeure
que l'action clé dans le domaine de la fiscalité est une mesure sur laquelle la
Commission a davantage de controéle, puisqu’il s’agit d’'une révision de la direc-
tive sur la fiscalité de I’énergie.

— Cohésion sociale : clarifications annoncées

Le dixieme point de I’Acte pour le marché intérieur a trait a la cohésion sociale.
Il s’agit en premier lieu d’améliorer le respect de la directive « détachement des
travailleurs » et, en particulier, de lutter contre les abus commis par les entreprises
qui développent des stratégies pour échapper aux législations sociales nationales.
En outre, suite aux arréts Laval (34) et Vicking (35) et a 'accession des droits so-
ciaux au rang constitutionnel depuis 'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne,
une clarification apparait nécessaire en ce qui concerne l'interaction entre droits
sociaux et libertés de circulation. La Commission propose d’opérer une telle clari-
fication par voie d’une « législation transversale » (36). Les services d’intérét géné-
ral retiennent également l'attention de la Commission, qui proposera, en ce qui
concerne les Services d’intérét économique général (SIEG) une clarification du
droit, dans le cadre du « paquet post Altmark » (37) et, en ce qui concerne les Ser-
vices sociaux d’intérét général (SSIG), des actions de soutien. La Commission pré-
voit enfin, au titre des mesures favorisant la cohésion sociale, un droit pour les
citoyens d’accéder a des services bancaires minimaux.

- Faveur réglementaire aux PME

Les PME sont décidément a ’honneur, puisque le onzieme levier est relatif a
I’allegement du fardeau réglementaire pesant sur elles. La mesure phare présen-

(33) Acte pour le marché unique, préc., p. 15.

(34) CJCE 8 déc. 2007, Laval un Partneri, C-341/05, Rec. I-111767.

(35) CJCE 11 déc. 2007, The International Transport Workers’ Federation et The Finnish Seamen’s
Union, C-438/05, Rec. I-110779.

(36) Acte pour le marché unique, préc., p. 17.

(37) Acte pour le marché unique, préc., p. 18.
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tée a ce titre est une simplification de la directive sur les normes comptables.
Plus généralement, la Commission, dans la ligne du Small Business Act, pose en
principe d’évaluer systématiquement I'impact des législations nouvelles en ter-
mes de colts de mise en conformité pour les petites entreprises (38).

— Marchés publics : une nouvelle frontiére du marché unique

Enfin, le douzieme domaine de travail pour relancer le marché unique con-
cerne les marchés publics. Il s’agit d’un secteur clé de I’économie européenne,
puisqu’il représente environ 18 % du PIB de I'Union (39). La Commission cons-
tate que le marché intérieur de la commande publique n’est pas encore une ré-
alité, dans la mesure ou le nombre de marchés publics attribués a des entrepri-
ses d’autres Etats membres reste faible. Son action sera orientée, conformément
aux priorités de I’Acte pour le marché unique, vers un meilleur acces des PME a
la commande publique et vers un soutien a la commande publique responsable
sur le plan environnemental et social. Un cadre législatif sera par ailleurs propo-
sé pour les partenariats publics-privés.

- Gouvernance : participation, partenariat, information et surveillance

L’Acte sur le marché unique se conclue par des propositions relatives a la gou-
vernance. A ce titre, la Commission met en avant trois principes. Premierement,
une meilleure participation de la « société civile », présentée comme un élément
lié a I'évaluation des politiques européennes (40). Un nouveau lieu de dialogue
sera mis en place a cette fin : le Forum du marché unique. II réunira périodique-
ment entreprises, partenaires sociaux, organisations non gouvernementales et re-
présentatives des citoyens, autorités publiques a différents niveaux de gouverne-
ment, et parlements (41). Son roéle consistera notamment a examiner 'état du
marché unique, sur la base des sondages réguliers effectués par la Commission sur
les attentes des citoyens et des entreprises a I’égard du marché unique. Le Forum
du marché unique sera aussi informé de I’état de transposition et d’application des
directives. Il organisera en son sein des échanges de bonnes pratiques et la Com-
mission attend de lui qu’il promeuve dans les Etats membres une culture de
I’évaluation.

Deuxiemement, la Commission retire de la consultation qui a précédé I'’Acte
sur le marché unique une attente des autorités locales d’étre mieux associées
aux processus décisionnels européens. Les partenariats entre autorités locales
seront encouragés et leur mise en réseau via le systeme électronique d’échange
d’information (IMI) sera soutenue, notamment en encourageant les projets liés
a la traduction automatique.

Troisiemement, la Commission est consciente que la mise en oeuvre des regles
du marché intérieur suppose que les entreprises et les citoyens connaissent leurs
droits et soient aidés a les mettre en ceuvre. A cette fin, la Commission souhaite
renforcer les points d’information « L’Europe est a vous » en partenariat avec
les Etats membres. Si 'on comprend bien, les entreprises et les citoyens de-

(38) Acte pour le marché unique, préc., p. 6 et 19.

(39) Acte pour le marché unique, préc., p. 20.

(40) Ibid. section intitulée « impliquer la société civile et promouvoir une culture de I'éva-
luation ».

(41) Acte pour le marché unique, préc., p. 21.
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vraient y trouver des informations et de 'aide concernant leurs droits, que ceux-
ci soient fondés sur le droit de 'Union ou sur le droit national. Cette jonction
est certainement indispensable en pratique, dans la mesure ou il n’est pas rai-
sonnable d’attendre que les particuliers identifient la nature juridique - natio-
nale ou européenne - de leur probleme avant d’aller demander des renseigne-
ments ou de I'aide.

Quatriemement, outre la mise en oeuvre privée des libertés de circulation, la
Commission reconnait la nécessité d’'une mise en ceuvre publique plus énergi-
que. Elle annonce étre disposée a faire un usage plus strict et plus uniforme des
procédures en manquement, en réponse notamment aux résultats de consulta-
tions qui ont fait apparaitre une forte demande des opérateurs pour que les re-
gles du jeu soient les mémes d'un Etat membre a I'autre.

L’automne 2011 devrait voir un grand nombre des initiatives annoncées prendre
forme puisque pas moins de sept des douze actions prioritaires sont mise a
I'agenda pour cette période (42). Affaire a suivre tres prochainement donc.

2. Keck goes online : les modalités de vente a I’heure de la vente en ligne [CJUE
2 déc. 2010, Ker-Optika, C-108/09 (43)]

La Cour analyse la légalité d’une interdiction de vendre en ligne des lentilles de
contact au regard de la jurisprudence Keck, qui reste donc de droit positif.

Apres les arréts Commission ¢/ Italie (44) et Mickelsson (45), on avait pu se
demander quelle portée avait encore l'arrét Keck (46). En effet, dans ces deux
arréts de 2009, la Cour avait forgé puis répété une nouvelle formule, qui se
présentait comme récapitulative de sa jurisprudence en matiere de restrictions a
la libre circulation des marchandises. Certes, aucun revirement n’était apparent.
L’arrét Keck continuait cité (47), tout comme les arréts Dassonville (48) et « Cassis
de Dijon » (49). Pour autant, la manicre dont la Cour avait redéfini les différentes
catégories de mesures d’effet équivalent semblait ne plus donner aucun role a la
distinction entre les regles relatives aux produits et les regles relatives a certaines
modalités de vente, issue de I'arrét Keck. La Cour y disait pour droit que les mesu-
res d’effet équivalent peuvent relever de trois catégories, a savoir, premic¢rement,
des mesures discriminatoires ; deuxiemement, des mesures relatives aux produits
et qui, bien qu’indistinctement applicables, entravent I'importation de marchandi-
ses légalement commercialisées dans d’autres Etats membres (entraves de type
« Cassis de Dijon ») ou, troisiemement, « toute autre mesure qui entrave l'acces au
marché d’'une Etat membre de produits originaires d’autres Etats membres » (50).

(42) Acte pour le marché unique, préc., p. 25-26.

(43) Non encore publié au Recueil.

(44) CJCE 10 févr. 2009, Commission ¢/ Italie, C-110/05, Rec. 1-519.

(45) CJCE 4 juin 2009, Mickelsson et Roos, C-142,/05, Rec. 1-4273.

(46) CJCE 24 nov. 1993, Keck et Mithouard, C-267/91 et C-268/91, Rec. I-6097.
(47) Commission ¢/ Italie, préc., points 34 et 36.

(48) Commission ¢/ Italie, préc., point 33.

(49) Commission ¢/ Italie, préc., point 34.

(50) Commission ¢/ Italie, préc., point 37.
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Rien dans cette nouvelle trilogie (51) ne nécessite de faire le détour par la distinc-
tion entre mesures relatives aux produits et mesures relatives aux modalités de
vente. C’est en cela que 'on pouvait penser que 'arrét Keck, bien que cité, n’avait
plus valeur que de lieu de mémoire du marché intérieur.

L’arrét Ker-Optika montre qu’il n’en est rien. En effet, dans cet arrét, la Cour
fait au contraire application de la jurisprudence Keck pour apprécier la compati-
bilité avec le droit de I'Union d’'une mesure hongroise qui interdisait la vente en
ligne de lentilles de contact (52). Dans la mesure ou la Cour aurait tres bien pu
arriver a la solution retenue - a savoir la contrariété de cette mesure avec le
droit de I'Union - sans opérer un retour sur l'arrét Keck, on peut considérer
qu’il s’agit d’'un recours en grace. Le fait qu’il se produise a propos du com-
merce en ligne suggere en outre que la notion de modalités de vente restera
dans le paysage juridique.

Pour apprécier la conformité de la réglementation hongroise avec le droit de
I’'Union, la Cour devait en premier lieu déterminer s’il convenait de faire appli-
cation du droit dérivé, en 'espece de la directive sur le commerce électroni-
que (53), ou du droit primaire. Assez curieusement, c’est sans écarter I'applica-
bilité de la directive, que la Cour applique le traité.

- Applicabilité et inapplication de la directive sur le commerce électronique

Les parties au litige au principal avaient placé I'examen de conformité de la
réglementation hongroise avec le droit de I'Union sur le terrain de la directive
sur le commerce électronique. Elles avaient pu penser que la vente en ligne de
lentilles entrait dans le champ d’application de cette directive, car, aux termes
mémes de ce texte, les « services de la société de I'information », objets princi-
paux de la directive, « englobent [...] la vente de biens en ligne » (54). Pour au-
tant, comme l'a souligné 'avocat général Mengozzi dans ses conclusions, la di-
rective sur le commerce électronique n’a pas pour objet de libéraliser le com-
merce en ligne de toute marchandise ; elle est au contraire centrée sur les ser-
vices (55). Deux raisons plus techniques étaient en outre avancées par I'avocat
général pour conclure en ce sens que la réglementation litigieuse n’entrait pas
dans le champ d’application de la directive. En premier lieu, il relevait que la
directive précise explicitement qu’elle ne couvre pas la livraison de biens en tant
que telle (56). En second lieu, il faisait valoir que cette directive procédait a une

(51) Comme nous le notions, il s’agit d’'une trilogie apparente, car les trois catégories se ra-
menent a deux : mesures discriminatoires et entraves non discriminatoires (dont les entraves de
type « Cassis de Dijon »). V. cette chronique, RTD eur. 2010. 131.

(52) Plus précisément, la mesure en cause réservait la commercialisation de lentilles de
contact aux magasins disposant « d’'une superficie minimale de 18 m* ou un local séparé de
l'atelier est nécessaire », la commercialisation devant par ailleurs étre effectuée par des person-
nes qualifiées pour « exercer la profession d’optométriste ou de médecin ophtalmologue quali-
fié en matiere de lentilles de contact », Ker-Optika, préc. point 20. C’est donc par voie de consé-
quence que la réglementation interdisait la vente en ligne de lentilles de contact.

(53) Dir. 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil, du 8 juin 2000, relative a cer-
tains aspects juridiques des services de la société de I'information, et notamment du commerce
électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce électronique ») JOCE L 178,
p- L.

(54) Dix-huitieme considérant de la directive 2000/31, préc. ; point 24 de I'arrét.

(55) Concl. points 35-36.

(56) Dix-huitieme considérant de la directive 2000/31, préc. ; concl. point 40. C’est nous qui
soulignons, car ce point joue un réle dans le raisonnement de la Cour, exposé ci-apres.
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harmonisation seulement partielle des reglementations des Etats membres en
matiere de commerce électronique. Cette harmonisation est limitée, comme le
précise du reste le titre de la directive, a « certains aspects » du commerce en
ligne, a savoir « les exigences relatives aux activités en ligne, les achats en ligne,
la conclusion des contrats en ligne » (57). Le « domaine coordonné » circonscrit
par la directive, ne concerne donc, selon la lecture proposée par 'avocat géné-
ral, que ces aspects. Des lors, il n’y a lieu d’apprécier la compatibilité du droit
national avec la directive que si deux conditions cumulatives sont réunies : la
réglementation en cause couvre les aspects visés par la directive el le commerce
en ligne en cause (par exemple la vente en ligne de lentilles de contact) est licite.
C’est ce qui amenait I'avocat général a conclure que la réglementation contestée
devait étre appréciée au regard du seul droit primaire.

C’est bien finalement ce que fait la Cour, mais au terme d’un raisonnement
beaucoup moins clair que celui de I'avocat général (58). Concernant le champ
d’application de la directive, la Cour examine successivement trois points. Tout
d’abord, la notion de « service de la société de I'information », qui est essentielle
dans la définition du domaine coordonné. La Cour retient que la vente de bien
en fait partie, sans s’attarder sur les restrictions mises en avant par 'avocat gé-
néral (59). Ensuite, elle s’attache aux exclusions explicitement prévues par la
directive, pour constater que la vente en ligne de lentilles de contact n’en fait
pas partie (60). Parvenue a ce stade du raisonnement, la Cour penche donc en
faveur de l'applicabilité de la directive a cette activité. Toutefois, avant de par-
venir plus fermement a cette conclusion, la Cour examine une objection soule-
vée par certaines parties au litige au principal : celleci est tirée du fait que
l'achat de lentilles de contact (en ligne ou non) doit étre précédé d’une consul-
tation médicale. En effet, la directive exclut explicitement de son champ d’appli-
cation « les activités qui, par leur nature, ne peuvent pas étre réalisées a distance
ou par voie électronique, telles que [...] la consultation médicale requérant un
examen physique du patient » (61). La Cour se demande donc si 'obligation de
consultation médicale, imposée par la réglementation en cause, est de nature a
faire échapper la vente en ligne de lentilles du champ d’application de la direc-
tive. Il en irait ainsi, juge la Cour, si la vente et la consultation médicale étaient
indissociables (62). Avec bon sens, la Cour retient que tel n’est pas le cas : rien
n’empéche en effet de consulter un ophtalmologue avant d’acheter des lentilles
de contact plutdét qu'au moment de I'achat. Aucune objection n’étant retenue a
I'applicabilité de la directive a Iactivité en cause, on aurait pu s’attendre a ce
que la Cour applique ladite directive. Tel n’est pourtant pas le cas, puisque c’est
au regard du droit primaire que la compatibilité de la réglementation avec le
droit de I'Union est appréciée (63).

La transition manquante parait devoir étre la suivante : pour autant que I'activité
de vente de lentilles de contact en ligne releve du domaine coordonné, la régle-
mentation hongroise ne viole pas la directive. Mais comme il s’agit d’une directive

(57) Dir. art. 2, sous h), ii) de la directive, concl. point 41.

(58) En ce sens aussi, A. Rigaux, Europe, 2011. comm. 51.

(59) Points 24-25.

(60) Point 27.

(61) Dir. considérant 18.

(62) Point 34.

(63) V. I'enchainement pour le moins abrupt des points 40 et 41 de 'arrét.
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d’harmonisation partielle, il reste a examiner si, pour la partie qui ne releve pas du
domaine coordonné, cette réglementation est conforme au droit - primaire donc
- de I'Union. Or la partie qui ne releve clairement pas du domaine coordonné,
puisqu’elle en est explicitement exclue, concerne « la livraison de biens en tant que
telle » (64). C’est donc en tant que la réglementation qui interdit la vente en ligne
interdit nécessairement aussi certains modes de livraison normalement associés a
la vente en ligne, comme la livraison a domicile ou dans des relais-colis, qu’elle est
examinée au regard de la jurisprudence Keck (65).

- Application du droit primaire : Keck a Uhonneur

I1 convient de relever que lien fait dans arrét Ker-Optika entre une réglemen-
tation interdisant le commerce en ligne et les regles issues de 'arrét Keck n’est
en rien spécifique au commerce de lentilles de contact. En ce sens, I'arrét com-
menté intéresse la vente en ligne de marchandises en général. Il en va d’autant
plus ainsi que ce lien passe, pour les raisons qui viennent d’étre exposées, par la
catégorie juridique de la livraison. Toute marchandise vendue en ligne devant
nécessairement étre livrée, toutes sont concernées. Des lors, la notion de moda-
lités de vente, semble devoir trouver un large domaine d’application dans le
domaine du commerce en ligne.

La Cour débute son examen de 'existence d’'une entrave a la liberté de circula-
tion des marchandises par un rappel de sa jurisprudence qualifiée de constante,
dans lequel T'arrét Commission ¢/ Italie figure aux cotés de larrét Dassonville et
remplace parmi les références I'arrét « Cassis de Dijon » (66). La nouveauté réside
dans l'articulation explicite que fait la Cour entre la nouvelle formule de I'entrave,
issue de l'arrét Commission ¢/ Italie (67), et la jurisprudence Keck (68). Comme on
I’a rappelé plus haut, la difficulté dans cette articulation tenait au fait que la
nouvelle formule fait apparaitre Keck comme un cas particulier de la catégorie
« toute autre mesure qui entrave I'acces au marché d’un Etat membre des pro-
duits originaires d’autres Etats membres » ne nécessitant pas d’autre analyse
spécifique que la démonstration du caractere entravant de la mesure nationale
en cause, et notamment pas la qualification de modalité de vente. Dans I'arrét
Ker-Optika, la Cour reconnait, tres logiquement, que les entraves résultant de
mesures relatives a des modalités de vente sont des entraves parmi d’autres (69).
Elle le fait en retenant une formule équivalente a celle de I'arrét Keck, mais posi-
tive au lieu d’étre négative : elle ne dit plus que les mesures relatives a des mo-
dalités de vente ne sont pas aptes a entraver la libre circulation des marchandises
si elles s’appliquent a tous les opérateurs et affectent de la méme maniere, en
droit comme en fait, les produits nationaux et ceux en provenance d’un autre

(64) Supra note 13.

(65) Ceci est corroboré, quoique de maniere lacunaire, par la rédaction du point 41 de
larrét : « Etant donné que les regles relatives aux conditions de livraison des lentilles de contact
ne relevent pas du champ d’application de la directive 2000/31, elles doivent étre appréciées au
regard du droit primaire, a savoir le TFUE ». La Cour n’envisage par ailleurs que la livraison au
domicile de I'acheteur (point 45), mais il nous semble que I'on peut raisonner de la méme ma-
niere pour les autres modes de livraison associés a la vente en ligne, qui sont appelés a se déve-
lopper avec I'ouverture a la concurrence du secteur postal.

(66) Points 47 s. et spéc. point 49.

(67) Rappelée supra et citée aux points 49 et 50 de I'arrét Ker-Optika.

(68) Comme I'a également relevé A. Rigaux, obs. préc.

(69) Point 51.
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Etat membre (70), elle juge qu’est susceptible de constituer une entrave a la libre
circulation des marchandises une réglementation relative au modalités de vente
a moins qu’elle ne remplisse les deux conditions de 'arrét Keck (71).

Cette reformulation ne modifie pas le droit, mais elle s’articule mieux avec la
formule de l'arrét Commission ¢/ Italie (72). Sans qu’on soit sir que 'expression
soit la plus juste possible, la Cour peut ainsi écrire, apres avoir rappelé le critere
de l'entrave que, « pour cette raison » (parce qu’elles peuvent constituer des
entraves), les modalités de vente doivent étre examinées a l'aune de ce cri-
tere (73). C’est ensuite seulement qu’intervient, a titre de précision en vue de
cet examen, la présomption de conformité au droit de I'Union des modalités de
vente applicables a tous les opérateurs et non discriminatoires, issue de l'arrét
Keck. La justification de cette présomption est inchangée, sinon dans la formula-
tion, par rapport a arrét Keck (74).

L’application de ces regles au cas d’espece ne souleve pas de difficulté : la ré-
glementation est bien applicable a tous les opérateurs, mais elle affecte davan-
tage en fait les opérateurs situés en dehors de Hongrie, car l'interdiction de
vendre en ligne « prive les opérateurs provenant d’autres Etats membres d'une
modalité particulierement efficace de commercialisation » (75). La Cour rai-
sonne ici comme dans 'arrét Deutscher Apothekerverband relatif a la vente de mé-
dicaments par correspondance (76). Il semble que I'analogie puisse étre étendue
a toute forme de vente a distance, si bien que l'arrét Ker-Optika signifierait que
toute réglementation qui interdit (ou restreint ?) la vente en ligne de marchan-
dises affecterait davantage les opérateurs situés en dehors de I’'Etat membre ou
cette interdiction est en vigueur, car, a la différence des opérateurs locaux, ils ne
disposent pas d’infrastructures physiques de vente. Autrement dit, I'arrét Keck
reprend du service pour interdire d’interdire certaines modalités de ventes et
spécialement la vente en ligne. Keck instrument de la libéralisation du commerce
électronique, qui 'etit cru ?

3. Les limites maximales fixées aux honoraires des avocats italiens n’entra-
vent pas la libre prestation de services [CJUE 29 mars 2011, Commission
¢/ Italie, C-565/08 (77)]

Dans une affaire mettant en cause un recours en manquement de la Commission
contre Ultalie, la Cour de justice a considéré que la réglementation nationale ita-
lienne fixant une limite maximale aux honoraires des avocats ne constitue pas une
entrave a la libre prestation de services.

Les entraves aux prestations de services transfrontalicres de professions libéra-
les, et notamment de la profession d’avocat, ont fait I'objet d’'un contentieux

(70) Keck, préc., point 16.

(71) Point 51.

(72) Spéc. point 35 de I'arrét Commission ¢/ Italie, préc.

(73) Ibid.

(74) Cependant les points 17 de I'arrét Keck et 51, derniere phrase, de 'arrét Ker-Optika.
(75) Point 54.

(76) CJCE 11 déc. 2003, Deutscher Apothekerverband, C-322/01, Rec. I-14887, point 74.
(77) Non encore publié au Recueil.
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nourri devant la Cour de justice durant 'année écoulée (78). Dans laffaire
commentée, la Commission reprochait a I'Italie sa réglementation relative aux
honoraires maximaux des avocats. Rappelons que, il y a quelques années, la
Cour avait considéré que les regles italiennes relatives aux honoraires minimaux
des avocats constituaient une entrave a la libre prestation de services (79).

La Cour parvient ici a une solution exactement inverse au terme d’un raisonne-
ment qui, lu attentivement, plonge le commentateur dans une certaine perplexité.
En effet, la Cour consideére que cette réglementation ne constitue une entrave ni a
la libre prestation de services ni au droit d’établissement. Pour parvenir a cette
conclusion, la Cour releve, apres avoir rappelé une définition tres classique de la
notion d’entrave (80), que I'existence d’une restriction ne découle pas du seul fait
« que les avocats établis dans des Etats membres autres que la République italienne
doivent, pour le calcul de leurs honoraires pour des prestations fournies en Italie,
s’habituer aux regles applicables dans cet Etat membre » (81). Au contraire, il ap-
partient a la Commission de démontrer que la disposition litigieuse prive les avo-
cats « de la possibilité de pénétrer le marché de I'Etat membre d’accueil dans des
conditions de concurrence normales et efficaces » (82). L’on se demande a partir
de quand le fait de devoir « s’habituer » (83) a une réglementation étrangere faus-
serait a ce point la concurrence sur un marché que les entreprises des autres Etats
membres seraient dissuadées d’y pénétrer. Un tel critere complique I'établisse-
ment de I'existence d’'une entrave aux libertés de circulation, en rupture selon
nous avec I'approche adoptée classiquement par la Cour (84).

Cette définition restrictive de 'entrave a I'acces au marché est-elle justifiée ? Il
apparait en effet que le systtme d’honoraires maximaux mis en place en Italie
est relativement souple (85). Cette flexibilité se manifeste notamment par la
possibilité, via un accord contractuel, d’augmenter ce plafond dans certains dos-
siers particulierement complexes. Le plafond fixé n’est donc pas infranchissa-
ble : il n’y pas d’interdiction absolue de déroger a ces tarifs maximaux. Or la
Commission avait basé son recours en grande partie sur l'affirmation - non
étayée - du contraire (86).

La possibilité de déroger, au cas par cas, aux honoraires maximaux, serait
donc décisive afin d’écarter I'existence d’une entrave ? Une telle justification a

(78) V. également, cette année, CJUE 22 déc. 2010, Koller, C-118/09, non encore publié au
Recueil.

(79) CJCE 5 déc. 2006, Cipolla, C-94/04 et C-202/04, Rec. I-111421.

(80) Arrét commenté, point 45 : « de telles restrictions sont constituées par des mesures qui
interdisent, génent ou rendent moins attrayant 'exercice de ces libertés ». Définition que I'on
retrouve de maniére constante depuis I'arrét Siger, CJUE 25 juill. 1991, Sager, C-76/90, Rec. I-
4221, point 12.

(81) Arrét commenté, préc. point 50.

(82) Arrét commenté, préc. point 51.

(83) Nous n’avons pas trouvé d’autres arréts ou la Cour emploierait une telle formulation.

(84) Toutefois, cette nouvelle formulation pourrait rejoindre les quelques exemples d’arréts
ou la Cour a considéré que seuls les « obstacles sérieux » peuvent constituer une restriction a
I'acces au marché (V. CJCE 17 juill. 2008, Corporacion Dermoestética, C-500,/06, Rec. I-5775, point
33 et CJCE 18 juill. 2007, Commission/Italie, C-134/05, Rec. I-6251, point 57). Mais ces exemples
demeurent isolés et en porte-a-faux avec le rejet constant, par la Cour, de 'argument de minimis
dans le cadre des libertés de circulation (V. réf. citées infra note 122).

(85) C’est en tout cas comme cela que la Cour semble justifier son raisonnement au point 53.

(86) V. concl. av. gén. Mazak sous cette affaire pour plus de détails.
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I’approche adoptée par la Cour dans cette affaire doit étre écartée. Cette flexibi-
lité aurait di en pratique étre prise en compte au niveau de I'évaluation de la
proportionnalité de la norme par rapport a un objectif légitime de protection
du consommateur. Une modification (méme partielle) de la définition de la no-
tion d’entrave ne se justifiait donc pas dans une telle situation. De manicere gé-
nérale, cet arrét révele une tension permanente dans la jurisprudence de la
Cour. Cellei a en effet le choix entre deux voies afin de concilier les objectifs
de lutte contre les entraves a la libre circulation et de préservation de I'auto-
nomie des Etats membres : d’'une part, elle peut chosir d’adopter une définition
plus stricte de la notion d’entrave ou, d’autre part, tout en laissant la notion
d’entrave intacte, elle peut préférer une application plus souple des exceptions a
la libre circulation (87).

4. La condition de nationalité exigée dans plusieurs Etats européens pour
DVacces a la profession de notaire entrave le droit d’établissement [CJUE
24 mai 2011, Commission ¢/ Belgique, C-47/08, Commission ¢/ France,
C-50/08, Commission ¢/ Luxembourg, C-51/08, Commission ¢/ Autriche,
C-53/08, Commission ¢/ Allemagne, C-54/08, Commission ¢/ Grece,
C-61/08 (88)]

Dans plusieurs affaires mettant en cause des recours en manquement de la Com-
mission contre la France, la Belgique, le Luxembourg, la Grece, le Portugal, I’Au-
triche et I’Allemagne, la Cour de justice a considéré que les législations nationales
faisant de la nationalité une condition d’acces a la profession de notaire entra-
vaient le droit d’établissement.

Ces six affaires concernaient la question de la condition de nationalité impo-
sée par ces Etats membres pour 'acces a la profession de notaire (89). La Com-
mission (soutenue par le Royaume-Uni) poursuit ces Etats en manquement
s’agissant d’'une entrave discriminatoire a I'établissement. Pour les Etats mem-
bres poursuivis, les activités des notaires participent de ’exercice d’'une parcelle
de l'autorité publique et échappent donc a I'application des dispositions du trai-
té relatives a la liberté d’établissement (90).

(87) Cette tension est détectable dans d’autres domaines de la libre circulation, ainsi sur les
récents développements de la jurisprudence relative a l'article 35 TFUE V. A. Defossez,
L’histoire d’'une divergence et d’'une possible réconciliation : I'article 29 CE, CDE, 2009. 409-
461. Cette tension est également sous-jacente dans le cadre des arréts récents rendus en matiere
de santé publique, ou la Cour semble laisser une marge de manoaivre considérable aux Etats.

(88) Non encore publiés au Recueil.

(89) Signalons qu’il était également reproché a la Grece, a la Belgique, au Luxembourg, a
I’Allemagne et a I’Autriche le non-respect de la directive 89,/48 (dir. 89/48/CEE du Conseil du
21 déc. 1988 relative a un systeme général de reconnaissance des diplomes d’enseignement
supérieur qui sanctionnent des formations professionnelles d'une durée minimale de trois ans,
JOCE L 19, p. 16-23). Sur ce point, les recours ont été rejetés. V. également le recours contre le
Portugal (CJUE 24 mai 2011, Commission ¢/ Portugal, C-52/08, non encore publi¢ au Recueil)
pour le non-respect de la directive 2005/36 (dir. 2005/36/CE du Parlement européen et du
Conseil du 7 sept. 2005 relative a la reconnaissance des qualifications professionnelles (Texte
présentant de I'intérét pour 'EEE), JOUE L 255, p. 22-142). Recours également rejeté.

(90) Art. 51 TFUE.
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Les notaires ont en effet un roéle tout-a-fait particulier en ce qu’ils authentifient
- parfois de maniere obligatoire - certains documents qui se voient des lors
conférer une force probante et une force exécutoire particulieres. Du fait de ces
effets juridiques exorbitants du droit commun attachés aux actes notariés, ainsi
que de la nature des activités des notaires étroitement liées a ’exercice du pou-
voir judiciaire, les notaires exerceraient donc une parcelle de I'autorité publique
et leur profession serait ainsi soustraite a I'application des regles du Traité.

Selon la Commission, soutenue sur ce point par le Royaume-Uni (ou la profes-
sion de notaire n’existe pas, en tout cas pas sous sa forme continentale), cette
lecture de I'activité notariale est erronée. Les activités participant a I'exercice de
Pautorité publique devraient étre distinguées de celles qui sont plus largement
exercées dans l'intérét général. En effet, plusieurs professions se voient attri-
buer des compétences particulieres dans I'intérét général, sans pour autant par-
ticiper a 'exercice de I'autorité publique. L’autorité publique requiert I’exercice
d’un pouvoir décisionnel exorbitant du droit commun se traduisant par la capa-
cité d’agir indépendamment de la volonté d’autres sujets ou méme contre cette
volonté. En particulier, 'autorité publique se manifesterait par I’exercice de
pouvoirs de contrainte.

Appelée a se prononcer, la Cour rappelle, de maniere générale, que la réserve
relative a I'exercice de l'autorité publique doit recevoir une interprétation res-
trictive, qui limite sa portée a ce qui est strictement nécessaire pour sauvegarder
les intéréts que cette disposition permet aux Etats membres de protéger (91).
Seules les activités impliquant une participation directe et spécifique a I’exercice
de T'autorité publique sont couvertes, et ceci en tenant compte de leur nature.
Un pouvoir décisionnel, de contrainte ou de coercition sont, a cet égard, des
éléments décisifs.

S’agissant de l'activité d’authentification des notaires, la Cour releve que les
parties « décident elles-mémes, dans les limites posées par la loi, de la portée de
leurs droits et obligations et choisissent librement les stipulations auxquelles
elles veulent se soumettre lorsqu’elles présentent un acte ou une convention
pour authentification au notaire. L’intervention de ce dernier suppose, ainsi,
I'existence préalable d’'un consentement ou d’un accord de volonté des par-
ties » (92). De plus, le notaire ne peut modifier de fagon unilatérale la conven-
tion qu’il est appelé a authentifier sans avoir recueilli au préalable le consente-
ment des parties.

C’est en se fondant sur ces deux constatations que la Cour considere que cette
activité d’authentification ne participe pas de maniere directe et spécifique a
I’exercice de I'autorité publique. Le seul fait que les notaires soient garants de la
légalité de certains actes, parfois méme de maniere obligatoire a peine de nulli-
té, ne suffit pas a qualifier cette activité comme participant a '’exercice de I'auto-
rité publique. De méme, la force probante et la force exécutoire attachées aux
actes notariés ne traduisent pas non plus une telle participation (93). Les autres

(91) V., par ex., Commission ¢/ Belgique, point 84 et Commission ¢/ France, point 74.
(92) Commission ¢/ Belgique, point 90 et Commission ¢/ France, point 80.
(93) Commission ¢/ Belgique, points 99 s. et Commission ¢/ France, points 90 s.
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activités des notaires, qui varient d’'un pays a I'autre, ne participent pas non plus
de I'exercice de I'autorité publique (94).

Des lors, lactivité de notaire entre bien dans le champ d’application du Traité en
général, et du droit d’établissement en particulier. A partir de la, il est évidemment
tres facile de conclure que I'exigence d’une condition de nationalité constitue le
cas d’école d'une discrimination directe, interdite par le droit européen.

Cependant, le raisonnement de la Cour n’en demeure pas moins surprenant.
En effet, il semblait largement admis que les activités notariales constituaient un
exemple type d’activité exclue du champ d’application du droit d’établissement
au titre de I'exception de participation a I'exercice de I'autorité publique (95).
Rappelons également que les activités des notaires sont exclues du champ
d’application de la directive sur les services dans le marché intérieur (96). Pour-
tant si le raisonnement de la Cour apparait comme un véritable coup de ton-
nerre juridique, son impact pratique devrait demeurer limité.

En effet, la Cour a pris soin de limiter la portée de son arrét a la seule entrave
en cause dans ces affaires (la condition de nationalité). Elle précise ainsi que le
caractere d’intérét général des activités des notaires, la 1égalité et sécurité juridi-
que, constituent autant de raisons impérieuses d’intérét général qui permettent
de justifier certaines entraves telles que 'encadrement dont les notaires font
I'objet au travers des procédures de recrutement qui leur sont appliquées, la
limitation de leur nombre et de leur compétence territoriale ou encore leur ré-
gime de rémunération, d’indépendance, d’incompatibilités et d’inamovibilité
(pour autant que ces restrictions permettent d’atteindre lesdits objectifs et sont
nécessaires a cette fin) (97). Des lors, l'existence de procédure nationale de
concours en vue de I'acces a la profession ainsi que les regles limitant le nombre
de notaires et I'étendue géographique de leurs activités ne semblent pas devoir,
en tout cas a court terme, étre remises en cause par la Cour.

5. L’interdiction de démarchage imposée aux experts-comptables francais est
incompatible avec la directive services [CJUE 5 avr. 2011, SFNEC,
C-119/09 (98)]

Dans cette affaire, dont la portée qui dépasse largement les faits en cause, la Cour
de justice a considéré que linterdiction faite aux experts-comptables francais de pra-
tiquer le démarchage publicitaire est contraire a Uarticle 24 de la directive sur les
services.

Il s’agit de la premiere affaire dans laquelle la Cour était appelée a se pronon-
cer sur l'interprétation de la directive services (99). Elle fait suite a un recours

(94) En Belgique, par exemple, 'organisation de saisie-exécution immobiliere. En France, par
exemple, la collecte de certains impots.

(95) A tout le moins, et de I'aveu méme de la Cour, de profondes « incertitudes » planaient
sur ce point (V. Commission ¢/ Belgique, points 136 s.).

(96) Dir. 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 déc. 2006 relative aux
services dans le marché intérieur, JOUE L 376, p. 36-68, art. 2.2.1.

(97) Commission ¢/ Belgique, point 97 et Commission ¢/ France, point 87.

(98) Non encore publié au Recueil.

(99) Dir. 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 déc. 2006 relative aux
services dans le marché intérieur, JOUE L 376, p. 36-68.
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de la Société fiduciaire nationale d’expertise comptable (SFNEC) contre un dé-
cret portant le code de déontologie applicable aux experts comptables (100). Ce
décret interdit de maniere générale et absolue toute activité de démarchage
pour les experts-comptables (101). Le Conseil d’Etat, saisi de ce recours, inter-
roge la Cour de justice sur la compatibilité d’une telle interdiction avec I'article
24 de la directive services. Cet article prévoit en effet, en son paragraphe pre-
mier, que les Etats membres suppriment toutes les interdictions totales visant les
communications commerciales (102) des professions réglementées (103).

La Cour de justice considere, sur conclusions contraires de son avocat général,
que cette interdiction totale et absolue est contraire a I'article 24 de la directive.
La principale difficulté d’interprétation a laquelle était confrontée la Cour de
justice était de savoir si I'article 24 prohibe les interdictions totales de toute pu-
blicité ou vise les interdictions totales de certaines formes de publicité. La ques-
tion est d'importance : si 'on adopte la premiere interprétation, I'interdiction
d’une forme de publicité, comme le démarchage, ne suffit pas a qualifier la me-
sure francaise d’interdiction totale. En effet, les autres formes de publicité de-
meurent autorisées, sous réserve de limitations légales. Par contre, si ’on adopte
la seconde interprétation, une seule forme de publicité totalement interdite suf-
fit a entrainer une contrariété avec le prescrit de I'article 24 (104).

En l'occurrence, la Cour de justice adopte la seconde interprétation. Pour ce
faire, elle fonde son raisonnement sur une lecture contextuelle et téléologique
de P'article 24 de la directive. Selon la Cour, le contexte dans lequel s’inscrit ce-
lui-ci est celui de la suppression de toutes les restrictions aux libertés d’établis-
sement et de services. De plus, le centieme considérant de la directive précise
que T'article 24 a pour but, dans ce cadre, de mettre fin aux interdictions totales
qui, de maniere générale et pour une profession donnée, interdisent une ou
plusieurs formes de communication commerciale par exemple dans tel ou tel
média donné. Des lors, la volonté du législateur aurait été, en adoptant I'article
24, de mettre un terme aux restrictions qui touchent toutes les formes de publi-
cité, et non pas uniquement de la publicité en général.

(100) JORF 28 sept. 2007, p. 15847.

(101) Le démarchage, qui ne fait pas 'objet d'une définition européenne, est défini, par le
code de déontologie en cause dans cette affaire, comme « un acte de démarchage une prise de
contact d'un expert-comptable avec un tiers qui ne I'a pas sollicitée, en vue de proposer ses
services a ce dernier » (point 35 de 'arrét commenté).

(102) La communication commerciale est définie a l'article 4.12 de la directive services. Selon
la Cour, la notion de démarchage entre bien dans cette définition. La Cour considere en effet
que le démarchage, qui repose sur la communication d’informations ayant pour but la recher-
che de nouveaux clients, peut étre qualifié de pratique de marketing direct donc de communi-
cation commerciale au sens de la directive (points 35 s. de I'arrét commenté¢).

(103) La profession réglementée est définie par la directive 2005/36 comme « une activité ou
un ensemble d’activités professionnelles dont I'acces, 'exercice ou une des modalités d’exercice
est subordonné directement ou indirectement, en vertu de dispositions législatives, réglemen-
taires ou administratives, a la possession de qualifications professionnelles déterminées ; I'utili-
sation d’un titre professionnel limitée par des dispositions 1égislatives, réglementaires ou admi-
nistratives aux détenteurs d’une qualification professionnelle donnée constitue notamment une
modalité d’exercice » [art. 3.1.a dir. 2005/36,/CE (du Parlement européen et du Conseil du 7
sept. 2005 relative a la reconnaissance des qualifications professionnelles (Texte présentant de
I'intérét pour 'EEE), JOUE L 255, p. 22-142) auquel la directive service renvoie en son article
4.11].

(104) Concl. av. gén. Mazdk sous I'affaire commentée, aux points 24 s.
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A partir du moment ou la Cour a atteint cette conclusion, la suite de ce rai-
sonnement est le résultat de I'application quasi mécanique de l'article 24 (105).
Ainsi, premierement, si 'on considere que l'article 24.1 prohibe les interdictions
totales qui ne touchent qu'une forme particuliere de communication commer-
ciale, I'interdiction de démarchage est incompatible avec ce paragraphe. Deuxie-
mement, s’agissant d’une interdiction totale, il n’est pas possible de se prévaloir
de l'article 24.2 pour tenter de justifier cette mesure. En effet, il ressort du texte
de Tl'article 24.2 qu’il ne s’applique qu’a ’encadrement des modes autorisés de
communication commerciale (106).

Les conséquences de cet arrét dépassent largement le cadre factuel de ce li-
tige. L’interprétation retenue par la Cour a pour conséquence que toute inter-
diction absolue d’'une forme particuliere de communication est désormais pro-
hibée. Ainsi faut-il également étendre cette conclusion a d’autres interdictions
absolues qui toucheraient certaines formes de publicité (par internet, a la télévi-
sion...). De plus, loin de se cantonner aux seuls experts comptables, cette
conclusion est également valable pour d’autres professions : toutes les profes-
sions réglementées, si elles entrent dans le champ d’application de la directive
services (107), sont potentiellement concernées (108).

Toutefois, ceci ne signifie nullement que les Etats soient démunis face aux for-
mes les plus agressives de démarchage ou de publicité en générale. L’article 24,
§ 2, impose en effet aux Etats membres de veiller a ce que les communications
commerciales faites par les professionnels respectent, notamment, la dignité de la
profession. Bien entendu, ce faisant, les Etats sont tenus de respecter les obliga-
tions qui découlent du droit de I'Union (les mesures adoptées doivent étre justi-
fiées par un intérét légitime et proportionnées a celui-ci).

Autrement dit, si une interdiction absolue d’une forme de publicité n’est plus
possible apres 'arrét SFNEC, il demeure loisible aux Etats de réglementer les
modalités de ces diverses formes de communications commerciales. Cette ré-
serve est évidemment capitale afin d’éviter que ne se développent des pratiques
de communication commerciale agressives voire indignes (109). Il est en tout cas

(105) Art. 24 : « 1. Les Etats membres suppriment toutes les interdictions totales visant les com-
munications commerciales des professions réglementées. 2. Les Etats membres veillent a ce que les
communications commerciales faites par les professions réglementées respectent les regles profes-
sionnelles, conformes au droit communautaire, qui visent notamment l'indépendance, la dignité et
I'intégrité de la profession ainsi que le secret professionnel, en fonction de la spécificité de chaque
profession. Les regles professionnelles en matiere de communications commerciales doivent étre
non discriminatoires, justifiées par une raison impérieuse d’intérét général et proportionnées ».

(106) Cet article dispose : « Les Etats membres veillent a ce que les communications commer-
ciales faites par les professions réglementées respectent les regles professionnelles, conformes
au droit communautaire, qui visent notamment l'indépendance, la dignité et l'intégrité de la
profession ainsi que le secret professionnel, en fonction de la spécificité de chaque profession ».

(107) Ainsi, les huissiers et notaires, qui sont exclus du champ d’application de la directive
services ne sont pas concernés (art. 2.1.1). De méme, les professions médicales ne sont pas
concernées puisque le domaine des soins de santé est exclu de la directive services (art. 2.1.f).

(108) En Belgique, la polémique a ainsi immédiatement été lancée s’agissant de I'interdiction
faite aux avocats de pratiquer le démarchage. V. L. Misson et S. Breadal, obs. sous CJUE 5 avr.
2011, SENEC, C-119/09, non encore publié au Recueil ; JLMB 2011, n° 23, p. 1098. La liste des
professions réglementées est, en pratique, assez longue. Citons ainsi les agents immobiliers, les
architectes, les coiffeurs, les géometres...

(109) Imagine-t-on que certains professionnels du droit ne dépouillent les rubriques « faits-
divers » ou nécrologiques afin de proposer leurs services ?
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urgent que les ordres professionnels concernés se saisissent de la question.
Quant au role futur de la Cour de justice, il sera de préciser les contours de
Particle 24.2, en espérant que celle-ci adopte une vision qui tienne compte de la
spécificité des professions concernées.

6. La Cour de justice favorise I’émergence d’un « espace de générosité » trans-
Jfrontalier [CJUE 10 févr. 2011, Missionswerk, C-25/10 ; CJUE 16 juin
2011, Commission ¢/ Autriche, C-10/10 (110)]

Dans ces deux affaires mettant en cause la libre circulation des capitaux, la Cour
impose Uapplication de regles de déductibilité fiscale a certains dons ou legs effectués
dans d’autres Etats membres.

Les deux arréts commentés poursuivent et approfondissent le sillon ouvert
par Iarrét Persche (111) qui avait posé les jalons d’un « espace de générosité eu-
ropéen » (112). Ce dernier arrét concernait la déductibilité des dons en nature
effectué au profit d’associations caritatives situées dans un autre Etat membre.
Cet arrét avait eu d’importantes conséquences dans de nombreux pays euro-
péens, les obligeant a adapter leur législation a la nouvelle réalité d’un espace de
déductibilité fiscale sans frontieres (113).

L’arrét Missionswerk concerne une situation essentiellement comparable a celle
de Tl'affaire Persche, a ceci pres qu’est ici mise en cause la déductibilité d’un legs
testamentaire par un citoyen belge et non d’une donation transfrontaliere. Le bé-
néficiaire de ce legs, une association religieuse allemande (Missionswerk), entend
bénéficier du taux de droit de succession réduit prévu par la législation wal-
lonne (114) applicable. Cette dernicere réserve en effet I'application du taux préfé-
rentiel de 7 % (au lieu d’un taux marginal de 80 %) aux organismes caritatifs (115)

(110) Non encore publiés au Recueil.

(111) CJCE 27 janv. 2009, Hein Persche, C-318/07, Rec. 1-359.

(112) A. Defossez, Arrét « Missionswerk » : I'émergence d’un espace européen de la générosi-
té », JDE 5-2011. 136-137.

(113) En réponse a cet arrét, la France a ainsi récemment introduit la possibilité d’obtenir un
agrément pour des organismes ¢établis dans 1'Union, en Islande et en Norvege et non plus uni-
quement sur le territoire frangais. V. décr. n® 2011-225 du 28 févr. 2011 fixant les conditions
d’application du 4 bis des art. 200 et 238 bis et du I de I'art. 885-0 V bis A CGI pour les dons et
versements effectués au profit d’organismes dont le siege est situé dans un Etat membre de
I'Union européenne ou partie a I'Espace économique européen, JORF n° 51, p. 3825 ainsi que
arr. du 28 févr. 2011 fixant les modalités d’application de la procédure d’agrément des orga-
nismes mentionnés aux 4 bis des art. 200 et 238 bis et au I de l'art. 885-0 V bis A CGI dont le
siege est situé dans un Etat membre de I'Union européenne ou partie a I'Espace économique
européen, JORF, n° 51, p. 3833. En Belgique, V. les modifications introduites dans le code de
I'impdt sur le revenu 1992 (notamment l'introduction de 'art. 108, al. 2) par la loi du 22 déc.
2009 portant des dispositions fiscales et diverses, MB 31 déc. 2009, p. 82825. Au Luxembourg,
V. circ. du directeur des contributions, L.ILR. n* 112/2 du 20 juill. 2009.

(114) En Belgique, la matiere des droits de succession est en effet de la compétence des ré-
gions (Flandre, Wallonie, Bruxelles).

(115) Défini comme « I'organisme ou I'institution [qui poursuit], a titre principal et dans un but
désintéressé, des objectifs de nature environnementale, philanthropique, philosophique, religieuse,
scientifique, artistique, pédagogique, culturelle, sportive, politique, syndicale, professionnelle, hu-
manitaire, patriotique ou civique, d’enseignement, de soins aux personnes ou aux animaux,
d’assistance sociale ou d’encadrement des personnes, au moment de 'ouverture de la succession ».
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établis en Belgique ou établis dans un pays de I'Union ou le de cujus a résidé ou a
exercé une activité professionnelle.

Sans surprise (116), la Cour conclut a 'incompatibilité de cette réglementation
avec la libre circulation des capitaux. En effet, un tel régime constitue une en-
trave a cette liberté et aboutit, en pratique, a ce que les legs effectués en faveur
d’organismes établis dans un autre Etat soit plus lourdement taxés que ceux ef-
fectués en faveur d’organismes belges. La Cour écarte les justifications avancées
par la Belgique afin de justifier cette entrave. Tout d’abord, 'objectif de préven-
tion de la réduction des recettes fiscales ne figure pas parmi les raisons impé-
rieuses d’intérét général admissibles (117). Ensuite, en prévoyant un critére qui
repose sur le lieu du siege d’exploitation de I'organisme caritatif, la Belgique n’a
pas adopté un critere qui permet, de maniere cohérente, d’atteindre un objectif
légitime consistant a favoriser fiscalement les seuls organismes dont les activités
bénéficient a la collectivité belge. En effet, il n’est pas certain, d’'une part, que
tout organisme ayant son siege en Belgique poursuive des activités bénéficiant
ipso facto a la collectivité belge et, d’autre part, il n’est pas plus certain que cer-
tains organismes qui, bien que ne remplissant aucune des deux conditions sus-
mentionnées, n’ont pas un lien étroit avec la collectivité belge.

C’est également parce qu’elle était fondée sur un tel critere d’établissement
sur le territoire national que la législation autrichienne relative a la déductibilité
de certains dons effectués en faveur d’établissement d’enseignement et de re-
cherche a été considérée comme contrevenant a la libre circulation des capitaux
dans la second affaire commentée. Pas plus que dans I'affaire Missionswerk 1’ Au-
triche ne parvient a persuader la Cour que sa législation peut étre justifiée. La
Cour se montre particuliecrement peu réceptive aux arguments tenant, par
exemple, a la promotion de la formation nationale ou a la nécessité pour I’Etat
d’exercer un contrdle sur les organismes d’enseignement, controle qui n’est
possible, concretement, que sur les établissements établis sur son territoire.

Toutefois, si, dans ces deux affaires, la Cour semble intraitable a I'égard des
conditions d’établissement d’organismes caritatifs sur le territoire national, il
n’en demeure pas moins que les autres conditions posées pour la déductibilité
doivent étre remplies par ceux-ci, ou qu’ils soient situés. Ainsi, il demeure loisi-
ble a I'Etat de controéler si le bénéficiaire du don ou du legs est bien un orga-
nisme poursuivant une mission d’utilité publique telle que définie dans la 1égi-
slation idoine. Afin que ce controle soit véritablement effectif, une coopération
administrative accrue entre les Etats membres est bien entendu souhaita-
ble (118), sous peine de voir ces législations détournées de leurs buts au profit
d’un objectif, peu avouable, de fraude fiscale transfrontaliere.

(116) En témoigne le fait que cet arrét a été rendu sans conclusions d’avocat général.

(117) Jurisprudence constante (V. CJCE 16 juill. 1998, Imperial Chemical Industries plc (ICI),
C-264/96, Rec. 14695, point 28). Cette exclusion découle de I'impossibilité de considérer un
objectif de nature purement économique comme une justification d’intérét général admissible
(V. CJCE 6 juin 2000, Verkootijen, C-35/98, Rec. 1-4071, point 48).

(118) Dans le domaine de 'imposition directe, V. dir. 77/799/CEE du Conseil, du 19 déc.
1977, concernant l'assistance mutuelle des autorités compétentes des Etats membres dans le
domaine des impdts directs, JOCE L 336, p. 15-20, récemment abrogée par dir. 2011/16/UE
du Conseil du 15 févr. 2011 relative a la coopération administrative dans le domaine fiscal et
abrogeant dir. 77,/799/CEE, JOUE L 64, p. 1-12 qui devra étre transposée pour 2013 ou 2015,
selon les dispositions.
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7. La Cour de justice adoube les mesures de lutte contre le tourisme de la
drogue aux Pays-Bas [CJUE 16 déc. 2010, Josemans, C-137/09 (119)]

La réglementation de la commune de Maastricht limitant, dans les coffee shops, la
vente de produits stupéfiants aux seuls ressortissants nationaux est conforme au
droit européen.

Le litige ayant donné lieu a cette question préjudicielle est né d’un litige entre
un tenancier de coffee shop et la commune de Maastricht. Le maire de cette
commune avait en effet ordonné la fermeture temporaire de cet établissement
car il avait contrevenu a l'interdiction de vendre ses produits a des personnes ne
résidant pas aux Pays-Bas. Cette interdiction a évidemment pour objectif de lut-
ter contre le tourisme de la drogue, c’est-a-dire I'afflux de ressortissants d’autres
Etats membres dans la ville frontaliere néerlandaise qui souhaitent se fournir en
produits stupéfiants, avec les nuisances que I’on imagine.

La Cour est interrogée sur la compatibilité de cette réglementation avec le droit
de I'Union. La premiere question a trancher est bien entendu de savoir si le com-
merce du cannabis, un stupéfiant, entre dans le champ d’application rationae mate-
riage du droit de I'Union. La Cour conclut par la négative : la politique de tolé-
rance (120) appliquée par les Pays-Bas ne modifie pas le fait que I'importation et la
mise en vente de stupéfiants soient totalement interdites (121), sauf a des fins mé-
dicales ou scientifiques, dans les Etats membres. Des lors, la nature du produit en
cause exclut que le tenancier d’un coffee shop puisse se prévaloir des libertés de
circulation et du principe de non-discrimination dans le litige en cause.

Un second volet de la question, plus anecdotique (122), porte sur les entraves
a la libre prestation de services et a la libre circulation des marchandises qui dé-

(119) Non encore publié au Recueil.

(120) Afin de tordre le cou a I'idée trop répandue selon la quelle la vente de drogues douces
est «légale » au Pays-Bas, rappelons que la vente de cannabis demeure illicite mais n’est pas
poursuivie pénalement si elle se fait dans un coffee shop qui est soumis au respect de certains
criteres dits « AHOJG » : A (affichering) la drogue ne peut faire I'objet de publicité ; H (hard-
drugs) aucune drogue dure ne peut étre vendue ; O (overlast) le coffee shop ne peut pas étre a
Porigine de nuisances ; | (jeugdigen) il est interdit de vendre de la drogue aux mineurs (de moins
de 18 ans) et 'acces aux locaux doit leur étre interdit ; G (grote hoeveelheden) il est interdit de
vendre plus de 5 grammes par personne lors de toute transaction. En outre, le stock de com-
merce (handelsvoorraad) d’un coffee shop bénéficiant d'une tolérance ne peut pas dépasser 500
gramme. V. arrét commenté aux points 12 s.

(121) V. les arréts cités par la Cour au point 36 de I'arrét commenté. Cette interdiction est par
ailleurs conforme a divers instruments internationaux qui lient les Etats membres comme conven-
tion unique des Nations unies sur les stupéfiants, conclue a New York le 30 mars 1961, amendée
par le protocole de 1972 portant modification de la convention unique de 1961 (Rec. des traités
des Nations unies, vol. 520, n° 7515), et la convention des Nations unies sur les substances psycho-
tropes, conclue a Vienne le 21 févr. 1971 (Rec. des traités des Nations unies, vol. 1019, n° 14956).

(122) L’avocat général proposait d’ailleurs de ne pas analyser cette question séparément de
celle de la vente de cannabis car elle était totalement « accessoire » et « négligeable » (concl. av.
gén. Bot sous I'affaire commentée, points 107 s.). Toutefois, rappelons qu’il est généralement
admis qu’aucun principe de minimis ne s’applique dans le cadre des libertés de circulation (V.,
inter alia, concl. av. gén. Jacobs, du 27 févr. 2003, Bilimportgrer, C-383/01, Rec. I-6065, point
29). Par contre, peut-étre aurait-il été possible d’admettre que la restriction a la vente de bois-
sons et d’aliments n’a qu’'un effet « trop aléatoire et indirect » (en ce sens, CJCE 22 juin 1999,
Italo Fenocchio, C-412/97, Rec. 1-3845) sur I'activité principale des coffee shops pour entrainer I'ap-
plication des regles relatives a la libre circulation ? Un tel raisonnement aurait permis d’éviter a
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coulent de cette interdiction. En effet, les coffee shop proposent également des
services de petite restauration (vente d’aliments et de boissons non alcoolisées).
La Cour considere que cette question doit s’analyser sous I'angle exclusif de la
libre prestation de services car I'aspect de libre circulation des marchandises est
tout-a-fait secondaire par rapport a celui-ci. La principale difficulté a laquelle
doit faire face la Cour, une fois I’entrave admise, est de déterminer quel type de
justification peut-étre avancé afin de justifier une mesure manifestement discri-
minatoire. La Cour admet un objectif général de lutte contre le tourisme de la
drogue et de ses nuisances afin de justifier cette mesure. Cet objectif se rattache,
selon la Cour « tant au maintien de 'ordre public qu’a la protection de la santé
des citoyens, et cela aussi bien au niveau des Etats membres qu’a celui de
I'Union » (123). La Cour considere également que la mesure hollandaise est
proportionnée a cet objectif (124).

Par souci de cohérence, I'on eut préféré que la Cour fasse uniquement réfé-
rence a la protection de 'ordre public et/ou de la santé publique, explicitement
visés a larticle 52 TFUE, plutét qu'un objectif général de lutte contre le tou-
risme de la drogue s’agissant d’une mesure manifestement discriminatoire.

la Cour d’avoir a se pencher sur la question de la justification de la mesure néerlandaise avec le
risque, relevé par I'avocat général Bot, que « sous prétexte qu’une telle mesure serait suscepti-
ble de constituer une restriction a la libre prestation d’'un service accessoire, nous risquerions
que les regles du traité puissent finalement servir les intéréts du commerce de la drogue »
(condl. préc., point 111).

(123) Arrét commenté, point 65.

(124) Arrét commenté, points 69 s.
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