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1. — L’Union européenne est a un tournant. Les 23 et 24 mars
2000, lors d’une réunion extraordinaire tenue a Lisbonne, le Conseil
européen se fixait un nouvel objectif stratégique pour la décennie a
venir : « devenir I’économie de la connaissance la plus compétitive et
la plus dynamique du monde, capable d’une croissance économique
durable accompagnée d’une amélioration quantitative et qualitative de
I’emploi et d’'une plus grande cohésion sociale » (1). Un an plus tard,
au Conseil européen de Goteborg des 15 et 16 juin 2001, une dimen-
sion environnementale venait s’ajouter a ces objectifs de compétitivité
économique et de cohésion sociale. Essentiellement, la stratégie de Lis-
bonne visait a favoriser la croissance économique et la création d’em-
plois par l'accélération des réformes structurelles des économies des
Etats membres en renforgant I'innovation et la compétitivité et par

(1) Conclusion du Conseil européen extraordinaire de Lisbonne, 23-24 mars
2000, point 5. Pour un excellent recueil de textes permettant d’approcher I’arriére-
plan de cette stratégie et de la définition de ces objectifs, voy. Maria JoAo RODRI-
GUES (dir.), Vers une société européenne de la connaissance. La stratégie de Lisbonne
(2000-2010), éd. de 'ULB, Bruxelles, 2004.
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lachévement du marché intérieur, par la modernisation du modéle
social européen, et par ’adoption des politiques macroéconomiques
appropriées. Le Conseil européen rattachait également a cette stratégie
I'instauration d’un climat réglementaire favorable a la création et au
développement d’entreprises novatrices, notamment les petites et
moyennes entreprises (2), et 1’élimination des entraves aux services
afin de rendre pleinement opérationnel le marché intérieur (3). L’ob-
jectif est d’accélérer les transformations des économies des Etats
membres afin de renforcer la compétitivité des entreprises euro-
péennes, dans un contexte de mondialisation accru. Ce qui se joue
dans ce processus, c’est la capacité de I’'Union européenne a faire face
aux défis de la mondialisation économique et de la nouvelle division
internationale du travail qu’elle entraine notamment sur le terrain des
services. C’est sa capacité a apporter des réponses au vieillissement de
la population et a la pression qui en résulte sur nos systémes de pro-
tection sociale, dans un contexte de faible croissance économique ou
le taux d’emploi demeure insuffisant, notamment en ce qui concerne
les travailleurs agés de plus de 55 ans. Mais autre chose également est
en jeu : c’est la définition méme de I'identité de I’'Union européenne,
dont le modele social spécifique pourra ou non survivre au défi qui
lui est lancé par la nécessité de ces réformes.

2. — La proposition d’une directive relative aux services dans le
marché intérieur que la Commission européenne a présentée le 13 jan-
vier 2004 sous la présidence de R. Prodi (4) s’inscrit dans cette pers-
pective générale. Les articles 47, § 2, CE et 55 CE prévoient la possibi-
lit¢ pour le Conseil d’adopter en codécision des directives visant a
coordonner les dispositions legislatives, réglementaires et administra-
tives des Etats membres concernant I’accés aux activités non salariées
et a leur exercice, y compris en matiére de services. La Commission
européenne a proposé sur cette base juridique (5) I'adoption d’une
directive visant a clarifier le cadre juridique régissant a la fois I’établis-
sement des prestataires de services et la libre circulation des services,
c’est-a-dire la prestation transfrontiére de services (6). Pour une

(2) Id., point 14.

(3) Id., points 16 a 19.

(4) Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative aux
services dans le marché intérieur, COM (2004) 2 final, du 13.01.2004.

(5) Ainsi que sur la base des articles 71 et 80, § 2, CE, pour ce qui concerne le
domaine des transports.

(6) Dans la proposition de directive, le terme « services » s’entend au sens de la
jurisprudence de la Cour de justice, comme toute activité économique non salariée
visée a I’article 50 du traité CE consistant a fournir une prestation qui fait ’objet
d’une contrepartie économique (article 2 § 1 de la proposition). Sont cependant
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grande part, cette proposition vise a inscrire dans un instrument 1égis-
latif la jurisprudence de la Cour de justice relative a ’étendue de ces
libertés et aux limites que les Etats membres peuvent y apporter. Elle
vise cependant a accélérer I’achévement du marché intérieur des ser-
vices en recourant a une diversité de techniques. En matiére de liberté
d’établissement des prestataires de services, la directive proposée
consisterait a exiger des Etats membres non seulement qu’ils suppri-
ment certaines exigences restreignant la liberté d’établissement des
prestataires de services qui sont incompatibles avec les régles du traité
de Rome, mais également qu’ils évaluent certaines exigences afin d’en
vérifier la compatibilité avec les critéres posés par la Cour. Il s’agit ici
d’éviter que des entraves non justifi¢es a I’établissement des presta-
taires de services doivent faire I’objet de recours en manquement ou
donnent lieu a des litiges débouchant sur des renvois préjudiciels a la
Cour de justice en interprétation du droit communautaire, en incitant
les Etats membres a agir de maniere préventive afin d’éliminer ces
obstacles. En matiére de libre circulation des services, la directive vise
a établir le principe dit du « pays d’origine », a propos duquel I'on
s’était déja interrogé a 'occasion de plusieurs instruments antérieurs
portant sur des secteurs spécifiques (7). Selon ce principe, les Etats
membres reconnaissent que les prestataires de services sont soumis
uniquement aux dispositions nationales de leur Etat membre d’origine

exclus du champ d’application de la directive les services ayant fait ’objet de direc-
tives spécifiques : il s’agit des services financiers, des services et réseaux de commu-
nications électroniques, et des services de transports (article 2 § 2 de la proposition).

(7) Voy. ainsi l’article 2 § 1 de la Directive 89/552/CEE du Conseil, du 3 octobre
1989, visant a la coordination de certaines dispositions égislatives, réglementaires
et administratives des Etats membres relatives a I’exercice d’activités de radiodiffu-
sion télévisuelle, J.O., L 298 du 17.10.1989, p. 23, telle que modifiée par la Direc-
tive 97/36/CE du Parlement Europeen et du Conseil du 30 juin 1997 modifiant la
directive 89/552/CEE du Conseil visant a la coordination de certaines dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives a ’exer-
cice d’activités de radiodiffusion télévisuelle, J.O., L 202 du 30.7.1997, p. 60, qui
prévoit que « Chaque Etat membre veille a ce que toutes les émissions de radiodif-
fusion télévisuelle transmises par des organismes de radiodiffusion télévisuelle rele-
vant de sa compétence respectent les régles du droit applicable aux émissions desti-
nées au public dans cet Etat membre »; l’article 4 § 1 de la Directive 1999/93/CE
du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 1999, sur un cadre commu-
nautaire pour les signatures €électroniques, J.O., L 13 du 19.1.2000, p. 12 (« Chaque
Etat membre applique les dispositions nationales qu’il adopte conformément a la
présente directive aux prestataires de service de certification établis sur son terri-
toire et aux services qu’ils fournissent. Les Etats membres ne peuvent imposer de
restriction a la fourniture de services de certification provenant d’un autre Etat
membre dans les domaines couverts par la présente directive »); le systéme institué
par la Directive 2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juillet 2002
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qui concernent I’acces a l’activité de service et son exercice. L’ar-
ticle 16 § 1°* de la proposition de directive prévoit que

Les Etats membres veillent a ce que les prestataires soient soumis uni-
quement aux dispositions nationales de leur Etat membre d’origine rele-
vant du domaine coordonné (8).

Le premier alinéa vise les dispositions nationales relatives a 1’acces a
Pactivité d’un service et a son exercice, et notamment celles régissant le
comportement du prestataire, la qualité ou le contenu du service, la publi-
cité, les contrats et la responsabilité du prestataire.

L’instauration du principe du pays d’origine renverse la logique qui
préside au chapitre que le traité CE consacre a la libre prestation des
services (9). L’article 49 CE interdit les restrictions a la libre prestation
des services a l'intérieur de la Communauté. Mais cette interdiction
s’entend de I'imposition d’un principe de non-discrimination entre les
prestataires de services de 1’Etat ou le service est fourni et les presta-
taires de services établis dans un autre Etat membre, ainsi que d’une
interdiction des entraves méme indistinctement applicables qui ne sont
pas justifiées comme nécessaires par des considérations d’intérét géné-
ral (10). Le droit de ’Etat d’accueil est dés lors en principe applicable,
dans des conditions de non-discrimination, a tous les services qui sont
prestés dans cet Etat : I’article 50 al. 3 CE dit que « le prestataire peut,
pour I’exécution de sa prestation, exercer, a titre temporaire, son acti-
vité dans le pays ou la prestation est fournie, dans les mémes condi-
tions que celles que ce pays impose a ses propres ressortissants ». Au

concernant le traitement des données a caractére personnel et la protection de la
vie privée dans le secteur des communications électroniques (directive vie privée et
communications €lectroniques), J.O., L 201 du 31.7.2002, p. 37; ou l’article 3 § 1*
de la Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000
relative a certains aspects juridiques des services de la société de I'information, et
notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le
commerce électronique »), J.O., L 178 du 17.7.2000, p. 1 (« Chaque Etat membre
veille & ce que les services de la société de I'information fournis par un prestataire
établi sur son territoire respectent les dispositions nationales applicables dans cet
Etat membre relevant du domaine coordonné »).

(8) Le « domaine coordonné » s’entend de « toute exigence applicable a 1’acces
aux activités de services ou a leur exercice », selon la liste des définitions que
contient I’article 4 de la proposition. Le considérant 21 du Préambule contient une
définition plus précise : « La notion de domaine coordonné recouvre toutes les exi-
gences qui sont applicables a I’accés aux activités de services ou a leur exercice, en
particulier celles qui sont prévues par les dispositions législatives, réglementaires et
administratives de chaque Etat membre, qu’elles relévent ou non d’un domaine har-
monisé au niveau communautaire, qu’elles aient un caractére général ou spécifique
et quel que soit le domaine juridique auquel elles appartiennent selon le droit natio-
nal ».

(9) Articles 49 a 55 CE.

(10) Voy. infra, n° 23.
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lieu de quoi, dans la logique de la proposition de Directive relative
aux services dans le marché intérieur, le principe de la loi du pays
d’origine implique que le prestataire établi dans un autre Etat membre
emporte avec lui I'application de sa loi nationale, ’applicabilité de la
loi territoriale étant en principe écartée.

3. — Ce principe de la loi du pays d’origine, bien qu’applicable a
I’ensemble du secteur des services sauf les secteurs exclus de la propo-
sition directive par ’article 2 § 2 de celle-ci, connait certaines excep-
tions. L’article 17 contient d’abord une liste de 23 exceptions, qui
visent soit a préserver ’acquis communautaire existant — ceci justifie
par exemple les dérogations relatives aux services postaux, de distribu-
tion d’électricité ou de gaz, ou aux formalités administratives que pré-
voit la directive relative au droit des citoyens de 1’'Union et des
membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le
territoire des Etats membres (11) —, soit a permettre a ’Etat membre
d’accueil d’assurer un contrdle du prestataire de services établi dans
un autre Etat membre lorsque sont en jeu certains intéréts essentiels.
En particulier, le principe de la loi du pays d’origine ne s’applique
pas (12) : aux actes pour lesquels la loi requiert I'intervention d’un
notaire; au controle légal des comptes; aux services faisant 1’objet,
dans I’Etat membre dans lequel le prestataire se déplace pour fournir
son service, d’un régime d’interdiction totale justifiée par des raisons
d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique; aux exi-
gences spécifiques de I’Etat membre dans lequel le prestataire se
déplace qui sont directement liées aux caractéristiques particuliéres du
lieu ou le service est fourni et dont le respect est indispensable pour
assurer le maintien de I'ordre public ou de la sécurité publique ou la
protection de la santé publique ou de I’environnement. En outre, la
proposition de directive prévoit la possibilité pour I’Etat de destina-
tion de prendre appui sur larticle 19 de la directive pour adopter a
titre exceptionnel, a I’encontre d’un prestataire déterminé ayant son
établissement dans un autre Etat membre mais dont le comportement
menacerait certaines exigences fondamentales, des mesures visant a la
sécurité des services, y compris a la préservation de la santé publique,
ou bien visant a controler I’exercice d’une profession de la santé, ou
tendant a la protection de I'ordre public, notamment les aspects liés

(11) Directive 2004/38/CE du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de
I'Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur
le territoire des Etats membres, modifiant le réglement (CEE) n°® 1612/68 et abro-
geant les directives 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/
CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE, J.O., n°® L 158 du
30.04.2004, p. 77 (et le rectificatif au J.O., L 229 du 29.6.2004, p. 395).

(12) Voy. l'article 17, 14) a 18) de la proposition de directive.
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a la protection des mineurs. Enfin, a coté de ces exceptions générales
et de ces dérogations dans des cas individuels, la proposition de direc-
tive prévoit dans des hypothéses marginales certaines dérogations
transitoires au principe de la loi du pays d’origine (13).

4. — La proposition de directive relative aux services dans le
marché intérieur a fourni 'occasion d’un important débat au sein de
I’Union sur la compatibilité avec le modéle social européen de I’éta-
blissement du marché intérieur selon les techniques que la proposition
de directive prévoit. La question centrale soulevée par la proposition
de la Commission européenne en vue d’une directive relative aux ser-
vices dans le marché intérieur concerne en effet les rapports noués
entre les libertés économiques — les libertés fondamentales reconnues
par le Trait¢ CE — et la capacit¢ des Etats a promouvoir et a
défendre certains droits tels que le droit d’acceés aux soins de santé, le
droit d’acceés aux services d’intérét économique général, le droit des
travailleurs a des conditions de travail justes et équitables ou la pro-
tection des consommateurs. C’est cet angle d’approche qu’adopte la
présente étude. L’accent est mis sur le principe de la loi du pays d’ori-
gine en matiére de libre circulation des services, puisque c’est sur ce
principe que les craintes se sont principalement focalisées et que,
transposant au domaine de la prestation des services transfrontiéres
une vision spécifique de la technique de la reconnaissance mutuelle, il
constitue 'innovation majeure de la proposition de directive. Cette
étude rappelle le lien posé par la directive entre le principe de la loi
du pays d’origine et le renforcement de la confiance mutuelle entre les
Etats (I). Elle examine ensuite I'impact du principe de la loi du pays
d’origine notamment sur les droits des travailleurs dans le secteur des
services et sur les services de protection de la santé (II), ainsi que sur
la liberté des Etats de définir les services d’intérét économique général,
c’est-a-dire d’accorder a certains prestataires de services des droits spé-
ciaux ou exclusifs en contrepartie de la mission de service public qui
leur est assignée (II1.). Elle évoque ensuite les questions de droit inter-
national privé liées au choix de la loi applicable a la prestation de ser-
vices que souléve le recours au principe du pays d’origine (IV). La
conclusion évoque les perspectives du texte actuellement proposé (V).

(13) Voy. l’article 18 de la proposition de directive (transports de fonds et cor-
billards, jeux d’argent et recouvrement judiciaire de dettes).
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I. — Le renforcement de la confiance mutuelle

1. — LA COOPERATION ADMINISTRATIVE
ENTRE LES ETATS MEMBRES

5. — Dans la logique du principe du pays d’origine, il revient a
I’Etat membre d’origine d’exercer le controle sur le prestataire des ser-
vices, quel que soit ’Etat membre dans lequel celui-ci offre ses ser-
vices (14). Le principe du pays d’origine implique ainsi que « les Etats
membres doivent avoir confiance en leurs mesures de controle et leurs
systémes juridiques réciproques » (15). Par conséquent, la directive
proposée comprend certaines mesures visant a renforcer la confiance
mutuelle en garantissant a ’Etat membre ou le service est presté que
le pays d’origine ou est établi le prestataire de service exercera une
surveillance adéquate du prestataire et de la qualité de son ser-
vice. (16) La coopération administrative entre I’Etat d’origine du pres-
tataire de service et I’Etat ou ce service est presté, telle qu’elle est orga-
nisée par le chapitre V de la directive proposée (« Controle »), est sen-
sée remplir une double fonction. Elle cherche non seulement a garantir
que la duplication des contrdles sera évitée grace a une division des
taches appropriée et plus rationnelle entre les autorités nationales
concernées, ce qui contribuerait en retour a une clarification du cadre
juridique pour le service presté. Elle devrait aussi garantir que le
controle exercé sur le prestataire de services sera plus efficace et que
ce dernier ne bénéficiera pas du manque de communication ou de coo-
pération entre les autorités nationales des Etats concernés.

6. — Afin de mettre au point une coopération administrative effi-
cace entre ’Etat d’origine et ’Etat de destination, la directive propo-
sée prévoit que chaque Etat désignera un ou plusieurs points de
contact et que les Etats s’assisteront mutuellement. En particulier,
IEtat d’origine fournira les informations demandées par un Etat
membre ou par la Commission le plus rapidement possible, surtout les
informations confirmant qu'un prestataire de services est établi dans
son territoire et exerce ses activités de fagon légale; et, dans le cas ou
ils seraient informés du comportement illégal d’un prestataire de ser-

(14) Article 16 §2 de la proposition.

(15) Analyse approfondie d’impact de la proposition de directive sur les services
dans le marché intérieur, SEC(2004) 21, 13.01.2004, pp. 24 et 25.

(16) L’article 34 de la proposition de directive mentionne qu’a I’égard des cas
couverts par le principe du pays d’origine, « les Etats membres garantiront que les
pouvoirs de contréle et de supervision prévus par le droit national en ce qui
concerne le prestataire et les activités en question seront également exercés lors-
qu’un service est prévu dans un autre Etat membre ».
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vices risquant d’exercer ses fonctions dans d’autres Etats membres, ou
d’activités spécifiques risquant de causer un grave dommage a la santé
ou a la sécurité des personnes, les Etats membres informeront tous les
autres Etats ainsi que la Commission dans les plus brefs délais
(article 35). De son coté, I’Etat membre ou les services sont prestés
informera I’Etat d’origine s’il prend connaissance de tout comporte-
ment illégal du prestataire de service, ou d’actions spécifiques risquant
de causer un grave dommage a ’Etat membre (article 35, § 3, 1. 2).
Des obligations d’assistance mutuelle sont prévues lorsque I’Etat de
destination prend appui sur l'article 19 de la directive proposée pour
adopter, a ’encontre d’un prestataire ayant son établissement dans un
autre Etat membre, certaines mesures de protection (17) : I’article 37
de la proposition de directive prévoit dans cette hypothése une com-
munication entre I’Etat membre d’origine et ’Etat membre d’accueil,
ce dernier pouvant justifier le recours qu’il fait a l’article 19 (et don-
nant par la la possibilit¢ a la Commission européenne d’évaluer la
compatibilité de la mesure avec cette disposition), y compris — 1a ou
I'urgence le justifie — I’adoption de mesures immédiates a I’encontre
du prestataire de services.

2. — LE PROGRAMME DE CONVERGENCE

7. — Le recours au principe de la loi du pays d’origine en matiére
de libre circulation des services parait faire passer les exigences du
marché intérieur et d’'une élimination des entraves a la libre prestation
des services d’'un Etat membre a 1’autre devant le souci d’harmonisa-
tion des législations, ou de leur rapprochement, en vue d’assurer 1’éta-
blissement du marché intérieur autrement que comme résultat d’une
concurrence entre les régimes régulatoires des Etats. Il faut cependant
nuancer cette appréciation. La proposition de directive contient un
chapitre VI, relatif au « Programme de convergence » devant accom-
pagner I'affirmation du principe du pays d’origine en matiére de libre
circulation des services. Ce programme prévoit I'encouragement a
l’adoption de codes de conduite au niveau communautaire afin de
favoriser le rapprochement des régles déontologiques régissant I’exer-
cice des professions réglementées ainsi que le contenu et les modalités
des communications commerciales, et les conditions d’exercice des
activités d’agents immobiliers : les Etats membres doivent encourager
la mise en ceuvre au niveau national des codes de conduite adoptés au
niveau communautaire (article 39). Le programme de convergence
prévoit également la possibilité d’une harmonisation complémentaire,

(17) Voy. ci-dessus, n° 3.
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notamment a travers 'examen par la Commission de la nécessité de
prendre certaines initiatives ou de proposer certains instruments la ou
cela apparait nécessaire pour le bon fonctionnement du marché inté-
rieur (articles 40 a 43). Pareille nécessité serait identifiée au départ de
I'examen de quatre séries de questions : les « questions qui, ayant fait
lobjet de dérogations dans des cas individuels[ (18)], ont révélé la
nécessité d’une harmonisation au niveau communautaire »; les ques-
tions relatives a la déontologie des professions réglementées que
ladoption de codes de conduite communautaire n’ont pu régler de
maniére satisfaisante; les questions identifiées au départ d’un proces-
sus d’évaluation mutuelle, passant par la présentation de rapports par
les Etats membres sur certains aspects de mise en ceuvre de la direc-
tive, notamment sur les résultats de I’évaluation de certaines exigences
restreignant la liberté d’établissement des prestataires de services, ces
rapports donnant lieu a des observations des autres Etats membres et
a un rapport de syntheése de la Commission (assistée d’un comité com-
posé des représentants des Etats membres) pouvant comprendre des
propositions complémentaires ; enfin, les questions relatives a la pro-
tection des consommateurs et les contrats transfrontaliers. L’article 43
prévoit que, tous les trois ans aprés la remise d’un premier rapport de
synthése le 31 décembre 2008, la Commission présentera « un rapport
sur I'application de la (...) directive, accompagné le cas échéant, de
propositions visant a ’adapter ».

8. — Ce programme de convergence, comprenant un mécanisme
d’évaluation mutuelle et 'examen des questions exigeant une éven-
tuelle harmonisation complémentaire de certains aspects de la liberté
d’établissement des prestataires de services et de la libre circulation
des services, constitue un élément clé de la recherche de I’équilibre
adéquat entre la libre prestation de services dans I’Union d’une part,
censée favoriser la croissance économique et la compétitivité, et la
prise en compte des autres valeurs — cohésion sociale et environne-
ment en particulier, c’est-a-dire préservation du « modéle social euro-
péen » —, d’autre part. En I'absence d’un programme de convergence
tel que proposé dans le chapitre VI de la propositive de directive rela-
tive aux services dans le marché intérieur, les restrictions apportées
par les Etats membres a la libre prestation des services au départ d’un
autre Etat membre, y compris lorsqu’elles seront fondées sur des
motifs d’intérét général dans ’Etat membre de destination, seraient
interprétées comme des exceptions au principe du pays d’origine, qui
ne seraient admises que dans des conditions strictes sous le controle

(18) Ainsi que le prévoit I’article 19 de la proposition de directive : voy. ci-des-
sus, n° 3.
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de la Cour de justice. Ceci risquerait de dissuader les Etats membres
d’adopter ou de maintenir certaines réglementations visant, par
exemple, a la protection des consommateurs, a la protection sociale
ou a la protection de ’environnement, a défaut de pouvoir démontrer
la nécessité et la proportionnalité des restrictions que cela peut justi-
fier a la libre prestation des services depuis un autre Etat membre.

9. — Au contraire, le systéme proposé implique quune harmonisa-
tion complémentaire, dont la nécessité aurait été révélée par le proces-
sus d’évaluation mutuelle a laquelle invite la Commission dans sa pro-
position, pourrait conduire la Commission a proposer des instruments
visant a favoriser une protection a un niveau élevé de certaines valeurs
d’intérét général dans le marché intérieur. Cela est essentiel, au regard
des craintes justifiées qui ont émises a propos de la proposition de
directive relative aux services dans le marché intérieur (19). Le risque
existe que l’adoption de cette directive incite les Etats membres a
entrer dans une spirale de dérégulation compétitive en matiére de ser-
vices, compte tenu de la mise en concurrence directe de leurs systémes
régulatoires nationaux que la directive aboutit a organiser. Le pro-
gramme de convergence que prévoit le chapitre VI de la proposition
de directive relative aux services dans le marché intérieur constitue de
ce point de vue un dispositif indispensable de préservation d’un niveau
¢élevé de protection des droits fondamentaux.

10. — Pour une grande part, c’est sur la question du choix a effec-
tuer entre différentes méthodes de réalisation du marché intérieur que
se sont centrés les débats qu’a soulevés la proposition de directive
relative aux services. Le processus d’évaluation mutuelle qui vient
d’étre évoqué présente I’harmonisation comme une voie complémen-
taire a l’'application du principe du pays d’origine, lorsque des diffi-
cultés auront été rencontrées dans l’application de ce principe. Le
contexte de ’Union élargie explique ce choix et, en méme temps, le
rend d’autant plus contestable. Dans une Union ou les écarts entre les
Etats membres sont considérables du point de vue, notamment, de la
protection accordée aux consommateurs, de la réglementation des
professions libérales, de la protection des travailleurs et des charges
sociales imposées a 'employeur, ou de la définition des missions dites
de « service public » des services d’intérét économique général, le prin-
cipe du pays d’origine peut apparaitre comme la fagon la plus com-

(19) Voy. notamm. E. VAN DEN ABEELE, « La proposition de directive sur les
services : instrument visionnaire au service de la compétitivité ou cheval de Troie
dirigé contre le modé¢le social européen? », disponible sur www.ose.be et également
publié dans Ch. DEGRYSE et Ph. PocHET (dir.), Bilan social de I’Union européenne
2004, ETUI-REHS, Observatoire social européen, SALTSA.
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mode d’établir un véritable marché intérieur des services : au lieu de
devoir rechercher un accord entre les Etats membres sur ces diffé-
rentes questions, ’on surmonte les obstacles que représentent les régle-
mentations nationales, dans leur diversité, a la prestation transnatio-
nale des services, en permettant a chaque prestataire de services de
n’étre régi en principe que par la loi de son pays d’origine; la diversité
des approches peut subsister, puisque la reconnaissance mutuelle per-
met de concilier cette diversité avec les exigences du marché intérieur.
Or 'on peut se demander si, conformément a 'usage traditionnelle-
ment fait de la reconnaissance mutuelle, la réalisation d’un pro-
gramme d’harmonisation ou de rapprochement des législations ne
serait pas souhaitable, voire indispensable, avant que l'on puisse
recourir au principe du pays d’origine. Celui-ci ne peut se justifier
qu’au départ d’une égalisation au moins minimale des conditions dans
lesquelles les services sont réglementés dans les différents FEtats
membres : il aboutit en effet a mettre en concurrence directe les régle-
mentations étatiques, dans les conditions que ces réglementations
aménagent pour les prestataires de services, et I'on ne peut ainsi
exclure que se matérialise le risque d’une spirale dans I’évolution de
ces réglementations — qui se voudront plus attrayantes pour les pres-
tataires de services, au détriment le cas échéant des obligations qui
pourraient leur étre imposées au nom par exemple de la protection des
travailleurs, des consommateurs ou de I’environnement. Le Comité
économique et social européen considére ainsi que l’application du
principe du pays d’origine est « prématurée, dans la mesure ou elle
suppose une situation de départ réellement comparable du point de
vue objectif et juridique ». Dans son avis du 10 février 2005 (20), il
estime que

le fait d’appliquer ce principe sans prévoir de période transitoire adé-
quate pose probléme, d’autant qu’il a le sentiment que les instruments dis-
ponibles en matiére d’harmonisation sectorielle n’ont pas encore été uti-
lisés au maximum. En I’état actuel des choses, ce principe comporte le ris-
que d’une concurrence entre systémes et, partant, d’'un nivellement par le
bas des normes de protection des consommateurs, des travailleurs et de
Ienvironnement, étant donné que des systémes juridiques, sociaux et de
santé différents coexistent toujours dans I’'Union européenne. En vue de
I’harmonisation, une approche sectorielle peut, surtout dans des domaines
particuliérement sensibles, garantir une meilleure adaptation aux défis du
marché intérieur qu'une approche purement horizontale et précoce. Dans
ce contexte, il convient d’examiner, pour chaque secteur et en association

(20) Comité économique et social européen, Avis sur la proposition de Directive
relative aux services dans le marché intérieur, 2005/C 221/20, J.O., C221 du
8.9.2005, p. 113, ici point 3.5.3.
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avec tous les groupes concernés, en particulier les organisations de protec-
tion des consommateurs, les partenaires sociaux, etc., dans le cadre d’une
vaste étude d’impact concernant également les aspects sociaux et ceux liés
a 'environnement, s’il se préte a I'introduction du principe du pays d’ori-
gine. Etant donné que les mesures d’harmonisation constituent au moins
un instrument d’égale importance en vue de la réalisation du marché inté-
rieur, il faudrait procéder, pendant un laps de temps approprié, au rap-
prochement des différentes législations dans les secteurs pour lesquels les
Etats membres ont défini des prescriptions spécifiques dans leurs légis-
lations sociale, sanitaire et du travail. Lors d’une phase intermédiaire, la
Commission européenne, le Parlement européen et le Conseil devraient
déterminer si des mesures d’harmonisation ont été prises et réalisées de
maniére suffisante dans les secteurs susmentionnés. En fonction de I’état
d’avancement de I’harmonisation juridique, il faudrait prévoir une der-
niére période au cours de laquelle les Etats membres auront ’occasion de
rapprocher leurs 1égislations.

12. — La proposition de directive relative aux services dans le
marché intérieur reconnait la complémentarité de I’application du
principe du pays d’origine, d’'une part, et de ’harmonisation ou du
rapprochement des législations, d’autre part. Mais la stratégie propo-
sée pour la réalisation du marché intérieur des services — reconnais-
sance mutuelle dans un premier temps, harmonisation dans un second
temps si I’évaluation mutuelle en fait apparaitre la nécessité —, signi-
fie que, dans la négociation sur d’éventuelles mesures d’harmonisa-
tion, les Etats membres offrant des niveaux de protection relativement
faibles des consommateurs, des travailleurs ou de l’environnement,
seront avantagés : ce sont ces Etats qu’il faudra convaincre de la
nécessité de renoncer a ce qui, a leurs yeux, peut apparaitre comme
un facteur d’attractivité pour les prestataires de services qui ont choisi
de s’établir chez eux. Or, tant que la coexistence de réglementations
nationales différentes continue de faire obstacle a la pleine réalisation
du marché intérieur des services, ce sont ces mémes Etats, compte
tenu du bénéfice que leurs entreprises pourront tirer de I'ouverture de
ce marché, qui pourront étre convaincus de la nécessité de mesures
d’harmonisation a un niveau élevé de protection des consommateurs,
des travailleurs, de la santé et de I’environnement, par exemple, si ceci
leur est présenté comme une condition de réalisation du marché inté-
rieur des services. Dans la section suivante, nous nous interrogeons
sur la tension qui existe entre I’application du principe du pays d’ori-
gine, d’une part, et la capacité de I’Etat d’accueil de continuer d’assu-
rer sur son territoire la protection de la santé, des consommateurs, ou
des travailleurs, d’autre part. Cette question peut &tre posée a deux
niveaux. Elle concerne d’abord la compatibilité avec le principe du
pays d’origine du maintien en vigueur et de ’adoption des réglementa-
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tions étatiques qui visent a assurer cette protection. Elle concerne
ensuite le risque d’une mise en concurrence des régimes réglementaires
des Etats membres, qui pourraient étre tentés de chercher a attirer
chez eux les prestataires de services en offrant a leurs activités un
cadre réglementaire qui ne prend pas suffisamment en compte la
nécessité d’assurer cette protection. A ce second niveau, ce ne sont pas
les obligations juridiques imposées aux Etats membres qui jouent le
role décisif : le risque qu’il faut mesurer résulte plutdt de l'incitation
que peut représenter pour les Etats membres I’établissement du
marché intérieur des services fondé sur le principe du pays d’origine.
Ces questions sont examinées d’abord sur le plan des droits fonda-
mentaux en général (1.), puis plus spécifiquement a propos de la pro-
tection des travailleurs détachés dans le cadre d’une prestation trans-
frontiére de services (2.), enfin en ce qui concerne les soins de
santé (3.). Une section séparée examine I'impact potentiel de la direc-
tive relative aux services dans le marché intérieur sur les services d’in-
térét économique général (IIL.).

II. — L’impact du principe
du pays d’origine et le respect des droits fondamentaux
dans I’Etat de destination

1. — LE PRINCIPE DE LA LOI DU PAYS D’ORIGINE
EN MATIERE DE LIBRE CIRCULATION DES SERVICES
ET LES DEROGATIONS ADMISSIBLES

13. — Si I'on veut y repérer la trace d’une tension entre la recon-
naissance des libertés économiques fondamentales de circulation d’une
part, la préservation des droits fondamentaux par les Etats membres
d’autre part, le débat déclenché par la proposition d’une directive rela-
tive aux services dans le marché intérieur appelle une premiére obser-
vation qui porte sur le statut des droits fondamentaux reconnus dans
lordre juridique de I’Union européenne et les conséquences qui en
découlent en matiére de libre prestation des services. Contrairement a
ce que pourrait donner a penser la formulation actuelle de I’article 51
de la Charte des droits fondamentaux (21), les droits fondamentaux
figurant parmi les principes généraux du droit de I'Union ne consti-

(21) J.0., C364 du 18.12.2000, p. 1. L’article 51 de la Charte dit que celle-ci
s’applique « aux institutions et organes de 'Union dans le respect du principe de
subsidiarité, ainsi qu’aux Etats membres qui mettent en ceuvre le droit de I'Union ».
En réalité, les droits fondamentaux reconnus dans l’ordre juridique de I'Union
européenne en tant que principes généraux de droit trouvent a s’appliquer dans
tout le domaine d’application du droit de 1'Union, y compris lorsquun Etat
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tuent pas seulement des obligations imposées aux institutions, organes
et agences de ’Union, ainsi que des restrictions a la liberté dont les
Etats membres disposent dans la mise en ceuvre du droit de I'Union.
La Cour de justice admet également que les droits fondamentaux figu-
rant parmi les principes généraux du droit permettent de justifier cer-
taines restrictions aux libertés dites « fondamentales » de circulation
que reconnait le traité de Rome, lorsque de telles restrictions peuvent
étre justifiées par le souci des Etats membres d’en assurer la protection
et de les promouvoir. Cela concerne notamment les entraves admis-
sibles a la libre circulation des marchandises (22) et les entraves a la
libre prestation des services (23). Une illustration spectaculaire en a
été donnée par l'affaire Omega, qui a donné lieu a un arrét rendu le
14 octobre 2004 par la Cour de justice. Le Bundesverwaltungsgericht
(le Tribunal fédéral administratif allemand) demandait a la Cour d’in-
terpréter les articles 49 a 55 CE relatifs a la libre prestation des ser-
vices et les articles 28 a 30 CE relatifs a la libre circulation des mar-
chandises (24). Dans I’affaire portée devant les juridictions allemandes
qui a donné lieu au renvoi, Omega contestait un arrété pris par l’auto-
rit¢ de police de Bonn lui interdisant d’autoriser parmi les jeux ins-
tallés au sein de son « laserdrome » la simulation de tirs sur des cibles
humaines en utilisant un rayon laser ou d’autres appareils techniques.
L’interdiction était présentée comme fondée sur le souci de protéger
Iordre public et pouvait, selon le Bundesverwaltungsgericht, se justifier
par le besoin de protéger la dignité humaine, que garantit I’article 1
§ 1 de la Loi fondamentale allemande. Omega estimait cependant que
larrété constituait une violation de la libre prestation de services et de
la libre circulation des biens garantis par le Traité CE, ’équipement
lui étant fourni par une entreprise britannique, Pulsar International
Ltd. La Cour de justice a au contraire estimé que la nécessité de pro-
téger la dignité humaine pouvait justifier une restriction a la liberté de
prester des services, en vertu de I’article 46 CE combiné a I’article 55
CE. Elle a rappelé que « I'ordre juridique communautaire tend indé-

membre agit en vertu d’une autorisation du droit de I'Union, c’est-a-dire sans qu’il
s’agisse de la mise en ceuvre d’une obligation imposée par celui-ci.

(22) Voir CICE, 26 juin 1997, Familiapress, C-368/95, Rec., p. 1-3689 (point 24);
C.J.CE., 12 juin 2003, Schmidberger, C-112/00, Rec., p. 1-5659.

(23) Voir CJCE, 25 juillet 1991, Commission c. Pays-Bas, 353/89, Rec., p. 4089
(point 30); CJCE, 25 juillet 1991, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda
e.a. ¢. Commissariaat voor de Media, 148/91, Rec., p. 513 (points 9 et 10).

(24) Bien que la question préjudicielle adressée a la Cour ait fait référence a
toutes les libertés fondamentales garanties par le Traité CE, la Cour de justice a
choisi d’examiner la compatibilité de la restriction imposée par la mesure nationale
uniquement par rapport a la liberté de prestation des services, la libre circulation
des marchandises jouant un role secondaire dans les circonstances de I’affaire.
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niablement a assurer le respect de la dignité humaine en tant que prin-
cipe général du droit. Il ne fait donc pas de doute que I'objectif de
protéger la dignité humaine est compatible avec le droit communau-
taire, sans qu’il importe a cet égard que, en Allemagne, le principe du
respect de la dignité humaine bénéficie d’un statut particulier en tant
que droit fondamental autonome » (par. 34). Citant I’affaire Schmid-
berger (25), la Cour reléve au paragraphe 35 de son arrét :

Le respect des droits fondamentaux s’imposant tant a la Communauté
qu’a ses Etats membres, la protection desdits droits constitue un intérét
légitime de nature a justifier, en principe, une restriction aux obligations
imposées par le droit communautaire, méme en vertu d’une liberté fonda-
mentale garantie par le traité telle que la libre prestation de services.

14. — Pour que la protection dun droit fondamental justifie
qu’une restriction soit apportée a la libre prestation des services, deux
conditions doivent étre satisfaites. D’abord, le droit fondamental ne
doit pas étre uniquement une création du droit national, qu’il s’agisse
de droit constitutionnel ou législatif. Il doit étre reconnu comme un
principe général du droit de I'Union. Pour déterminer quels droits
figurent parmi ces principes, la Cour s’inspire des traditions constitu-
tionnelles communes aux Etats membres et des indications fournies
par les traités internationaux pour la protection des droits de I’homme
auxquels les Etats membres ont coopéré ou auxquels ils ont adhéré.
La Convention européenne des droits de ’homme et des libertés fon-
damentales se voit reconnaitre une « signification particuliére » a cet
égard, mais la Cour tient compte également d’autres instruments
internationaux de protection des droits de I’homme; en outre, bien
que la Charte des droits fondamentaux énumeére un certain nombre de
droits reconnus comme principes généraux du droit de 1’Union, la
Charte ne fait pas obstacle a ce que d’autres garanties se voient recon-
naitre un statut similaire dans la jurisprudence de la Cour (26). Enfin,
bien que le droit fondamental invoqué par les autorités nationales afin

(25) Arrét précité, n. 21.

(26) Ceci se déduit de l'article 53 de la Charte des droits fondamentaux
(« Niveau de protection »), qui dit qu’aucune disposition de la Charte ne doit étre
interprétée comme limitant ou portant atteinte aux droits fondamentaux reconnus
notamment par le droit de I'Union. Il est significatif que, dans le projet de Traité
établissant une Constitution pour I’Europe (J. 0., C 310 du 16.12.2004), en dépit de
I'inscription de la Charte des droits fondamentaux dans la partie II du Traité, I’arti-
cle 1-9 § 3 ait été maintenu. Aux termes de cet article : « Les droits fondamentaux,
tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’Homme et des libertés fondamentales et tels qu’ils résultent des traditions consti-
tutionnelles communes aux Etats membres, font partie du droit de I’'Union en tant
que principes généraux ». La coexistence de cette disposition et de la Charte des
droits fondamentaux illustre que la Charte ne doit pas étre considérée comme un
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de justifier une restriction imposée a une liberté fondamentale garantie
par le Traité CE doive étre reconnu comme I'un des principes géné-
raux du droit de I’Union, il n’est « pas indispensable (...) que la
mesure restrictive édictée par les autorités d’un Etat membre corres-
ponde 4 une conception partagée par 'ensemble des Etats membres en
ce qui concerne les modalités de protection du droit fondamental ou
de Pl'intérét légitime en cause » (par. 37). Ainsi dans 'affaire Omega,
les autorités allemandes ont-elles été admises a se fonder sur leur
propre compréhension des exigences de la dignité humaine, méme si
cette compréhension pouvait différer de celle du Royaume-Uni ou de
n’importe quel Etat membre.

15. — Ensuite — deuxiéme condition — il s’impose de concilier
avec la liberté économique fondamentale a laquelle une restriction est
apportée le droit fondamental dont le souci de protection justifie cette
restriction. Selon I’arrét rendu le 14 octobre 2004 dans [laffaire
Omega, « des mesures restrictives de la libre prestation des services ne
peuvent étre justifiées par des motifs liés a ’ordre public que si elles
sont nécessaires pour la protection des intéréts qu’elles visent a garan-
tir et seulement dans la mesure ou ces objectifs ne peuvent étre atteints
par des mesures moins restrictives » (par. 36). Bien qu’elle érige en
régle la liberté¢ fondamentale de circulation et n’accorde au droit fon-
damental que le statut d’une exception, cette formulation ne doit pas
étre comprise comme établissant un rapport hiérarchique entre ces
deux garanties (27). La jurisprudence de la Cour illustre qu’en réalité,
les droits fondamentaux figurant parmi les principes généraux de droit
dont elle assure le respect sont reconnus au méme titre que les libertés
fondamentales de circulation que garantit le Traité CE (28).

catalogue exhaustif des droits fondamentaux reconnus en tant que principes géné-
raux dans le droit de I’Union.

(27) Dans le contexte de l'arrét, cette formulation s’explique par le fait que,
dans le mécanisme de I’article 46 CE, rendu applicable a la libre prestation des ser-
vices par l’article 55 CE, les restrictions apportées a celles-ci qui sont justifiées par
des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique constituent des
exceptions a la liberté fondamentale que reconnait le traité.

(28) Dans ses conclusions précédant 1’arrét Omega, M™ ’avocat général Stix-
Hackl note que les droits fondamentaux reconnus dans 1’ordre juridique de I’'Union
«doivent étre considérés comme faisant partie intégrante du droit originaire et
comme occupant par conséquent le méme rang hiérarchique que les autres disposi-
tions du droit originaire, dont les libertés fondamentales (de circulation) » (point 49
des conclusions présentées le 18 mars 2004). Cela constitue également une implica-
tion nécessaire de 'arrét Schmidberger du 12 juin 2003, dans lequel la Cour évo-
quait «la conciliation nécessaire des exigences de la protection des droits fonda-
mentaux dans la Communauté avec celles découlant d’une liberté fondamentale
consacrée par le traité » (au point 77).
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16. — Le statut que la Cour de justice reconnait aux droits fonda-
mentaux a des implications claires pour I’évaluation de la proposition
de directive sur les services dans le marché intérieur. Le principe du
pays d’origine que le texte établit en matiére de libre circulation des
services (29) est justifié par le souci de garantir qu’aucune barricre
injustifiée n’affectera la liberté de prester des services. Conformément
au principe du pays d’origine, «les Etats membres devraient cesser
d’appliquer leurs propres régles et réglementations aux services
entrants provenant d’autres Etats membres et de les superviser et les
contrbler. Au lieu de cela, ils devraient faire confiance au controle
exercé par les autorités du pays d’origine du prestataire de ser-
vice » (30). Parmi les dérogations au principe du pays d’origine qui
sont prévues par ’article 17 de la proposition (31), I’on retrouve « les
services qui sont interdits, dans les Etats membres dans lesquels le
prestataire circule pour fournir son service, lorsque cette interdiction
se justifie par des raisons relatives a ’ordre public, la sécurité publique
ou la santé publique » (32). Cette indication (33) implique que la direc-
tive proposée ne limitera pas la marge d’appréciation actuellement
accordée aux Etats membres en vertu de I'article 46, § 1°, CE, rendu
applicable a la libre prestation des services en vertu de larticle 55 CE.
Cependant, dés lors que le souci de protection des droits fondamen-
taux reconnus en tant que principes généraux du droit de I'Union
constitue un intérét 1égitime qui justifie en principe une restriction des
obligations imposées aux Etats membres par le droit communautaire,
il serait souhaitable que la future directive relative aux services dans
le marché intérieur mentionne explicitement cette exception au prin-
cipe du pays d’origine, sans se limiter — comme le fait le Préambule
dans sa version actuelle — a la protection de la dignité humaine, mais

(29) Le principe a été décrit ci-dessus, n° 2.

(30) Analyse approfondie d’impact de la proposition de directive sur les services
dans le marché intérieur, SEC (2004) 21, 13.01.2004, pp. 24 et 25.

(31) Pour un exposé plus complet du systéme des exceptions et dérogations au
principe du pays d’origine que contient la proposition de directive relative aux ser-
vices dans le marché inérieur, voy. ci-dessus, n°® 3.

(32) Dans le texte de la proposition de directive reformulé et clarifié par la prési-
croissance (services), document de travail n° 1 pour la réunion du 16 novembre
2004 (Secrétariat général du Conseil, DG C I), 15 novembre 2004).

(33) Une autre dérogation au principe du pays d’origine concerne « les exigences
spécifiques de I’Etat membre dans lequel le prestataire s’établit, qui sont directe-
ment lies aux caractéristiques particuliéres du lieu ou le service est presté ou au
risque particulier qu’entraine le service pour le lieu ou il est presté, et auxquelles
il est indispensable de se conformer pour des raisons d’ordre public, de sécurité
publique ou afin de protéger la santé publique ou I’environnement ». Cette déroga-
tion a un champ d’application potentiel plus limité et ne sera donc pas abordée ici.
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plutot en se référant a ’ensemble des droits reconnus par la Charte
des droits fondamentaux ou figurant parmi les principes généraux du
droit de ’Union selon la jurisprudence de la Cour de justice (34). L’in-
dication a l’article 17 que le principe du pays d’origine ne s’appliquera
pas aux services qui sont interdits dans I’Etat membre dans lequel le
prestataire circule afin de fournir son service lorsque cette interdiction
se justifie par le besoin de protéger les droits fondamentaux reconnus
par la Charte des droits fondamentaux ou en tant que principes géné-
raux du droit de I’'Union permettrait d’écarter tout risque que la men-
tion spécifique de la protection de la dignité humaine dans le Préam-
bule de la directive correspondant a cette (16°) dérogation au principe
du pays d’origine soit considérée a contrario comme limitant les res-
trictions admissibles a la libre circulation des services qui, en vertu de
la jurisprudence actuelle de la Cour de justice, pourraient se justifier
comme nécessaires en vue d’assurer la protection des droits fondamen-
taux reconnus parmi les principes généraux du droit.

2. — LE PRINCIPE DE LA LOI DU PAYS D’ORIGINE
ET LA PROTECTION DES TRAVAILLEURS

17. — Un aspect important du débat qui a suivi la présentation de
la proposition de directive sur les services dans le marché intérieur a
porté sur son impact sur la protection des travailleurs détachés dans
le cadre d’une fourniture transnationale de services, consistant soit
dans Pexécution de travaux par une entreprise, pour son compte et
sous sa direction, dans le cadre d’un contrat conclu entre cette entre-
prise et le destinataire de la prestation de services, soit dans la mise
a disposition de travailleurs en vue de leur utilisation par une entre-
prise, dans le cadre d’un marché public ou d’un marché privé. Le
législateur communautaire était déja intervenu sur cette question par
ladoption de la directive 96/71/CE du Parlement européen et du
Conseil du 16 décembre 1996 concernant le détachement de travail-

(34) Le considérant 43 du Préambule de la directive affirme que cette clause
avait pour but de prévoir « une dérogation au principe du pays d’origine dans le
cas ou des services sont interdits dans I’Etat membre dans lequel un prestataire s’est
établi, si cette interdiction se justifie objectivement par des raisons relatives a la
politique, la sécurité ou la santé publique, y compris les raisons relatives a la protec-
tion de la dignité humaine. Cette dérogation couvre également les affaires dans les-
quelles des services sont interdits, sauf dans certaines circonstances déterminées
(...)». Le passage souligné dans ce considérant devrait étre remplacé par une
expression plus générale, telle que « y compris pour des raisons relatives a la pro-
tection des droits fondamentaux reconnus parmi les principes généraux du droit »,
en conformité avec la jurisprudence de la Cour de justice.
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leurs effectué¢ dans le cadre d’une prestation de services (35). Bien que
présentée parfois comme visant a promouvoir la prestation de services
transnationale en clarifiant le régime juridique applicable au détache-
ment de travailleurs et, notamment, la division des tiches entre la loi
de ’Etat membre de destination (ou la prestation de services est effec-
tuée) et ’Etat membre d’origine (ou le prestataire de services se trouve
établi et ou le travailleur détaché est en principe employé), cette direc-
tive visait en fait a éviter que se développe en Europe une forme spéci-
fique de concurrence déloyale, qualifiée de « dumping social », consis-
tant a recourir abusivement au détachement de travailleurs dans le
cadre d’un contrat de services entre des entreprises situées dans deux
Etats membres différents afin d’échapper aux conséquences de la loi
nationale de ’Etat de destination et de concurrencer ainsi les entre-
prises établies au sein de cet Etat qui sont tenues de s’y conformer.
Le Préambule de la directive 96/71/CE indique du reste que la promo-
tion de la prestation de services dans un cadre transnational « néces-
site une concurrence loyale et des mesures garantissant le respect des
droits des travailleurs » (cinquiéme considérant), ce qui traduit bien
I’objectif ayant guidé ’adoption de cet instrument. Afin de réaliser cet
objectif, la directive 96/71/CE coordonne les législations des Etats
membres de maniére a prévoir un noyau de régles impératives de pro-
tection minimale que doivent observer, dans le pays d’accueil, les
employeurs qui détachent des travailleurs en vue d’effectuer un travail
a titre temporaire sur le territoire de I’Etat membre de la prestation.
L’article 3, § 1°", de la directive 96/71/CE, qui en constitue la disposi-
tion essentielle, prévoit que :

Les Etats membres veillent a ce que, quelle que soit la loi applicable a
la relation de travail, les entreprises visées a l’article 1°*, paragraphe 1°,
garantissent aux travailleurs détachés sur leur territoire les conditions de
travail et d’emploi concernant les matiéres visées ci-aprés qui, dans I’Etat
membre sur le territoire duquel le travail est exécuté, sont fixées :

— par des dispositions 1égislatives, réglementaires ou administratives

et/ou

— par des conventions collectives ou sentences arbitrales déclarées
d’application générale [...], dans la mesure ou elles concernent les activités
(dans le domaine de la construction qui visent la réalisation, la remise en
état, I’entretien, la modification ou I’élimination de constructions, ou dans
d’autres domaines si I’Etat membre d’accueil le décide (36)) :

a) les périodes maximales de travail et les périodes minimales de repos;
b) la durée minimale des congés annuels payés;

(35) J.O., n° L 18 du 21.01.1997, p. 1.
(36) Voir larticle 3, § 10, de la directive 96/71/CE.
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¢) les taux de salaire minimal, y compris ceux majorés pour les heures
supplémentaires; le présent point ne s’applique pas aux régimes complé-
mentaires de retraite professionnels;

d) les conditions de mise a disposition des travailleurs, notamment par
des entreprises de travail intérimaire;

e) la sécurité, la santé et I’hygiéne au travail;

f) les mesures protectrices applicables aux conditions de travail et
d’emploi des femmes enceintes et des femmes venant d’accoucher, des
enfants et des jeunes;

g) I’égalité de traitement entre hommes et femmes ainsi que d’autres
dispositions en matiére de non-discrimination.

18. — La proposition de directive relative aux services dans le
marché intérieur respecte 'intégrité de cet acquis du droit communau-
taire. Toutes les matiéres dont traite la directive 96/71/CE sont exemp-
tées du principe du pays d’origine (37). Cela concerne non seulement
I'imposition des dispositions législatives, réglementaires ou administra-
tives de I’Etat d’accueil (ainsi que, dans le secteur de la construction,
les conventions collectives ou sentences arbitrales déclarées d’applica-
tion générale) sur les questions citées a l'article 3, § 1°%, de la direc-
tive 96/71/CE, mais également la capacité pour I’Etat membre d’ac-
cueil d’exercer les controles qu’appelle I'imposition de ces réglementa-
tions, ainsi que la définition méme du « travailleur » afin d’en assurer
lapplication. L’exemption du principe du pays d’origine s’étend aux
dispositions que ’Etat membre d’accueil entend imposer aux travail-
leurs intérimaires, dés lors que, selon I’article 3, § 9, de la directive 96/
71/CE, les Etats membres peuvent prévoir que ces travailleurs bénéfi-
cieront des conditions qui sont applicables aux travailleurs intéri-
maires dans I’Etat membre sur le territoire duquel le travail est exé-
cuté.

19. — Dans le systéeme que prévoit la proposition de directive rela-
tive aux services dans le marché intérieur, I’Etat membre d’accueil est
tenu de controler le respect des conditions de travail sur son territoire
en procédant a cette fin a tous les contrdles et vérifications néces-
saires, en particulier sur les chantiers de construction. La responsabi-
lit¢ supplémentaire de ’Etat membre d’origine ne se substitue pas a
la responsabilit¢ de I’Etat membre d’accueil, mais la compléte et
garantit que le controle peut intervenir non seulement sur le lieu de
travail du travailleur détaché, mais aussi sur le lieu ou est établie I’en-
treprise, ce qui peut accroitre l'efficacité du contrdle et, par-la, de la

(37) Article 17, 5), de la proposition de directive relative aux services dans le
marché intérieur. Voy. concernant 'impact sur la loi applicable et I'interaction avec
la Convention de Rome, infra, n°*62 et s., spéc. n® 64 et 65.
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protection des droits des travailleurs détachés. En revanche, compte
tenu a la fois des constats qui se dégagent du rapport sur ’état du
marché intérieur des services (38) et des plaintes qui lui sont parvenues
par des prestataires de services faisant face a des procédures adminis-
tratives jugées exagérément lourdes, voire dissuasives, dans le cadre
d’un détachement de travailleurs, la Commission propose 1’abolition
de quatre exigences administratives spécifiques dans I’Etat membre
d’accueil (39). 1l s’agit : des exigences en matiére d’autorisation ou
d’enregistrement dans 1’Etat membre d’accueil pour ce qui concerne le
détachement de travailleurs; des exigences de déclaration, bien que,
dans le secteur de la construction, les déclarations peuvent &tre main-
tenues jusqu’a un an apres la transposition de la directive, et sans que
le principe de cette interdiction fasse obstacle a ce que I’Etat d’accueil
puisse exiger des prestataires de services qu’ils présentent des déclara-
tions ou remplissent des formulaires relatifs a des conditions d’emploi
spécifiques qui doivent impérativement &tre respectées, comme les for-
mulaires relatifs aux cotisations a des fonds de paiement des congeés;
des obligations de disposer d’un représentant domicilié dans I’Etat
membre d’accueil, bien qu’il pourrait étre exigé de ’employeur qu’il
désigne un des travailleurs comme son représentant pendant la durée
de la prestation de services; des obligations de détenir et de conserver
des documents sociaux sur le territoire de I’Etat membre d’accuelil,
bien que cela ne concerne pas les documents normalement établis en
cours de travail et conservés, plutét qu’au lieu de I’établissement de
I’employeur, sur le lieu de travail. Selon les considérants qui sont a la
base de la proposition de directive sur les services dans le marché inté-
rieur, les exigences peuvent constituer des obstacles a la libre circula-
tion des services comprenant un détachement de travailleur, dés lors
qu’elles s’imposent méme dans des situations ou la prestation de ser-
vices est ponctuelle et d’'une durée tres limitée.

En conclusion, selon la Commission européenne, ’adoption de la
proposition de directive « Services » non seulement ne produirait pas
d’impact négatif sur la protection des droits des travailleurs détachés
telle qu’elle est actuellement organisée par la directive 96/71/CE, mais
en outre elle serait de nature a renforcer cette protection, par la clarifi-
cation supplémentaire qu’elle apporte des obligations respectives de
I’Etat d’origine et de I’Etat d’accueil, et par les obligations de coopéra-

(38) COM (2002) 441.

(39) Article 24, § 1*, de la proposition de directive relative aux services dans le
marché intérieur. Voy. sur I'impact de cette disposition concernant I’application de
certaines conventions collectives de travail, infra, n°® 65.
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tion administrative qu’elle impose entre les autorités nationales, ce qui
facilite un controle renforcé des obligations de ’employeur.

20. — Cette présentation appelle néanmoins certaines réserves.
D’abord, I'application du principe du pays d’origine au détachement
de travailleurs dans le cadre d’'une prestation de services transnatio-
nale modifie fondamentalement la fonction qu’assument les disposi-
tions de la loi de ’Etat de destination relatives aux matiéres énoncées
a larticle 3, § 1°%, de la directive 96/71/CE, et que les auteurs de cette
directive avaient jugé essentielles en vue de la protection des droits des
travailleurs. L’article 3, § 10, de la directive prévoit explicitement
qu’elle « ne fait pas obstacle a ce que les Etats membres, dans le res-
pect du traité, imposent aux entreprises nationales et aux entreprises
d’autres Etats, d’une fagon égale (...) des conditions de travail et d’em-
ploi concernant des matiéres autres que celles visées au paragraphe 1,
premier alinéa (cité ci-dessus), dans la mesure ou il s’agit de disposi-
tions d’ordre public ». Le principe du pays d’origine au contraire I’ex-
clut. Les dispositions « impératives » de la loi du pays d’accueil (telles
qu’identifiées a I’article 3 § 1°* de la directive 96/71/CE) continueront
de s’appliquer méme aux travailleurs détachés par des prestataires de
services établis dans un autre Etat membre. Mais en ce qui concerne
les autres dispositions impératives de la loi du pays d’accueil, la situa-
tion est modifiée : dans le systétme résultant de la Convention de
Rome et de la directive 96/71/CE, la réglementation du pays d’accueil
pouvait toujours trouver a s’appliquer en tant que loi de police de
IEtat d’accueil sauf s’il devait apparaitre que cette réglementation
constitue une entrave non justifiée, ou discriminatoire, a la libre pres-
tation de services transfrontiére ; dans le systéme que crée I'introduc-
tion du principe du pays d’origine, c’est seulement si elle est couverte
par 'une des exceptions prévues a ’article 17 que cette réglementation
pourra s’appliquer.

21. — Il est utile a cet égard de faire un bref retour sur ’arrét Rush
Portuguesa Limitada du 27 mars 1990 (40). C’est cet arrét qui, le pre-
mier, avait provoqué les craintes d’une concurrence déloyale en prove-
nance d’Etats membres moins protecteurs des droits des travailleurs
dans le cadre de prestations de services. La Cour de justice avait
déduit de la libre prestation des services prévue alors par ’article 59
du trait¢ CEE (devenu article 49 CE) que, selon les termes de ’ar-
ticle 60 du traité (devenu article 50 CE), le prestataire peut, pour I’exé-
cution de sa prestation, exercer, a titre temporaire, son activité dans

(40) C.J.C.E., 27 mars 1990, Rush Portuguesa Limitada c. Office national d’im-
migration, C-113/89, Rec., p. 1-1417.
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le pays ou la prestation est fournie « dans les mémes conditions que
celles que ce pays impose a ses propres ressortissants », et que ces dis-
positions « s’opposent, par conséquent, a ce qu'un Etat membre inter-
dise a un prestataire de services établi dans un autre Etat membre de
se déplacer librement sur son territoire avec I’ensemble de son person-
nel ou a ce que cet Etat membre soumette le déplacement du person-
nel en question a des conditions restrictives telles qu'une condition
d’embauche sur place ou une obligation d’autorisation de travail. En
effet, le fait d’imposer de telles conditions au prestataire de services
d’'un autre Etat membre le discrimine par rapport a ses concurrents
établis dans le pays d’accueil, qui peuvent se servir librement de leur
propre personnel, et affecte au surplus sa capacité de fournir la presta-
tion » (point 12). Cependant, la Cour avait ajouté « suite aux préoccu-
pations manifestées a cet égard par le gouvernement frangais », que

le droit communautaire ne s’oppose pas a ce que les Etats membres
étendent leur législation, ou les conventions collectives de travail conclues
par les partenaires sociaux, a toute personne effectuant un travail salarié,
méme de caractére temporaire, sur leur territoire, quel que soit le pays
d’établissement de l’employeur; le droit communautaire n’interdit pas
davantage aux Etats membres d’imposer le respect de ces regles par les
moyens appropriés (arrét du 3 février 1982, Seco et Desquenne, 62/81 et
63/81, Rec., p. 223) (point 18).

22. — Lorsqu’elle mentionne (a I’article 3, § 10) que c’est « dans le
respect du traité » qu’elle ne fait pas obstacle a ce que les Etats
membres imposent aux entreprises nationales et aux entreprises
d’autres Etats, dans des conditions de non-discrimination, des condi-
tions de travail et d’emploi concernant des mati¢res autres que celles
visées a son article 3, § 1 (41), la directive concernant le détachement
de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services n’en-
visageait donc pas que, au-dela de la protection minimale offerte aux
travailleurs par I’application de certaines dispositions impératives de
I’Etat d’accueil, les dispositions de la loi nationale relatives a la rela-
tion d’emploi devraient étre ignorées au bénéfice de l’application
exclusive de la loi du pays d’origine : au contraire, les lois de police
de I’Etat d’accueil devaient en principe continuer a s’appliquer aux
conditions de travail et d’emploi, selon la solution a laquelle conduit
d’ailleurs la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable
aux obligations contractuelles. Or c’est pourtant une telle application

(41) Voy. ci-dessus, n° 17.
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exclusive de la loi du lieu d’établissement du prestataire de service que
commande le principe du pays d’origine (42).

23. — La proposition de directive relative aux services dans le
marché intérieur peut donc, tout a la fois préserver la directive 96/71/
CE dans son intégrité, et aboutir & mettre en cause la possibilité pour
I’Etat de destination de la prestation de service transnationale de la
possibilité d’imposer, au bénéfice des travailleurs détachés, I’ensemble
des régles qui protégent les travailleurs sur son propre territoire. Ceci
ne signifie pas que 'imposition de ces régles soit toujours acceptable;
elle ne saurait, en particulier, révéler des visées protectionnistes, éta-
blissant une protection des travailleurs locaux vis-a-vis de la concur-
rence de la main-d’ceuvre d’un prestataire de services d’un autre Etat
membre. Il va de soi que, dans le systéme de la directive sur le déta-
chement des travailleurs, toute législation adoptée par I’Etat membre
de destination n’est pas nécessairement justifiée. Selon la jurispru-
dence constante de la Cour de justice qui a déja été évoquée, la libre
prestation des services en tant que principe fondamental du traité ne
peut étre limitée que par des réglementations justifiées par des raisons
impérieuses d’intérét général, s’appliquant a toute personne ou entre-
prise exergant une activité sur le territoire de ’Etat membre d’accueil,
dans la mesure ou cet intérét n’est pas sauvegardé par les regles aux-
quelles le prestataire est soumis dans 'Etat membre ou il est établi,
et se traduisant par des mesures propres a garantir la réalisation de
lobjectif qu’elles poursuivent et n’allant pas au-dela de ce qui est
nécessaire pour que cet objectif soit atteint. Cependant, la protection

(42) Sur le caractére inconditionnel de la désignation opérée par l’article 16 de
la proposition de directive services comparé aux solutions nuancées de la Conven-
tion de Rome, voy. infra, n® 50 et s., spéc. n® 55, 62 et 63, 66 et 67. L’article 17,
5), de la proposition de directive sur les services dans le marché intérieur prévoit
une dérogation du principe du pays d’origine pour ce qui concerne les matiéres cou-
vertes par la directive 96/71/CE. Cependant, ainsi qu'on I’a indiqué, cela ne
concerne que les matiéres énumérées a ’article 3, § 1°", de cette directive, et non les
domaines couverts par les législations des Etats membres de destination dont ces
Etats souhaiteraient imposer le respect aux relations d’emploi entre les travailleurs
détachés sur leur territoire et leur employeur établi dans un autre Etat membre,
dans le cadre d’une prestation transnationale de services. Quant a la dérogation
générale au principe du pays d’origine que prévoit I’article 17, 16), de la proposition
de directive sur les services dans le marché intérieur, elle concerne les services « fai-
sant I’objet, dans ’Etat membre dans lequel le prestataire se déplace pour fournir
son service, d’un régime d’interdiction totale justifiée par des raisons d’ordre public,
de sécurité publique ou de santé publique ». Cette dérogation ne s’étend pas aux
régles en vigueur dans le pays de destination qui constitueraient des mesures
d’ordre public applicables au rapport d’emploi ou aux droits fondamentaux des tra-
vailleurs détachés. En effet, I'imposition de ces réglementations nationales ne
conduirait pas a l'interdiction totale des services concernés.
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des droits des travailleurs figure parmi les raisons impérieuses d’intérét
général que la Cour a reconnues comme étant de nature a justifier des
entraves a la libre prestation de services (43).

24. — Or, lapplication inconditionnelle du principe du pays d’ori-
gine a toutes les maticres autres que celles visées par la directive 96/71/
CE (ce qui résulte de la combinaison des articles 16 et 17, 5), de la
proposition de directive relative aux services dans le marché intérieur)
signifie que méme les réglementations de I’Etat de destination qui res-
pectent ’ensemble de ces critéres devront s’effacer au bénéfice de 1’ap-
plication exclusive de la loi de I’Etat ou le prestataire de services est
établi, et a partir duquel il opeére. Compte tenu de la liberté d’établis-
sement dont bénéficie le prestataire de services, qui lui permettrait
dorénavant de choisir sous quelle réglementation il lui sera permis de
proposer ses services dans ’ensemble de I’Union, il résulte du systeme
que prétend introduire la proposition de directive « Services » une
pression accrue sur les dispositions protectrices des droits des travail-
leurs dans les réglementations nationales des Etats membres. Les
régimes nationaux de protection des droits des travailleurs sont mis en
concurrence les uns avec les autres de maniére accentuée dans un sys-
téme régi, sans exception, par le principe du pays d’origine, et ou les
Etats membres cherchent a attirer les entreprises afin qu’elles s’établis-
sent sous leur juridiction (44).

25. — Le principe du pays d’origine appliqué a la prestation de
services transnationale impliquant un détachement de travailleurs
aboutit a imposer une forme de reconnaissance mutuelle sans harmo-
nisation préalable et, notamment, sans la détermination d’un seuil
minimum de la protection due aux travailleurs. Le lien entre recon-
naissance mutuelle et harmonisation des législations est analysé de
maniére générale ci-dessous (n°° 44 et s.). Pour ’heure, notons déja

(43) Voy., CJ.C.E., 17 décembre 1981, Webb, 279/80, Rec., p. 3305, point 17;
CJ.CE., 27 mars 1990, Rush Portuguesa, C-113/89, Rec., p. 1-1417, point 18;
C.J.C.E,, 28 mars 1996, Guiot, C-272/94, Rec., p. I-1905, points 11 et 13; C.J.C.E.,
23 novembre 1999, Arblade et autres, aff. jtes C-369/96 et C-376/96, Rec., p. 1-8453,
points 34-36.

(44) L’on peut rappeler ici que, selon I'interprétation qu’en donne la Cour de
justice, la liberté d’établissement des personnes morales leur permet de déterminer
le lieu de leur établissement notamment en fonction du régime juridique qui sera
applicable a leurs activités : ainsi, « n’est pas constitutive d’abus la circonstance que
la société n’a été créée dans un Etat membre que dans le but de bénéficier d’une
législation plus avantageuse, et ce méme si la société en cause exerce l’essentiel,
voire I'ensemble, de ses activités dans I'Etat d’établissement » (C.J.C.E., 30 sep-
tembre 2003, Inspire Art, C-167/01, Rec., p. I-10195 (point 96)). Voy. déja notamm.
C.J.C.E,, 10 juillet 1986, Segers, 79/85, Rec. p. 2375 (point 16); et C.J.C.E., 9 mars
1999, Centros, C-212/97, Rec. p. 1-1459 (point 18).
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que ’arrét rendu le 23 novembre 1999 par la Cour de justice dans I’af-
faire Arblade et autres subordonnait au contraire, notamment dans le
domaine de la construction, a une comparabilité suffisante des protec-
tions offertes dans I’Etat d’origine et dans I’Etat de destination la
substitution, a la protection des lois de I’Etat de destination, des lois
de I’Etat d’origine :

Il y a lieu d’accepter que l'intérét général lié a la protection sociale des
travailleurs du secteur de la construction et au contréle du respect de
celle-ci, a cause de conditions spécifiques a ce secteur, puisse constituer
une raison impérieuse justifiant que soient imposées a un employeur établi
dans un autre Etat membre qui effectue une prestation de services dans
I’Etat membre d’accueil des obligations susceptibles de constituer des res-
trictions a la libre prestation des services. Tel n’est toutefois pas le cas
lorsque les travailleurs de ’employeur en question qui exécutent tempo-
rairement des travaux dans ’Etat membre d’accueil jouissent de la méme
protection, ou d’une protection essentiellement comparable, en vertu des
obligations auxquelles 'employeur est déja soumis dans son Etat membre
d’établissement (point 51).

26. — L’appréciation que l'on peut porter sur I’abolition, soit
immeédiate, soit au moins un an apres ’entrée en vigueur de la direc-
tive proposée sur les services dans le marché intérieur, de certaines
obligations d’ordre administratif imposées par les Etats membres aux
prestataires de services détachant des travailleurs dans un Etat
membre autre que celui dans lequel ils sont habituellement occupés
dans le cadre d’'une prestation de services transnationale, est étroite-
ment liée au contenu méme des réglementations que les Etats membres
de destination peuvent prétendre imposer a ces prestataires de ser-
vices. Bien que la Cour ait jugé que « des considérations d’ordre pure-
ment administratif ne sauraient justifier une dérogation, par un Etat
membre, aux régles du droit communautaire, et ce d’autant plus lors-
que la dérogation en cause revient a exclure ou a restreindre ’exercice
d’une des libertés fondamentales du droit communautaire », elle a
estimé néanmoins que « les raisons impérieuses d’intérét général qui
justifient les dispositions matérielles d’une réglementation » — parmi
lesquelles figure la protection des travailleurs — peuvent également
justifier « les mesures de contrdle nécessaires pour en assurer le res-
pect » (45).

(45) C.J.C.E., 23 novembre 1999, Arblade et autres, aff. jtes C-369/96 et C-376/
96, Rec., p. 1-8453, points 37 et 38. Voy. également infra, n® 65.
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3. — L’IMPACT DE LA PROPOSITION DE DIRECTIVE
RELATIVE AUX SERVICES DANS LE MARCHE INTERIEUR
SUR LES SOINS DE SANTE

27. — La proposition de directive relative aux services dans le
marché intérieur s’applique, notamment, aux soins de santé. En effet,
prenant appui sur la notion de service qui se dégage de I'interprétation
par la Cour de justice des articles 49 et suivants du trait¢ de Rome,
la directive entend par « service » toute activité économique normale-
ment fournie contre rémunération sans que cela exige que le service
soit payé par ceux qui en bénéficient et indépendamment des moda-
lités de financement de la contrepartie économique qui fait I'objet de
la rémunération. Cependant, I’application de la directive aux services
de santé sous-estime les spécificités de ce domaine et peut porter
atteinte a ’article 35 de la Charte. Il serait souhaitable d’exclure les
services de santé du champ d’application de la directive et de consa-
crer aux soins de santé au sein du marché intérieur un instrument spé-
cifique, tenant mieux compte des particularités de ce secteur (46).

28. — Le secteur des soins de santé présente d’abord cette spécifi-
cité que le rapport entre le patient et le prestataire de soins est profon-
dément déséquilibré. Compte tenu de la nature spécifique de la presta-
tion et du caractére spécialisé des informations qui lui sont fournies,
le patient n’est pas en mesure de faire un choix entiérement éclairé,
par exemple, sur les mérites respectifs des différents traitements qui lui
sont proposés, ou des garanties qui ’assurent contre le risque de faute
médicale. Il se trouve au surplus, souvent, dans une situation de
besoin, voire de dépendance ou d’urgence, qui peut le priver de tout
choix quant au prestataire auprés duquel se rendre afin de recevoir des
soins. En outre, a travers l'organisation d’un syst¢tme de sécurité
sociale, I’Etat intervient dans le rapport noué entre le patient et les
prestataires de soins de santé, par son intervention financiére. Cette
intervention financiére est mesurée, de maniére a rencontrer les
besoins de la population en matiére de santé, et notamment a la
rendre accessible a tous et en particulier, aux plus pauvres. Elle s’ac-
compagne de l’adoption d’une réglementation des soins de santé,
visant notamment a éviter les abus (la surconsommation médicale) et
a protéger le patient face aux prestataires de soins, en assurant un
contrdle étroit des qualifications de ceux-ci et des conditions aux-

(46) Pour une analyse plus approfondie de ce qui suit, I’on se référera a I'analyse
que Rita Baeten (Observatoire social européen) a présentée lors de I'audition orga-
nisée par le Parlement européen sur la proposition de directive relative aux services
dans le marché intérieur, le 11 novembre 2004. Le texte de cette intervention est
disponible sur le site : www.ose.be.
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quelles ils peuvent dispenser des soins de santé. Il est inapproprié
d’aborder comme s’il s’agissait d’'une relation bilatérale, nouée entre
un destinataire de services (le patient) et un prestataire (le soignant),
une situation qui est en réalité triangulaire, et dans laquelle I'interven-
tion financiére de I’Etat, par I’organisation d’un régime de sécurité
sociale, ne peut étre dissociée de son pouvoir de régulation de I’offre
des soins de santé et de la prestation elle-méme, y compris des condi-
tions dans lesquelles elle est fournie.

a) La prise en charge des soins de santé dispensés dans un autre Etat
membre que I'Etat membre d affiliation

29. — La proposition de directive relative aux services dans le
marché intérieur consacre une disposition (I’article 23) spécifiquement
a la prise en charge financiére des soins de santé, par I’Etat membre
au régime de sécurité sociale duquel le patient est affilié, alors que ces
soins sont dispensés dans un autre Etat membre. La proposition de
directive prévoit, en ce qui concerne les soins non hospitaliers, que les
Etats membres ne peuvent pas subordonner a une autorisation préa-
lable la prise en charge financiére des soins de santé dispensés dans un
autre Etat membre, lorsque ces soins auraient été pris en charge par
leur systéme de sécurité sociale s’ils avaient été dispensés sur leur terri-
toire, mais que par ailleurs les conditions et formalités auxquelles les
Etats membres soumettent sur leur territoire ’octroi des soins non
hospitaliers peuvent étre opposées au patient auquel des soins non
hospitaliers ont été dispensés dans un autre Etat membre. S’agissant
des soins hospitaliers en revanche, ceux-ci peuvent étre subordonnés a
une autorisation, mais, d’une part, les Etats membres ne peuvent refu-
ser cette autorisation lorsque ces soins figurent parmi les prestations
prévues par la législation de I’Etat membre d’affiliation et que ces
soins ne peuvent étre dispensés au patient dans un délai acceptable sur
le plan médical compte tenu de son état actuel de santé et de I’évolu-
tion probable de sa maladie; d’autre part, le régime d’autorisation
doit répondre a certaines conditions : il doit notamment &tre transpa-
rent, c’est-a-dire reposer sur des critéres précis et non équivoques,
objectifs et rendus publics a I’avance; il ne doit pas étre discrimina-
toire; il doit étre objectivement justifié par une raison impérieuse d’in-
térét général; enfin, ’objectif que poursuit le régime d’autorisation ne
doit pas pouvoir étre réalisé par une mesure moins contraignante, et
notamment par un régime de contréle a posteriori (47).

(47) Voy. les articles 9 a 11 de la proposition de directive, auxquels renvoie 1’ar-
ticle 23 § 4.
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30. — L’objectif annoncé de cette disposition de la proposition de
directive sur les services dans le marché intérieur est de renforcer la
sécurité juridique en ce qui concerne le remboursement des soins de
santé, ce qui doit bénéficier aussi bien aux patients (qui ne seront plus
dissuadés d’aller se faire soigner dans d’autres Etats membres compte
tenu de 'amélioration de leurs garanties en ce qui concerne la prise
en charge financiére de ces traitements) qu’aux professionnels de la
santé, ainsi que, selon le préambule de la proposition, aux respon-
sables de la sécurité sociale (48).

31. — La Cour de justice a clarifié le régime découlant, pour la
prise en charge financiére par I’Etat membre de résidence du patient
des soins de santé qui lui sont dispensés dans un autre Etat membre,
de la libre prestation de services. La Cour estime en principe que l’ar-
ticle 49 CE s’oppose a 'application de toute réglementation nationale
subordonnant le remboursement de frais médicaux encourus dans un
autre Etat membre a un systéme d’autorisation préalable lorsqu’il
apparait quun tel systétme décourage, voire empéche, les assurés
sociaux de s’adresser aux prestataires de services médicaux établis
dans des Etats membres autres que celui d’affiliation, a moins que
I'obstacle a la libre prestation des services qui en résulte puisse étre
justifié au regard de I'une des exceptions admises par le traité ou d’une
raison impérieuse d’intérét général, et que les mesures en cause n’exceé-
dent pas ce qui est objectivement nécessaire (49). Selon la jurispru-
dence de la Cour, le souci de ’Etat de maintenir 1’équilibre financier
du régime de sécurité sociale, constitue une raison impérieuse d’intérét
général susceptible de justifier le maintien d’une entrave a la possibi-
lit¢ pour le patient de recevoir des soins dispensés dans un autre Etat
membre en bénéficiant de la méme couverture de ses dépenses que s’il
avait choisi de se faire soigner dans I’Etat membre ou il est affilié a
un régime de sécurité sociale (50).

32. — Un Etat n’a donc pas a supporter la charge supplémentaire
que représenterait pour lui le choix du patient de se faire soigner ail-
leurs, bien qu’il ne puisse refuser le remboursement des soins a hau-
teur du remboursement qui aurait été accordé si ces soins avaient été
dispensés par des prestataires établis sur son territoire. Il peut en outre

(48) Voy. le Préambule de la directive, considérant 51.

(49) CJ.C.E., 28 avril 1998, Kohll, C-158/96, Rec., p. I-1931, points 33 a 36;
C.J.C.E., 12 juillet 2001, Smits et Peerbooms, C-157/99, Rec., p. 1-5473, points 62,
69 et 71; C.J.C.E., 13 mai 2003, Miiller-Fauré et Van Riet, C-385/99, Rec., p. I-
4509, points 44-45.

(50) Voy. pour un exemple récent C.J.C.E., 18 mars 2004, Ludwig Leichtle, C-8/
02, points 41-48.
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subordonner ce remboursement aux conditions qui sont nécessaires a
la préservation de 1’équilibre financier de son systéme de sécurité
sociale. Dans son arrét Vanbraekel du 12 juillet 2001 (51), la Cour a
rappelé « qu’il ne saurait étre exclu qu'un risque d’atteinte grave a
I’équilibre financier du systéme de sécurité sociale puisse constituer
une raison impérieuse d’intérét général susceptible de justifier une
entrave au principe de la libre prestation des services » (point 47) et
que « s’agissant de I’objectif de maintenir un service médical et hospi-
talier équilibré et accessible a tous, (...) méme si un tel objectif est
intrinséquement li¢ au mode de financement du systéme de sécurité
sociale, il peut également relever des dérogations pour des raisons de
santé publique au titre de l'article 56 du trait¢ CE (devenu, apres
modification, article 46 CE), dans la mesure ou il contribue a la réali-
sation d’un niveau élevé de protection de la santé » (point 48). Dés
lors, 'article 46 CE (rendu applicable a la matiére des services par le
renvoi qu’y fait I’article 55 CE) « permet aux Etats membres de res-
treindre la libre prestation des services médicaux et hospitaliers, dans
la mesure ou le maintien d’une capacité de soins ou d’une compétence
médicale sur le territoire national est essentiel pour la santé publique,
voire méme pour la survie, de sa population » (point 49).

33. — Cette jurisprudence trouve un appui supplémentaire dans
larticle 35 de la Charte des droits fondamentaux. Il serait souhaitable
que la directive relative aux services dans le marché intérieur fasse, au
minimum, une référence explicite a cette disposition de la Charte, (52)
et qu’elle précise a cet égard que l'article 23 de la directive est sans
préjudice de la possibilité, pour les Etats membres, de justifier le main-
tien ou l'introduction de certaines conditions et formalités imposées
au remboursement de soins non hospitaliers dispensés dans un autre
Etat membre qui seraient nécessaires au maintien d’une capacité de
soins ou d’une compétence médicale sur le territoire national, ainsi
que le maintien ou l'introduction d’autorisations pour la prise en
charge financiére, par leur systéme de sécurité sociale, de soins hospi-
taliers dispensés dans un autre Etat membre, qui seraient justifiés par
la méme nécessité.

(51) Voy. également, sur tous ces points, I'arrét Kohll du 28 avril 1998, précité,
points 41 et 50-51.

(52) Actuellement, le Préambule ne mentionne que les articles 8, 15, 21 et 47 de
la Charte (considérant 72), ce qui donne a penser que la question des soins de santé
n’a pas été abordée sous la dimension du droit a la protection de la santé que
garantit la Charte des droits fondamentaux.
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b) Liberté d’établissement des prestataires de soins de santé

34. — L’impact de la proposition de directive relative aux services
dans le marché intérieur sur les soins de santé, et sur la possibilité
pour les Etats membres d’assurer la protection de la santé au sens de
larticle 35 de la Charte, ne se raméne cependant pas a I'article 23 de
cette proposition de directive, explicitement consacré a la question de
la prise en charge financiére des soins de santé dispensés dans un autre
Etat membre, par I’Etat membre au régime de sécurité sociale duquel
le patient est affilié. En matiére de liberté d’établissement, la proposi-
tion de directive prévoit notamment que les Etats membres ne peuvent
subordonner ’accés a une activité de services ou son exercice sur son
territoire, notamment, a l’application d’un test économique au cas par
cas subordonnant ’octroi d’une autorisation a une évaluation de I'im-
pact économique de l’activité (article 14, 5)). Selon I'interprétation qui
sera donnée de cette clause, ceci peut priver les Etats de la possibilité
de limiter 'offre médicale, laquelle a généralement pour effet de sti-
muler la demande, ce qui contribue a la surconsommation médicale,
qui constitue un des facteurs principaux mettant en danger les sys-
témes de sécurité sociale des Etats membres de I'Union européenne.
A tout le moins, les réglementations étatiques visant a limiter I’excés
d’offre médicale figureront parmi les exigences a évaluer, dés lors
qu’elles imposent des limites quantitatives ou territoriales fixées, par
exemple, en fonction de la population ou d’une distance géographique
minimum entre prestataires (article 15 § 2, a)). La réglementation des
tarifs médicaux devra également faire I’objet d’une évaluation, selon
Particle 15, §2, g). Les exigences concernant le nombre d’employés,
par exemple en proportion du nombre de patients pris en charge,
pourront étre remises en cause (article 15, § 2, f)). L’article 15, § 2, 1),
soumet a évaluation «les exigences qui imposent a un prestataire
intermédiaire de donner accés a certains services particuliers fournis
par d’autres prestataires ». Ceci concerne notamment 1’exigence de ne
faire appel aux services d’'un médecin spécialiste que sur renvoi d’un
médecin généraliste, ce qui constitue également un outil important de
lutte contre la surconsommation médicale.

35. — Certes, les exigences a évaluer auxquelles est consacré I’ar-
ticle 15 de la proposition de directive ne doivent pas nécessairement
étre abolies. Elles pourront étre maintenues a condition d’étre non dis-
criminatoires, d’étre objectivement justifiées par une raison impérieuse
d’intérét général, et de ne pas aller au-dela de ce qui est nécessaire
pour atteindre I’objectif qu’elles poursuivent. Ceci ne constitue cepen-
dant pas une garantie que les exigences imposées par les Etats pour
la liberté d’établissement des prestataires de services médicaux seront
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considérées comme justifiées, chaque fois qu’elles contribuent a la pro-
tection de la santé sur le territoire de I’Etat. Ici encore, il y a lieu de
recommander que le domaine de la santé — non seulement en ce qui
concerne la libre circulation des services médicaux, mais également en
ce qui concerne la liberté d’établissement des prestataires de ser-
vices — soit écarté du champ d’application de la directive relative aux
services dans le marché intérieur et que ce domaine soit examiné en
tenant compte de ses spécificités.

III. — L’impact
du principe de la loi du pays d’origine
sur les services d’intérét économique général

36. — Reprenant en substance ’article 16 CE, l’article 36 de la
Charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne énonce que
«I’Union reconnait et respecte ’accés aux services d’intérét économi-
que général tel qu’il est prévu par les législations et pratiques natio-
nales, conformément au traité instituant la Communauté européenne,
afin de promouvoir la cohésion sociale et territoriale de 1'Union ». Il
s’en déduit une obligation pour I'Union de veiller & ne pas prendre
d’initiatives qui seraient susceptibles de rendre impossibles ou plus dif-
ficiles, la définition, I’organisation et le financement des services d’in-
térét économique général par les Etats membres de I’Union.

37. — Ainsi que le soulignent aussi bien le Livre blanc de la Com-
mission sur les services d’intérét général (53) que la proposition de
directive relative aux services dans le marché intérieur elle-méme (54),
cette derniére proposition porte uniquement sur les services correspon-
dant a une activit¢ économique. Elle ne s’applique pas aux services
d’intérét général de nature non économique. Les régles du traité CE
ne s’appliquent pas aux activités qui relévent des prérogatives tradi-
tionnelles de 1’Etat (sécurité et justice, relations internationales), celles
que I’Etat choisit d’entreprendre en accomplissant sa mission dans les
domaines sociaux, culturels ou éducatifs envers sa population ou qui
reposent sur le principe de la solidarité, enfin les activités « exercées
par des organismes dont les fonctions sont essentiellement sociales,
qui ne réalisent pas de profits et n’ont pas pour objectif de pratiquer
une activité industrielle ou commerciale » (syndicats, églises, associa-

(53) COM (2004) 374 final, du 12.05.2004, p. 11.
(54) COM (2004) 2 du 13.01.2004, pp. 15 et 16.
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tions de consommateurs ou organisations humanitaires) (55). Ces acti-
vités non économiques ne sont donc pas concernées par la proposition
de directive relative aux services dans le marché intérieur. Quant aux
activités conduites par des entreprises chargées d’une mission d’intérét
général par les Etats membres — les services d’intérét économique
général, dont l'article 86 § 2 CE dit qu’ils peuvent €tre exemptés des
régles du traité relatives au droit de la concurrence et aux régles rela-
tives au marché intérieur dans la mesure nécessaire a ’accomplisse-
ment en droit ou en fait de la mission particuliére qui leur a été impar-
tie —, elles sont pour certaines d’entre elles exclues du champ d’action
de la proposition, comme les transports ou certaines maticres relatives
aux services et communications électroniques (56), ou font I'objet de
dérogations au principe du pays d’origine, comme les services pos-
taux (57) et les services de distribution de Iélectricité (58), du gaz (59)
et de I’eau (60). Le Livre blanc de mai 2004 sur les services d’intérét
général confirme qu’en outre — mais la précision allait de soi — « la
proposition n’oblige pas les Etats membres a ouvrir les services d’inté-
rét économique général a la concurrence et n’intervient pas dans le
financement ou l’organisation de ces services ».

38. — Dans le cadre juridique actuel, il appartient déja a la Com-
mission européenne, en tant que gardienne des traités, sous le controle
de la Cour de justice, qui en constitue l'interpréte ultime, de définir
le champ d’application des régles du traité relatives au marché inté-
rieur portant sur le droit de la concurrence ou les libertés de circula-
tion. Ces institutions doivent pour cela distinguer les activités «écono-
miques » qui s’y trouvent soumises des activités « non économiques »

(55) Voir la communication de la Commission sur les services d’intérét général
en Europe, COM(2000) 580 final du 20 septembre 2000, J.O., n°® C17 du
19.01.2001, par. 28 a 30.

(56) Article 2, §2, de la proposition de directive relative aux services dans le
marché intérieur.

(57) 1l s’agit des services postaux visés par l'article 2, 1), de la directive 97/67/
CE du Parlement européen et du Conseil, J.O., n® L 15 du 21.01.1998, p. 14. Voir
larticle 17, 1), de la proposition de directive relative aux services dans le marché
intérieur.

(58) 11 s’agit des services de distribution d’électricité visés a 'article 2, 5), de la
directive 2003/54/CE du Parlement européen et du Conseil, J.O. n°® L 176 du
15.07.2003, p. 37. Voir l'article 17, 2), de la proposition de directive relative aux
services dans le marché intérieur.

(59) 11 s’agit des services de distribution d’électricité visés a l’article 2, 5) de la
directive 2003/55/CE du Parlement européen et du Conseil, JJO. n° L 176 du
15.07.2003, p. 57. Voir l'article 17, 3), de la proposition de directive relative aux
services dans le marché intérieur.

(60) Voir l'article 17, 4) de la proposition de directive relative aux services dans
le marché intérieur.
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ou prédominent I’objectif social poursuivi ou les éléments de solida-
rité. Tandis que les activités économiques sont conduites par des
acteurs constituant des « entreprises » au sens du droit communau-
taire quels que soient leur statut en droit interne, leurs modalités de
régulation ou de financement au sein de ’Etat membre concerné, les
activités au sein desquelles ’emporte I’élément de redistribution sont,
au contraire, des activités non économiques auxquelles les régles du
traité de Rome ne s’appliquent pas. La proposition de directive rela-
tive aux services dans le marché intérieur, qui ne s’applique qu’aux
services au sens de la jurisprudence de la Cour de justice fondée sur
larticle 50 CE (61), ne modifie pas le tracé de cette frontiére entre les
activités soumises aux reégles du traité et les activités qui y échappent.
Elle ne modifie pas non plus le role important et délicat qu’assument,
pour définir cette frontiére, la Commission européenne et la Cour de
justice.

39. — Lorsqu’un acteur, exercant une activité de nature économi-
que sur le marché, constitue une « entreprise » au sens du droit com-
munautaire, il bénéficiera d’une exemption des régles du traité, en
mati¢re de droit de la concurrence (62), d’aides d’Etat (63), ou en ce
qui concerne les libertés économiques fondamentales, lorsque cela est
justifié par la nécessité de ne pas faire obstacle a 1’accomplissement
d’une mission d’intérét général qui lui aurait été confiée (article 86,
§2, CE). C’est en ce sens que la définition par les Etats membres des
services d’intérét économique général permet de faire obstacle aux
conséquences qui résulteraient de ’application des régles du traité.

(61) Article 4, 1) de la proposition de directive relative aux services dans le
marché intérieur.

(62) Au cours de la période sous examen, voir C.J.C.E., 16 mars 2004, 4OK-
Bundesverband et autres, aff. jtes C-264/01 et autres, non encore publié.

(63) Aux conditions que la jurisprudence récente de la Cour de justice a clari-
fiées : voir C.J.C.E., 24 juillet 2003, Altmark Trans et Regierungsprdsidium Magde-
burg, C-280/00, Rec., p. 1-7747; et C.J.C.E., 24 novembre 2003, Enirisorse SpA,
affaires jointes C-34/01 a C-38/01. Ces arréts n’ont cependant pas suffi a lever
toutes les incertitudes. La Commission propose, dans son Livre blanc sur les ser-
vices d’intérét général, de contribuer a clarifier les regles applicables et faciliter ainsi
le financement par les collectivités publiques, notamment au plan local, des services
d’intérét économique général : voir le Livre blanc, par. 4.2. « Clarifier et simplifier
le cadre juridique relatif a la compensation des obligations de service public ». La
Commission propose en particulier d’adopter en 2005 une décision relative a ’ap-
plication de I’article 86 du traité aux aides d’Etat accordées sous forme de compen-
sation pour service public a certaines entreprises chargées de la gestion de services
d’intérét économique général, ainsi qu'un cadre communautaire relatif aux aides
d’Etat accordées sous forme de compensation pour service public.
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40. — Les conditions dans lesquelles se trouve défini le principe du
pays d’origine applicable en matiere de libre circulation des services
d’un Etat membre a I'autre et le régime qui en découle aux articles 16
a 19 de la proposition de directive relative aux services dans le marché
intérieur ne paraissent pas de nature a mettre en cause I’équilibre ainsi
défini dans le cadre du droit communautaire. Ce cadre prévoit qu'un
Etat membre peut confier a des opérateurs privés ou publics offrant
des services sur son territoire une mission d’intérét général, ce qui per-
met de justifier, dans la mesure nécessaire a ’accomplissement de cette
mission par ces opérateurs, que leur soient octroyés certains droits
spéciaux ou exclusifs. La crainte a parfois été émise que le principe du
pays d’origine fasse obstacle a ce qu'un Etat membre impose certaines
obligations aux prestataires de services provenant d’autres Etats
membres en fonction de la conception qu’il se fait des exigences de
Pintérét général. Mais, parmi les dérogations générales au principe du
pays d’origine, figurent, non seulement les « exigences spécifiques de
I’Etat membre dans lequel le prestataire se déplace qui sont directe-
ment liées aux caractéristiques particulicres du lieu ou le service est
fourni et dont le respect est indispensable pour assurer le maintien de
Pordre public ou de la sécurité publique ou la protection de la santé
publique ou de I’environnement », ainsi que, notamment, les exigences
relatives « au régime d’autorisation relatif aux remboursements des
soins hospitaliers » (64), mais aussi les « contrats conclus par les
consommateurs ayant pour objet la fourniture de services dans la
mesure ou les dispositions les régissant ne sont pas entiérement har-
monisées au niveau communautaire » (65). En outre, la notion méme
de service est liée au caractére temporaire de la prestation — qui
s’évalue en termes de durée, mais aussi et surtout de fréquence, de
périodicité et de continuité —, ce qui semble écarter le risque que le
principe du pays d’origine, en tant que tel, affecte la capacité¢ de I’Etat
de définir des missions de service public sur son territoire (66). Ceci ne
signifie pas que les services d’intérét économique général ne risquent
pas d’étre affectés par la proposition de directive relative aux services
dans le marché intérieur. Mais 'incidence de cette proposition sur ces
services se joue, bien plutdt, sur le plan de la liberté d’établissement
des prestataires de services — notamment en ce que les réglementa-
tions visant a assurer la fourniture d’un service public pourraient figu-
rer parmi les réglementations soumises a évaluation, conformément a

(64) Article 17, 17) et 18), de la proposition de directive.

(65) Article 17, 21) de la proposition de directive.

(66) E. Van den Abeele, « La proposition de directive sur les services », op. cit.,
p. 24.
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larticle 15 de la proposition de directive — que sur celui de la libre
circulation des services.

41. — La note explicative concernant les activités couvertes par la
proposition de directive relative aux services dans le marché intérieur,
que la Commission européenne a soumise au groupe de travail
« Compétitivité et croissance » du Conseil, indique que la proposition

n’affecte pas la liberté des Etats membres de définir ce qu’ils considé-
rent comme des services d’intérét économique général, de déterminer la
maniére dont ces services doivent étre organisés et financés et de fixer les
obligations spécifiques auxquelles ils sont soumis. En particulier, la pro-
position de directive n’impose pas aux Etats membres de libéraliser ou de
privatiser les activités qui sont considérées comme des services d’intérét
économique général, ni de les ouvrir a la concurrence, pas plus qu’elle ne
les oblige a abolir les monopoles (67).

Cette affirmation est exacte, mais elle passe sous silence que, sans
imposer une obligation aux Etats membres de renoncer a organiser
certains services d’intérét économique général, la proposition de direc-
tive peut avoir pour conséquence de rendre plus difficile une telle orga-
nisation, lorsque les réglementations des activités de certains opéra-
teurs économiques seront soumises a évaluation (68). La note explica-
tive précitée de la Commission dit que, en ce qui concerne I'impact des
dispositions concernant la libre prestation de services d’intérét écono-
mique général, « en raison de leur nature spécifique, les activités qui
peuvent étre fournies au-dela des frontiéres nationales comme les ser-
vices postaux ou les services de distribution d’électricité, de gaz et
d’eau ne sont pas soumis au principe du pays d’origine. D¢s lors, la
proposition n’affecte en aucune maniére la possibilité pour I’Etat
membre d’accueil d’imposer a ces services des obligations spécifiques
en ce qui concerne leur accessibilité, leur caractére économiquement
abordable, leur disponibilité ou leur qualité ». Cependant, le choix des
auteurs de la proposition d’énumérer limitativement les services qui ne
relévent pas du domaine d’application de la proposition de directive
relative aux services dans le marché intérieur ou qui bénéficient d’une
dérogation générale est en contradiction avec laffirmation qu’il

(67) COMPET 106, ETS 45, SOC. 323, JUSTCIV 94, CODEC 850, Bruxelles,
le 25 juin 2004, p. 5.

(68) De méme, il a été relevé que si, selon la proposition de directive, celle-ci
n’oblige pas les Etats membres a privatiser certains secteurs ou a abolir des mono-
poles existants (voy. le 35%™ considérant du Préambule), ceci « passe sous silence
le fait que, au nom de la libre prestation de services et de la liberté d’établissement,
des opérateurs venant d’autres Etats membres pourront concurrencer directement
des SIEG organisés en monopoles nationaux » (E. VAN DEN ABEELE, « La proposi-
tion de directive sur les services », op. cit., p. 23).
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revient aux Etats membres, et non au droit communautaire, de définir
I'identité des services d’intérét économique général sur leur territoire.
Pas plus qu’il ne revient au droit communautaire de fournir une défi-
nition des services qui relévent de 'intérét général, le Traité CE recon-
naissant aux Etats membres le pouvoir d’opérer ce choix, il n’est 1égi-
time de ramener les services d’intérét économique général aux seules
activités qui, étant conduites par les industries de réseau dans les-
quelles existent des monopoles dits « naturels », doivent faire 1’objet
d’une organisation par les Etats membres en raison de leurs caractéris-
tiques économiques. Il revient aux Etats membres de définir leur
propre conception de I'intérét général, sans que cette conception doive
dépendre d’une théorie économique des monopoles naturels (69).
Seule une dérogation relative a I’organisation de ces services, quel que
soit le domaine concerné, parait conforme a la division des taches que
le trait¢é CE établit actuellement entre le droit communautaire et les
Etats membres.

42. — Afin de pallier le risque que I'imposition du principe du
pays d’origine en matiére de libre circulation des services fasse obs-
tacle a la possibilit¢ pour chaque Etat membre de déterminer libre-
ment, suivant sa propre conception de 'intérét général, ’étendue des
services d’intérét économique général qu’il offre sur son territoire, il
serait indiqué de compléter la liste des dérogations générales au prin-
cipe du pays d’origine figurant a ’article 17 de la proposition de direc-
tive sur les services dans le marché intérieur en prévoyant que ce prin-
cipe ne s’applique pas aux réglementations imposées aux entreprises
chargées de la gestion de services d’intérét économique général,
conformément a larticle 86, § 2, CE, et a l'interprétation que fait de
cette disposition la Cour de justice. Cela ne ferait que confirmer le sys-
téme découlant actuellement de I’article 86 CE, dont I'invocation par
les Etats membres, afin de justifier les droits particuliers ou les aides
qu’ils accordent a certains opérateurs économiques publics ou privés,
demeure soumise au contrdle de la Cour de justice.

(69) Voy. en ce sens le Livre blanc relatif aux services d’intérét général, COM
(2004) 374 final du 12.5.2004, qui donne dans son annexe la définition suivante du
service d’intérét économique général : cette expression « se réfere aux services de
nature économique que les Etats membres ou la Communauté soumettent a des
obligations spécifiques de service public en vertu d’un critére d’intérét général. La
notion de services d’intérét économique général couvre donc plus particuliérement
certains services fournis par les grandes industries de réseau comme le transport,
les services postaux, ’énergie et les communications. Toutefois, 1’expression s’étend
également aux autres activités économiques soumises elles aussi a des obligations
de service public ».
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IV. — L’impact du principe du pays d’origine
sur lidentification de la loi applicable

43. — Bien que cette conséquence ne semble par avoir été totale-
ment mesurée par la Commission européenne, I'introduction du prin-
cipe du pays d’origine dans le projet de directive services conduit celle-
ci a formuler une nouvelle régle de droit international privé. Au-dela
des critiques fondamentales relatives a la pertinence méme de cette
régle de désignation de la loi applicable (70), propre a la mati¢re des
services, il faut constater qu’elle s’intégrera difficilement dans I’édifice
commun de régles de droit international privé composé de la Conven-
tion de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles (71),
ou du reglement dit « Rome II » actuellement en projet, relatif a la loi
applicable aux obligations dérivant d’un fait dommageable (72). 11 suf-
fit pour s’en convaincre de comparer les solutions qui découleraient de
l’adoption de la directive relative aux services dans le marché intérieur
aux solutions existantes en matiére contractuelle (2.) ou d’observer
I'impact du principe du pays d’origine en matiére d’obligation extra-
contractuelles (3.). On découvrira que les problémes les plus aigus ne
concernent pas la matiére du droit du travail (2.3.), mais bien les
autres aspects des relations contractuelles ou extracontractuelles.
Avant tout, il convient de souligner comment la proposition de direc-
tive, en déduisant le principe du pays d’origine d’un principe bien
connu sorti du cadre dans lequel il est normalement appelé a se
déployer, crée une régle de rattachement dont la généralité méme
induit une contradiction avec toute autre initiative communautaire en
matiere de conflit de lois (1.). Cette contradiction et la complexité
qu’induirait cette disposition pour les praticiens sont telles que ’abro-
gation de ’article 16 apparait comme la seule solution correcte sur le
plan juridique, les alternatives modérées, politiquement plus sédui-
santes, entrainant d’inutiles confusions (V.).

(70) Elles ont été brillamment formulées a plusieurs reprises, voy. pour des
articles portant en particulier sur la proposition de directive services : V. HEUZE,
«De la compétence de la loi du pays d’origine en matiére contractuelle ou ’anti-
droit européen », in Le droit international privé : esprit et méthode, Mélanges en
Ihonneur de Paul Lagarde, Paris, Dalloz, 2005, 393-415; P. MANKOWSKI, « Wieder
ein Herkunftslandprinzip fiir Dienstleistungen im Binnenmarkt», IPRax, 2004,
385-395.

(71) Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles, J.O., C27 du 26.1.1998, p. 34.

(72) Proposition de réglement sur la loi applicable aux obligations non contrac-
tuelles (Rome II), COM (2003) 427 final.
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1. — LE DOMAINE COORDONNE
DE LA PROPOSITION DE DIRECTIVE SERVICES

1.1. — L’absence d’équivalence des législations

44. — Bien que présenté sous un vocabulaire neuf, le principe du
pays d’origine est un avatar du principe de la reconnaissance mutuelle
dégagé par la Cour a propos de la circulation des marchandises (73) :
il vise I’obligation pour les Etats membres d’admettre un bien ou un
service conforme aux dispositions de son pays d’origine (Etat membre
du lieu de fabrication pour un bien ou d’établissement pour un ser-
vice) qui sont équivalentes a celles de I’Etat d’accueil.

45. — Le principe de reconnaissance mutuelle a été développé dans
le cadre du contréle des entraves. Un Etat membre conserve toujours
la possibilité d’appliquer sa législation (ou celle d’un autre Etat
membre) a4 un produit ou un service originaire d’un autre Etat
membre, mais il importe que l’application concréte de cette loi ne
constitue pas un frein a la circulation des dits produits ou services,
c’est-a-dire une entrave. L’application d’une législation constituant
une entrave peut néanmoins s’avérer justifiée lorsqu’elle remplit les
conditions progressivement dégagées par la Cour de justice : outre
I’éventuelle condition de non discrimination, dont le statut est aujour-
d’hui incertain (74), la mesure nationale dont ’application est récla-
mée doit poursuivre un objectif d’intérét général prévu par le
traité (75) ou satisfaire I'une des exigences impératives d’intérét géné-
ral admise par la Cour (76) et respecter le principe de proportionna-
lité. Ce principe implique que la mesure en cause doit non seulement
s’avérer apte a réaliser le but poursuivi, mais aussi ne pas dépasser ce

(73) CJ.C.E., 20 février 1979, Cassis de Dijon, 120/78, Rec. 1979, p. 649.

(74) 11 n’est pas certain que les exigences impératives autorisent ’adoption de
mesures discriminatoires, comme l’autoriserait le souci de préserver des objectifs
d’intérét général identifiés par le traité. Voy. W. SCHROEDER, « Art. 30 EGV », in
R. STREINZ (dir.), EUVIEGV Kommentar, Munich, Beck, 2003, pp. 459-478, spéc.
p. 469, n° 34.

(75) Art. 30, 39, §2, 46, 55 (renvoyant a l’art. 46), 58 CE.

(76) Celles-ci sont progressivement identifiées par la Cour. Voy. pour des
exemples (protection des consommateurs, environnement...) les affaires citées par :
P. OLIVER, M. JARvVIS, Free Movement of Goods in the European Community, Lon-
don, Sweet & Maxwell, 2003, p. 235 et s., n®® 8.32 et s. (pour la circulation des mar-
chandises); R. ZAcH, Grundziige des Europdischen Wirtschaftsrechts, Zurich, Bale,
Geneéve, Schultess, 2005, pp. 241 et s. (pour le secteur des services); L. WooDs, Free
Movement of Goods and Services within the European Community, Ashgate, 2004,
pp- 131 et s. (pour les marchandises) et pp. 249 et s. (pour les services).
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qui est nécessaire a I’accomplissement de son objectif (77). Ainsi, la
mesure est inacceptable lorsqu’elle pourrait étre remplacée par une
mesure moins restrictive qui permettrait d’atteindre le méme objec-
tif (78) ou lorsque le lien de nécessité entre la mesure adoptée et I’ob-
jectif poursuivi n’est pas avéré (79). Tel est en particulier le cas dans
I’hypothése ou le produit (ou le service) se conforme a une législation
qui protége efficacement les mémes intéréts (80). Ainsi, de la « situa-
tion d’‘équivalence’ » découle 1’« obligation juridique de ‘reconnais-
sance mutuelle’ » (81).

46. — Par conséquent, l'obligation de reconnaissance mutuelle
suppose un certain degré d’équivalence entre les l1égislations relatives
a la commercialisation du bien ou service, dont 'une a dé¢ja été effecti-
vement appliquée. Cette équivalence peut découler soit d’une harmo-
nisation des législations opérée par voie de directive, soit d’une équi-
valence de fait constatée entre les législations de différents Etats (les
législations poursuivent les mémes objectifs). L’existence d’une harmo-
nisation matérielle interdit I’application, au titre de I’article 30 ou des
exigences impératives d’intérét général, de mesures nationales portant
sur les mémes maticres (82). L’équivalence fonctionnelle des légis-
lations en concours rend ’application de ces mémes mesures inutiles.
A contrario, une différence trop significative entre ces législations

(77) Par exemple : C.J.C.E., 22 janvier 2002, Canal Satellite Digital, C-390/99,
Rec. 2002, 1-607; pour une explication plus précise du test des entraves, voy.
M. FALLON, Droit matériel général de I'Union européenne, Bruylant, 2002, p. 135
et s. pour la libre circulation des marchandises (pp. 146 et s. a propos du principe
de proportionnalité).

(78) Par exemple : C.J.C.E., 22 octobre 1998, Foie gras, C-184/96, Rec. 1998,
p- 1-6197 : une interdiction de mise en vente est utilement remplacée par une politi-
que d’information de I’acheteur par voie d’étiquetage.

(79) C.J.C.E., 11 mars 1986, Connegate Limited c. HM Custom & Excise, C-121/
85, Rec. 1986, p. 1-1007.

(80) Ce qui condamne a priori les « doubles charges », c’est-a-dire la réitération
d’un contréle, par exemple, déja effectué dans I’Etat d’origine. Voy. par exemple :
C.J.C.E., 8 novembre 1979, Denkavit, 251/78, Rec. 1979, 3369; C.J.C.E., 22 janvier
2002, précité.

(81) M. FALLON, Droit matériel général, op. cit., p. 150; P. OLIVER, M. JARVIS,
Free Movement of Goods in the European Community, op. cit., pp. 133-138, n® 6.70-
6.78. Sur les difficultés d’application de ce principe : H. GAUDEMET-TALLON, « De
nouvelles fonctions pour 1’équivalence en droit international privé? », in Mélanges
Lagarde, op. cit., 303-325, spéc. 319-325; V. HEUZE, « De la compétence de la loi
du pays d’origine en matiére contractuelle ou 'anti-droit européen », op. cit., p. 413
(soutenant que les 1égislations de droit privé, qui opérent « un arbitrage entre des
intéréts antagonistes » ne peuvent jamais étre considérées comme équivalentes).

(82) W. SCHROEDER, « Art. 30 EGV », op. cit., n° 5.
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conduit a écarter les obligations découlant du principe de reconnais-
sance mutuelle (83).

47. — Or la proposition de directive service tend a introduire, non
pas la simple reconnaissance mutuelle dans les conditions qui viennent
d’étre rappelées, mais un nouveau principe qui en dériverait, le prin-
cipe du pays d’origine, dans un domaine ou l’équivalence des légis-
lations n’est pas établie, loin s’en faut. Premiérement, le nombre de
dispositions matérielles harmonisées par la proposition de directive est
extrémement restreint. Ensuite, la proposition vise un domaine ou il
existe de fortes différences entre les législations nationales. Enfin, 1’ar-
ticle 16 de la directive prévoit I’application de la loi d’origine pour
tout le « domaine coordonné », dont on a vu (84) qu’il devait s’en-
tendre de toute exigence applicable a ’accés aux activités de services
ou a leur exercice, ce qui dépasse largement le cadre des quelques dis-
positions matérielles prévues par la directive. Aussi bien, I'introduc-
tion du principe du pays d’origine conduit a recourir au principe de
reconnaissance mutuelle au-dela du cadre (équivalence ou harmonisa-
tion) pour lequel ce dernier principe a €té initialement congu. Elle tire
de ce principe (dont la portée en matiére de conflit de lois est incer-
taine) une régle de désignation du droit applicable, ce qui dépasse sans
doute les prévisions du traité (85).

(83) C.J.C.E., 22 octobre 1998, op. cit., voy. en matiére de protection des tra-
vailleurs, supra, n°® 25.

(84) Ci-dessus, note 8.

(85) CJ.C.E., 13 mai 1997, C-233/94, Rec. 1997, 1-2405. Faute d’espace, on ne
développera pas ici les différences qui opposent le principe du pays d’origine et le
principe de la reconnaissance mutuelle. Le principe du pays d’origine tel qu’il est
envisagé par le projet de directive relative aux services dans le marché intérieur se
présente comme une régle de désignation du droit applicable a une situation juridi-
que, alors que le principe de reconnaissance mutuelle n’implique qu’un contrdle de
I’application concréte d’une législation (sans influencer son mode de désignation)
dans I’hypothése ou un produit ou service s’est conformé a une autre législation
équivalente. La différence entre ces deux principes ne se réduit pas a une simple dif-
férence de formulation. Selon certains, 1’affirmation du principe de reconnaissance
mutuelle cacherait en réalité une régle de désignation puisque les droits subjectifs
n’existent pas indépendamment de la loi qui les consacre (en ce sens : V. HEUZE,
« De la compétence de la loi du pays d’origine en matiére contractuelle ou I’anti-
droit européen », op. cit., p. 396, note 5; cet argument sous-tend également 1’étude
de J. Basepow, « Der kollisionsrechtliche Gehalt der Produktfreiheiten im euro-
paischen Binnenmarkt : favor offerentis », RabelsZ, 1995, p. 1). S’il est vrai que les
droits subjectifs ne sont créés que par I’application de la loi, le principe de la recon-
naissance mutuelle peut se présenter comme une exception a I’application d’une loi,
la loi B, imposée lorsqu’une autre loi, la loi A, a déja été effectivement appliquée
et s’avere équivalente (par exemple, les produits sont agréés dans le pays A parce
quils se conforment a sa législation relative a la sécurité¢ des dits produits).
L’Etat B conserve la possibilit¢ d’appliquer sa législation aux dits produits, sauf
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1.2. — Une régle de rattachement générale

48. — La portée du principe de reconnaissance mutuelle en matiére
de conflit de lois est discutée. La question se pose de savoir s’il s’agit
d’une véritable régle de conflit de lois, désignant la loi applicable a
une situation, d’'une exception mise a I’application d’une loi désignée
par une régle de conflit de lois, qui interviendrait d’une maniére un
peu similaire a l’exception d’ordre public lorsque son application
concréte constitue une entrave injustifiée ou encore d’un mécanisme
complétement étranger a la matiére des conflits de lois (86). Un élé-
ment qui méne a douter de 'influence du principe de reconnaissance
mutuelle sur la désignation de la loi applicable a une situation est I'in-
capacité d’un mécanisme développé a propos de réglementations
administratives ou techniques (par exemple, les conditions d’agrément
ou les regles de fabrication des produits) a concerner le droit privé. Si
le principe se situait effectivement hors du champ du droit privé, les
régles de droit international privé ne devraient aucunement s’en trou-
ver modifiées.

49. — S’agissant de l'introduction du principe de la loi du pays
d’origine dans la proposition de directive services, cependant, aucun
doute n’est permis. L’article 16 qui entend bien soumettre les presta-
taires de services a la loi de leur pays d’origine, désigne ainsi la loi qui
leur est applicable. En outre, cette désignation concerne toutes les pro-
blématiques relevant du domaine coordonné qui est, on I’a vu, extré-
mement vaste et couvre indubitablement les matieres du droit privé.
L’article 16 précise d’ailleurs que ledit principe vise autant ’accés aux
activités de services que leur exercice et concerne toutes les modalités

lorsque la législation qui a été effectivement appliquée auparavant protége déja les
mémes intéréts car cela conduirait a imposer une double charge a celui qui s’est
conformé a la loi A. Il y aurait la un mécanisme proche de celui de la reconnais-
sance des droits acquis, dont on connait bien sir la difficulté (dans un tout autre
contexte, a propos du rapport entre les droits acquis et la reconnaissance mutuelle :
P. LAGARDE, « Développements futurs du droit international privé dans une Europe
en voie d’unification : quelques conjectures », RabelsZ 2004, 225-243, spéc. 230-
235).

(86) Le débat entoure l'interprétation de I'arrét Cassis de Dijon (op. cit.) et plus
récemment de la directive commerce ¢lectronique qui introduit, pour la premiere
fois dans le droit dérivé, la notion de principe du pays d’origine. Parmi ’abondante
littérature, voy. récemment : M. FALLON, J. MEEUSEN, « Le commerce électronique,
la directive 2000/31/CE et le droit international privé », R.C.D.L P., 2002, 435-490;
M. WILDERSPIN, X. LEWIS, « Les relations entre le droit communautaire et les régles
de conflits de lois des Etats membres », R.C.D.IP., 2002, 1-38, 289-314; G. SPIN-
DLER, « Herkunftslandprinzip und Kollisionsrecht — Binnenmarktintegration ohne
Harmonisierung? Die Folgen der Richtlinie im elektronischen Geschéftsverkehr fiir
das Kollisionsrecht », RabelsZ, 2002, 633-709.
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contractuelles d’'une prestation de service ainsi que la responsabilité du
prestataire (contractuelle ou non contractuelle) qui pourrait étre enga-
gée a 'occasion de la prestation de service. Autrement dit, pour les
services, le principe du pays d’origine constituerait une régle de ratta-
chement générale qui remplacerait inévitablement le systéme des régles
de rattachement mis en place d’une part, par la Convention de Rome
(loi applicable aux obligations contractuelles) et d’autre part, par les
régles de rattachement nationales relatives a la responsabilité extra-
contractuelle et éventuellement, par le réglement Rome II (loi appli-
cable aux obligations non contractuelles).

50. — Or a bien des égards, la philosophie des instruments est dif-
férente. De maniére générale, les régles de rattachement tentent de
désigner la loi de I'Etat avec lequel la situation présente des liens
étroits et pertinents au regard des intéréts des particuliers qu’il
convient de départager. La proposition de directive relative aux ser-
vices dans le marché intérieur au contraire, qui s’inscrit dans le cadre
général de la stratégie de Lisbonne et veut contribuer a la croissance
économique, tend avant tout a privilégier le prestataire de services
qu’il faut encourager a se déplacer (87). La comparaison des solutions
auxquelles aboutissent I’article 16 de la proposition de directive et les
régles de rattachement générales existant par ailleurs permet de mettre
en lumicre cette opposition, ainsi que la difficulté qu’il y aurait a
concilier entre eux le principe du pays d’origine, les dérogations a ce
principe que définit I’article 17 de la proposition de directive, et les
régles de rattachement qui demeurent par ailleurs d’application.

2. — LES OBLIGATIONS CONTRACTUELLES

51. — Qu’elles soient générales (2.1. et 2.2.) ou particuliéres (2.3.
et 2.4.), les dispositions de la Convention de Rome conduisent a des
résultats différents de ceux de I'article 16 de la proposition de direc-
tive; en outre, le principe du pays d’origine opére une désignation
rigide indifférente aux mécanismes dérogatoires généralement jugés
nécessaires en matiére de conflit de lois (2.5.). Ces différences, méme
si elles sont parfois 1égéres, révélent, en creux, la carence fondamentale
de ce principe, qui a défaut d’avoir été pensé comme une régle de rat-
tachement, ne prétend pas moins en produire les effets.

(87) P. Mankowskl, « Wieder ein Herkunftslandprinzip fiir Dienstleistungen im
Binnenmarkt », op. cit., 386 (sur le déséquilibre entre les parties engendré par le
principe du pays d’origine qui privilégie injustement le prestataire de services).
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2.1. — Autonomie de la volonté

52. — Traditionnellement, en matiére contractuelle, les parties peu-
vent choisir la loi applicable a leurs relations. Ce principe est consacré
par larticle 3, § 1 de la Convention de Rome. L’article 17, 20° de la
proposition de directive entend préserver cette possibilité pour les par-
ties, en prévoyant que l’article 16 « ne s’applique pas » a ’autonomie
de la volonté (88). Cependant, cette disposition ne fait qu’établir le
principe de I’autonomie de la volonté (en dérogation a I’application
systématique de la loi d’origine) mais sans en préciser le régime, c’est-
a-dire les conditions générales d’exercice de 'autonomie de la volonté.

53. — C’est un tel régime de ’autonomie de la volonté que définit
la Convention de Rome. Celle-ci autorise les parties a choisir la loi
applicable a tout ou partie du contrat et reconnait le choix qui résulte-
rait de fagon certaine des dispositions du contrat. Elle détermine éga-
lement la loi applicable a la validité au fond et a la validité quant a
la forme du choix effectué par les parties (art. 3, § 4). Enfin, elle établit
certaines limites a I’exercice de 'autonomie de la volonté pour les
contrats purement internes premiérement (art. 3, §3) et pour les
contrats internationaux ensuite (art. 7). Les premiers restent soumis
aux dispositions impératives de I’Etat dans lequel la situation se loca-
lise entiérement, les seconds ne peuvent échapper aux lois de police du
for (89).

54. — En comparaison, la proposition de directive services est a la
fois plus stricte et plus laxiste. Plus stricte car elle n’assure pas le res-
pect d’'un choix implicite. Plus laxiste car elle ne met aucune limite a
Iexercice de I’autonomie de la volonté : les parties pourraient ainsi
choisir la législation d’un Etat tiers et échapper a I’application des lois
de police nationales mais aussi des dispositions nationales résultant
d’une harmonisation communautaire qui constitueraient des lois de
police (90). Mais, surtout, la proposition de directive relative aux ser-
vices dans le marché intérieur est lacunaire car elle ne prévoit aucune
disposition relative a la validité au fond et en la forme d’une clause

(88) 1l aurait été plus simple sans doute, et moins ambigu, de prévoir que ’auto-
nomie de la volonté constitue une dérogation a la régle de rattachement établie par
larticle 16 ou que la régle de I’article 16 s’applique sans préjudice de la possibilité
pour les parties de choisir la loi applicable.

(89) Il s’agit des régles « qui régissent impérativement la situation quelle que soit
la loi applicable au contrat ». Le paragraphe premier de cette disposition autorise
également le juge & donner effet aux lois de police d’un autre Etat qui présenterait
un lien étroit avec la situation. Son application est plus rare (voy. M. FALLON,
« Les lois de police étrangéres face au juge », J.T., 2001, 532-535).

(90) Voy. infra, n° 66-67.
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de choix de la loi applicable. Faut-il comprendre que cette question
est soumise a l’article 16 et donc a la loi d’origine du prestataire? Ou
faut-il comprendre que — la question de la validité du choix étant
couverte par la dérogation de l'article 17, 20° — tout choix de la loi
applicable est valide en la forme et au fond, sans qu’aucune exigence
ne vienne assurer l’existence d’un consentement réel? Ou encore que
ces questions n’étant pas réglées dans la directive, renvoi est fait aux
conditions établies par la Convention de Rome? Ces interrogations
paraissent difficilement conciliables avec 1’objectif de sécurité juridique
mis en avant par le projet de directive (91).

2.2. — Absence d’exercice de I'autonomie
de la volonté

55. — Lorsque les parties n’ont pas choisi la loi applicable au
contrat, la Convention de Rome désigne la loi du pays avec lequel le
contrat présente les liens les plus étroits (art. 4, § 1). Il est présumé que
le contrat présente les liens les plus étroits avec le pays sur le territoire
duquel se localise la résidence habituelle du débiteur de la prestation
caractéristique, en l'occurrence du prestataire de service. S’il s’agit
d’une personne morale, la présomption désigne, en fonction des cir-
constances du contrat, le lieu de son administration centrale, de son
principal établissement ou de I’établissement qui fournira la presta-
tion. En résumé, la Convention de Rome désigne, en I'absence de
choix, la loi du lieu d’établissement du prestataire par le biais d’une
présomption. Toutefois, lorsqu’il résulte de ’ensemble des circons-
tances que le contrat présente des liens plus étroits avec un autre pays
que celui de I’établissement du prestataire, la présomption est écartée
ce qui permet le retour a la régle principale et la désignation de la
législation du pays avec lequel le contrat présente les liens les plus
étroits (art. 4, §4). La proposition de directive services désigne égale-
ment la législation de ’Etat membre sur le territoire duquel le presta-
taire de service posséde son établissement, sachant que I’établissement
suppose une installation stable et durable et I’exercice effectif d’une
activité économique. Ceci résulte de la combinaison des articles 16 et
4, 4° et 5°.

55bis. — Derriére cette apparente similitude pourtant, deux diffé-
rences sont a relever par rapport a la Convention de Rome. En pre-
mier lieu, lorsque la prestation est effectuée par une personne morale,
la Convention de Rome parait plus précise que la directive dans la
détermination du lieu d’établissement. Le Considérant n°® 38 (version

(91) Considérant n° 37.
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du 10 janvier 2005) prévoit certes qu’il s’agit de I’établissement qui
effectuera la prestation, mais cette précision importante devrait trou-
ver sa place dans le texte plutdét que dans les considérants qui n’ont
pas force de loi. Cette premiére différence emporte des difficultés
d’ordre technique qui pourraient €tre corrigées grace a une rédaction
soigneuse de la disposition de la directive.

En second lieu, 1a ou la Convention de Rome établit une présomp-
tion réfragable, la proposition de directive service établit une regle
indérogeable. La philosophie des deux instruments est sur ce point
radicalement opposée. La proposition de directive ne cherche pas a
désigner la législation d’un pays entretenant des liens étroits avec la
situation, alors que cette recherche constitue traditionnellement ’ob-
jectif fondamental des régles de rattachement.

56. — A cette différence qui oppose la Convention de Rome au
principe du pays d’origine sur le plan des principes, viennent s’ajouter
des difficultés pratiques liées a la substitution du principe du pays
d’origine aux régles de la Convention de Rome pour tout le domaine
des services. Ces difficultés pourraient se faire jour en particulier dans
le cadre des contrats mixtes et des contrats dans lesquels les parties se
fournissent des prestations réciproques.

Dans le cas des contrats mixtes (mélant vente et service par
exemple, ou de contrats portant sur différents types de services dont
certains relévent de la directive service et d’autres en sont exclus), la
désignation de la loi applicable devrait s’opérer au regard de diffé-
rentes régles de rattachement : le principe du pays d’origine désigne-
rait la législation applicable a la partie « service » du contrat, alors
que les dispositions de la Convention de Rome (ou encore de la
convention de Vienne sur la vente internationale de marchan-
dises (92)) interviendraient par ailleurs.

Dans le cas des contrats liant des parties se fournissant des presta-
tions réciproques (par exemple, les contrats de franchise, les contrats
portant sur le développement de technologies etc.), 'application du
principe du pays d’origine est impossible. Chaque partie devrait-elle
étre soumise a sa propre législation? Cette solution est impraticable
car les législations peuvent prévoir des solutions différentes pour un
méme probléme. Elle engendrerait des colits importants pour les par-
ties qui devraient non seulement se renseigner sur le contenu de plu-
sieurs législations, mais aussi prévoir avec suffisamment de certitude

(92) Convention du 11 avril 1980 sur les contrats de vente international de mar-
chandises, Mon. b., 1 juillet 1997.
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leur articulation pour chaque problématique liée au contrat. Le simple
bon sens conduit a écarter une telle solution.

57. — Ces difficultés ne se posent pas dans le cadre de la Conven-
tion de Rome qui impose pour les contrats mixtes, comme pour les
contrats impliquant des prestations réciproques, la détermination
d’une prestation paraissant caractéristique et a défaut, la détermina-
tion de 'ordre juridique avec lequel ces contrats présentent le lien le
plus étroit. L’effet de « dépecage » est donc évité.

2.3. — Contrats de consommation

58. — La Convention de Rome prévoit une disposition particuliére
(art. 5) en matiére de protection des consommateurs, résultat d’une
réflexion relative a la pesée des intéréts en présence (intérét du profes-
sionnel et du consommateur), qui répond aux dispositions similaires
du réglement 44/2001 (Bruxelles I) portant sur la compétence interna-
tionale des juridictions des Etats membres (93). La protection offerte
au consommateur consiste a désigner, dans certaines circonstances, la
législation de I’Etat de sa résidence habituelle dont il ne peut perdre
la protection méme lorsque le contrat contient une clause de désigna-
tion de la loi applicable.

59. — Parmi les dérogations générales au principe du pays d’ori-
gine qu’énumeére l’article 17 de la proposition de directive relative aux
services, figure (a larticle 17, 21)) une dérogation relative aux
« contrats conclus par les consommateurs ayant pour objet la fourni-
ture de services dans la mesure ou les dispositions les régissant ne sont
pas entiérement harmonisées au niveau communautaire ». A premiére
vue, cette exclusion préserve donc le systtme mis en place par la
Convention de Rome. Elle pose pourtant deux problémes.

60. — Premiérement, les contrats de consommation pourront étre
simultanément soumis a deux regles sur la détermination de la loi
applicable : la Convention de Rome pour les domaines qui ne sont pas
entiérement harmonisés et le principe du pays d’origine pour les pro-
blématiques qui feraient ’objet d’une harmonisation totale. L’articula-
tion de ces principes promet bien des difficultés, d’autant plus que le

(93) On sait que les systémes de protection établis par ces deux instruments ne
présentent plus un parallélisme parfait depuis la transformation de la Convention
de Bruxelles (Convention du 27 septembre 1968 concernant la compétence judi-
ciaire et ’exécution des décisions en matiére civile et commerciale, J.O. 1990,
C 189/2) en reglement (réglement 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concer-
nant la compétence judiciaire, la reconnaissance et ’exécution des décisions en
matiére civile et commerciale, J.O., L 12 du 16.1.2002, p. 1).
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principe du pays d’origine et la Convention de Rome adoptent des
rattachements opposés en matiere de consommation. Le principe du
pays d’origine désigne la loi du lieu d’établissement du professionnel
alors que la Convention de Rome désigne la loi du lieu de résidence
habituelle du consommateur. Par conséquent, différentes problémati-
ques au sein d’'un méme contrat pourraient étre soumises a des légis-
lations différentes. Ceci répete I'effet de dépegage, déja observé plus
haut a propos des contrats mixtes et relatifs a des prestations de ser-
vice réciproques.

61. — Ensuite, la répartition des hypothéses d’application de ces
différentes régles de rattachement imposera de déterminer pour quels
domaines ou plutdét pour quels points du droit une telle harmonisation
a été réalisée « entiérement », ce qui n’est pas chose aisée. En outre,
il conviendra de déterminer le moment charniére auquel I’harmonisa-
tion doit étre évaluée : veut-on la considérer lors de la conclusion du
contrat, au moment de la naissance du litige, de la saisine du tribunal,
ou bien encore lorsqu’intervient la décision de justice? Comment un
consommateur est-il censé connaitre ’état d’avancement de ’harmoni-
sation européenne au point de pouvoir déterminer quels sont les pro-
blémes juridiques pour lesquels il ne disposera pas de la protection de
la loi de sa résidence habituelle en vertu de la Convention de Rome?

2.4. — Contrats de travail

62. — En matiére de contrat de travail, il convient de distinguer
deux hypothéses selon que la situation est ou non couverte par la
directive 96/71 relative au détachement des travailleurs (94). Lorsque
la situation n’implique pas un détachement de travailleurs — premiére
hypothése —, l’article 6 de la Convention de Rome est a I’heure
actuelle seul applicable. S’il autorise les parties a choisir la loi appli-
cable au contrat, ce choix ne peut évincer 'application des disposi-
tions impératives du pays d’exécution habituel des prestations. A
défaut de choix, la loi applicable sera celle du pays dans lequel le tra-
vailleur exécute habituellement ses prestations ou a défaut, la loi du
lieu de I’établissement qui a embauché le travailleur. Enfin, une clause
d’exception permet la désignation d’une autre loi, avec laquelle la
situation présente des liens plus étroits qu’avec la loi désignée en vertu
des présomptions.

(94) Directive 96/71 du 16 décembre 1996 concernant le détachement des tra-
vailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services, J.O., L 18 du 21.1.1997,

p- 1.
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63. — Le projet de directive relative aux services dans le marché
intérieur ne prévoit aucune dérogation générale a I’application du
principe du pays d’origine en matiére de contrat de travail. Le prin-
cipe du pays d’origine déterminerait donc la loi applicable aux rela-
tions individuelles de travail conclues entre un prestataire et ses
employés, sauf exercice de I"autonomie de la volonté. A nouveau, ceci
conduit a des solutions différentes de celles de la Convention de
Rome. Premiérement, les parties pourraient choisir la loi applicable au
contrat de travail sans tenir compte des dispositions impératives de la
loi du lieu d’exercice habituel des prestations. Ceci pourrait, dans des
contrats s’apparentant a des contrats d’adhésion, inciter les entreprises
a imposer le choix d’une législation désavantageuse pour le travailleur.
Ensuite, en I’'absence d’exercice de I’autonomie de la volonté, le projet
de directive relative aux services dans le marché intérieur désigne la loi
du lieu d’établissement du prestataire, alors que la Convention de
Rome désigne la loi du lieu d’exercice habituel des prestations. Or le
lieu d’établissement du prestataire et le lieu d’exercice habituel des
prestations ne coincident pas nécessairement. Ceci peut avoir des
implications dans deux types de situations. La premiére est celle du
travailleur engagé pour effectuer ses prestations dans un autre Etat
que celui de [I’établissement de son employeur (hypothése dun
employé belge, recruté en Belgique par une société belge et envoyé en
France pour une période prolongée, voire indéterminée) dont la situa-
tion évoque a premiére vue I'opposition entre la désignation effectuée
par le principe du pays d’origine et celle effectuée par 1’article 6 de la
Convention de Rome. Cela étant, une telle situation reléverait sans
doute, selon la jurisprudence de la Cour de justice, de la liberté d’éta-
blissement et non de la prestation de services et échapperait par consé-
quent a ’emprise du principe du pays d’origine — comme d’ailleurs
a la directive dans son ensemble, puisqu’il ne s’agirait pas d’un « ser-
vice » au sens de la jurisprudence de la Cour — et demeurerait sou-
mise & la Convention de Rome. Toute la difficulté réside alors dans
la délimitation des domaines d’application respectifs des articles 49 et
43 du traité CE (95). C’est 1a une question délicate qu’il serait souhai-
table d’épargner au juge de devoir trancher, surtout au stade de ’iden-
tification, non pas méme de la régle matérielle applicable, mais bien
de la régle de rattachement pertinente. Un second cas de figure pose
véritablement probléme. Dans le cadre d’une prestation de service

(95) Cette difficulté est bien connue et la jurisprudence la Cour de justice a cet
égard semble évolutive. Voy. : P.-Ch. MULLER-GRAFF, « Art. 49 EGV», in
R. StreNz (dir.), EUVIEGV Kommentar, op. cit., 693-736, p. 703, n° 27,
L. Woobs, Free Movement of Goods and Services within the European Community,
op. cit., pp. 175-184.
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effectuée dans un Etat membre A, le prestataire, établi dans le pays B,
peut étre amené a recruter des travailleurs locaux. La loi applicable a
la relation entre le prestataire étranger et les travailleurs recrutés dans
I’Etat de la prestation serait, selon la proposition de directive, celle de
I’Etat membre B (loi d’origine du prestataire), alors que la Convention
de Rome conduit a ’application de la loi du pays A (lieu d’exécution
habituel de la prestation). Les entreprises de I’Etat A auraient dés lors
tout intérét a s’installer dans I’Etat B, dont le niveau de protection
sociale serait par hypothése inférieur, pour prester par la suite des ser-
vices dans I’Etat membre A en y employant de maniére temporaire les
travailleurs qualifiés de cet Etat. Dés que I’entreprise concernée exerce
certaines activités économiques dans I’Etat B — et donc ne se présente
pas comme une pure « boite aux lettres » que la directive prend soin
d’exclure du bénéfice du principe du pays d’origine en définissant
I’établissement comme un lieu d’exercice effectif d’une activité écono-
mique (art. 4, 5°) —, elle bénéficie du principe du pays d’origine et
donc de la désignation de la loi de I’Etat B pour toutes les questions
contractuelles liées a ’exercice de la prestation. Cette situation impli-
quant une différence de traitement entre travailleurs locaux engagés
par une entreprise locale et travailleurs locaux engagés par une entre-
prise étrangére réalisant une prestation de service serait-clle compa-
tible avec l’article 12 CE?

64. — Dans le cas d'un détachement de travailleurs — c’est la
seconde hypothése —, la directive 96/71 donne la possibilité au tra-
vailleur détaché d’invoquer les dispositions de la loi du pays d’accueil
relatives aux conditions de travail et d’emploi dont la directive fournit
la liste (96). En combinaison avec la Convention de Rome, a laquelle
la directive 96/71 apporte une dérogation, la directive 96/71 offre la
solution suivante : le travailleur peut invoquer la loi du lieu d’exécu-
tion habituel du travail ou celle du lieu de son détachement selon ce
qui lui est le plus favorable. Dans I’état actuel du projet de directive
services, les hypothéses visées par la directive 96/71 font exception a
lapplication du principe du pays d’origine. Cela semble aller de soi :
une solution contraire aurait conduit a I’abrogation de la directive
relative au détachement des travailleurs.

65. — L’interaction du projet de directive services et de la directive
relative au détachement des travailleurs peut néanmoins s’avérer déli-
cate. En I’absence de mesures spécifiques, les travailleurs détachés ne
bénéficient pas des conventions collectives de I’Etat d’accueil qui ne
sont pas d’application générale (art. 3, §1 et 1, § 8 de la directive 96/

(96) Voy. toutefois les réserves déja émises ci-dessus, n® 17 et s.
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71) (97). Les mesures spécifiques nécessaires a I’application des tels
accords collectifs supposent souvent la signature de ’accord par le
représentant du prestataire dans I’Etat d’accueil alors que leur mise en
ceuvre requiert la présence d’un représentant (98). Or la proposition de
directive relative aux services dans le marché intérieur interdit a 1’Etat
d’accueil d’imposer au prestataire la présence d’un représentant
(art. 16, § 3, ¢). En pratique, la combinaison des deux textes pourrait
par conséquent conduire a I'impossibilité d’appliquer les accords col-
lectifs aux travailleurs détachés en I’absence de systéme de déclaration
d’application générale.

2.5. — Absence de dérogation

66. — Dans le systéme de désignation de la loi applicable mis en
place par la Convention de Rome, I’Etat saisi d’un litige conserve la
possibilit¢ d’imposer ses lois de police, voire d’'imposer celles d’un
autre Etat avec lequel la situation présenterait un lien étroit
(art. 7) (99). Cette possibilité, qui existe pour tout type de contrat,
tend a protéger certains intéréts socio-économiques jugés a ce point
importants que la configuration internationale de la situation, menant
éventuellement a I’application d’une loi étrangere, ne suffit pas a justi-
fier une dérogation. Si I’application concréte, de maniére systémati-
que, de certaines lois de police nationales peut constituer une entrave
injustifiée lorsqu’elle opére en violation du principe de proportionna-
lité (100), il n’a jamais été soutenu que la construction européenne
impliquait I'interdiction des lois de police nationales.

67. — Or selon le projet de directive services, la désignation de la
loi d’origine intervient sans restriction possible, méme liée a I’applica-
tion des lois de police du for. L’article 17, 16° exclut certes du
domaine du principe du pays d’origine l'interdiction d’une activité
pour des raisons liées a I'ordre public, a la sécurité publique ou a la
santé publique mais cette exclusion ne couvre assurément pas toutes

(97) Voy. par exemple Antoine JACOB, « La Lettonie exporte en Suéde ses chan-
tiers trés bon marché », Le Monde, 14.12.04 (disponible en ligne : http://www.fsa.u-
laval.ca/personnel/vernag/EH/F/manif/lectures/Lettonie.htm).

(98) Voy. 'exemple n° 4 annexé au compte rendu des auditions réalisées au Par-
lement européen sur la directive service le 11 novembre 2004,

(99) L’application des lois de police du for opere inconditionnellement (art. 7,
§2). L’application d’une loi de police d’'un autre Etat, en dérogation a la lex
contractus, est soumise a la réunion de différentes conditions (art. 7, § 1).

(100) Voy. a cet égard les précisions données par la Cour dans les arréts Arblade
et Mazzoleni : C.J.C.E., 23 novembre 1999, Arblade, C-369/96 et C-376/9, Rec.,
p. 1-8453; C.J.C.E., 15 mars 2001, Mazzoleni, C-165/98, Rec. p. 1-2189.
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les hypothéses d’intervention de lois de police nationales (101). Par
conséquent, le choix du lieu d’établissement d’une entreprise entraine
I'application inconditionnelle de la loi de cet Etat, indépendamment
des intéréts socio-économiques défendus par les lois de police des
Etats dans lesquels elle pourrait par la suite offrir ses services.

3. — LES OBLIGATIONS EXTRACONTRACTUELLES

68. — La Commission prévoit 'adoption d’un réglement compor-
tant un ensemble complet de régles de rattachement permettant la
désignation de la loi applicable aux obligations non contrac-
tuelles (102). Si la formulation de ce projet n’a pas abouti, les travaux
s’orientent vers la désignation de la loi du lieu du dommage, dans un
objectif de protection des intéréts des victimes de dommage, qui n’ont
par hypothése nullement cherché a entrer en contact avec 'auteur du
dommage (art. 3, § 1°") (103). Néanmoins, dans le cas ou les personnes
impliquées (victime et auteur du dommage) seraient liées par un
contrat préexistant, la responsabilité non contractuelle pourrait étre
soumise a la loi applicable au contrat, ce qui assurerait I’application
de la loi d’un seul Etat a I’ensemble des relations entre les parties
(art. 3, § 3).

69. — La proposition de directive relative aux services dans le
marché intérieur étend le principe du pays d’origine a la responsabilité
extracontractuelle, a I’exception toutefois de I’hypothése d’un dom-
mage causé a une personne a la suite d’un accident (art. 17, 23°).
Dans ce dernier cas, le futur réglement « Rome II » trouverait a s’ap-
pliquer et jusqu’a I’entrée en vigueur de ce réglement, 'on devrait se
tourner vers les régles de rattachement nationales. Toute autre situa-
tion impliquant la responsabilité extracontractuelle d’un prestataire de
service serait soumise a la loi de son lieu d’établissement.

70. — L’application du principe du pays d’origine a la responsabi-
lité extracontractuelle, comme la délimitation de I’hypothése de déro-
gation, s’attirent bien des reproches. L hypothése, étroite et mal défi-
nie, de dérogation au principe du pays d’origine entrainera de diffi-

(101) Les pratiques commerciales par exemple sont souvent régies par des lois
de police. On songe encore, en Belgique, a la loi du 27 juillet 1961 relative a la rési-
liation unilatérale des concessions de vente exclusive a durée indéterminée (Mon.,
5 oct. 1961), le contrat de concession étant selon toute vraisemblance assimilé a une
prestation de service dans les catégories du droit européen, sans que 1’on sache
exactement qui preste un service pour qui.

(102) COM(2003) 427 final. ;

(103) Sous réserve de l'application de la loi de I’Etat sur le territoire duquel
serait localisée la résidence de I'auteur et celle de la victime (art. 3, §2).
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ciles questions d’interprétation a commencer par la définition des
notions de « personne » et surtout, d’« accident » notion qui est nor-
malement réservée a la circulation automobile. Quelques exemples
montreront par ailleurs que des hypothéses courantes seront, en vertu
du principe du pays d’origine, régies par la loi du lieu d’établissement
du prestataire, alors que dans une matiére ayant donné lieu a une
réflexion doctrinale particuliérement vive, I'application systématique
de la loi du lieu d’établissement de I'auteur du dommage n’a jamais
été envisagée. Ainsi, dans le cas d’actes de diffamation causés par voie
de presse, la loi applicable serait celle du lieu d’établissement de 1’au-
teur des informations diffamatoires (indépendamment de la localisa-
tion de I’éditeur, de la diffusion du journal ou de la victime); la res-
ponsabilité de I’entreprencur letton, chargé de la construction d’un
immeuble en Belgique, dérivant de 'inondation du terrain adjacent ou
d’un retard de construction entrainant un préjudice financier, serait
régie par la loi lettone; la négligence commise par une entreprise phar-
maceutique établie dans un Etat membre a l’occasion d’un pro-
gramme de vaccination réalisé dans un autre Etat membre causant
dans cet Etat la contamination de nombreuses victimes serait soumise
a la loi du lieu d’établissement de ’entreprise. L’absence d’un « acci-
dent impliquant une personne » conduit a ranger ces hypothéses dans
la catégorie générale des services gouvernée par la loi de I’Etat d’ori-
gine du prestataire. Méme en cas d’accident, compris au sens large, la
proposition de directive services peut aboutir & des solutions absurdes,
car la responsabilité sera gouvernée par des lois différentes pour le
dommage causé a la personne, couvert par la dérogation, et pour le
dommage causé aux biens, soumis au principe du pays d’origine (104).
En choisissant son lieu d’établissement, le prestataire choisit, pour un
grand nombre d’hypothéses, les conditions applicables a sa responsa-
bilité extracontractuelle.

(104) Ainsi la personne blessée par I'écroulement d’un échafaudage construit par
une entreprise établie dans un autre Etat membre devra invoquer la loi du lieu
d’établissement de I’entreprise pour les dommages corporels et la loi désignée par
la régle de rattachement générale (nationale ou communautaire) relative a la res-
ponsabilité civile pour les dommages causés, par exemple, a la voiture dans laquelle
elle se trouvait. On pourrait a cet égard s’interroger sur la portée de ’exclusion
relative a la responsabilité du prestataire dans le cas d’un accident impliquant une
personne : couvre-t-elle uniquement le dommage causé a la personne ou tout type
de dommage survenant & I'occasion d’un accident impliquant une personne? Si la
seconde interprétation devait étre retenue, la loi applicable a la réparation du dom-
mage causé au véhicule varierait selon que son propriétaire a été ou non blessé par
la méme occasion. En irait-il de méme si un passant était blessé en lieu et place du
propriétaire?
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V. — Conclusion

71. — Cette étude a mis en lumiére que le principe du pays d’ori-
gine figurant a ’article 16 de la proposition de directive relative aux
services dans le marché intérieur, qui en constitue le dispositif central
pour ce qui concerne la libre circulation des services, peut encourager
une forme de concurrence déloyale en provenance d’Etats membres
assurant une protection moins étendue des droits des travailleurs, en
dépit de I'importante garantie que continue de représenter la direc-
tive 96/71/CE concernant le détachement des travailleurs effectués
dans le cadre d’une prestation de services (ci-dessus, n®® 17 a 26). Elle
a également conduit a souligner les incertitudes qui résulteraient de
lapplication de la proposition de directive au secteur des soins de
santé (ci-dessus, n° 27 a 35 et 62 a 65). Enfin, 'on vient de voir que
le principe du pays d’origine constitue une disposition condamnée par
avance a engendrer de nombreuses difficultés d’interprétation, a s’inté-
grer au plus mal dans la construction européenne de régles de droit
international privé et dont 'intérét méme semble échapper aux spécia-
listes de la matiére, quand il n’est pas sévérement critiqué (105).
L’analyse des difficultés que souléve la coexistence du principe du
pays d’origine avec les solutions retenues par les instruments euro-

péens, existant ou en projet, relatifs au conflit de lois — alors que
d’autres aspects problématiques ont déja été mis en lumiére par la
doctrine (106) —, encouragerait déja, a soi seul, a supprimer l’ar-

ticle 16 de la proposition de directive.

72. — Certains parlementaires, sensibles aux remarques critiques
formulées par différents intervenants lors d’auditions publiques orga-
nisées au Parlement européen en novembre 2004 (107), ont d’ailleurs
relevé le défaut de pertinence du principe d’origine hors du cadre
d’une équivalence entre législations (108). Les alternatives proposées

(105) Voy. la prise de position du Groupe européen de droit international privé
(http://www.drt.ucl.ac.be/gedip/gedip _documents.html); V. HEuzE, « De la compé-
tence de la loi du pays d’origine en matiére contractuelle ou ’anti-droit européen »,
op. cit.; P. MANKOwsKI, « Wieder ein Herkunftslandprinzip fiir Dienstleistungen im
Binnenmarkt », op. cit.

(106) Voy. les études citées a la note précédente qui démontrent en particulier
que le principe du pays d’origine engendrerait des distorsions dans les conditions
de concurrence au sein de marchés nationaux.

(107) Lors de ces auditions, le Professeur P. Beaumont a dressé un tableau édi-
fiant de la mise en ceuvre du principe du pays d’origine, dans lequel il a également
mis sérieusement en doute la compatibilité de ce principe avec Iarticle 50 CE.

(108) Voy. l'avis déposé par Anne Van Lancker au nom de la commission de
I’emploi et des affaires sociales du Parlement européen le 26 avril 2005, p. 4 (consi-
dérant que le principe d’origine doit étre limité aux questions ayant fait 1’objet
d’une harmonisation matérielle dans la directive).
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consistaient soit a limiter la portée du principe d’origine aux maticres
harmonisées dans la directive services, soit a remplacer la disposition
relative au principe d’origine pour lui substituer la jurisprudence de la
Cour de justice relative aux entraves briévement décrite ci-des-
sus (109). Les deux propositions tendaient également a multiplier la
liste des exceptions mises au domaine de la directive comme a la dis-
position qui remplacerait I’actuel article 16 de la proposition de direc-
tive (110). Ces propositions représentaient un premier pas dans la
bonne direction (111). Elles ne semblaient cependant pas encore tirer
les conclusions, certes radicales, qu'imposent les observations précé-
dentes. Premiérement, la multiplication des exceptions ne fait que sou-
ligner I'inadéquation d’une régle qu’on préfére réduire a la portion
congrue plutoét que de ’abandonner. Elle complique singuli¢rement la
tache des praticiens qui auront a identifier les dispositions régissant
une situation concréte. Ensuite, dans un cas comme dans I’autre, on
peut douter de leur valeur ajoutée en termes juridiques. La jurispru-
dence de la Cour de justice n’a nul besoin d’étre figée dans un acte
de droit dérivé. Ceci risquerait d’ailleurs d’entrainer a long terme plus
de confusion que de clarification, car comment justifier de faire d’'un
mécanisme général de controle exercé a ’encontre des effets de ’appli-
cation des législations nationales dérivant des termes du traité, une
régle ponctuelle limitée a un secteur particulier? Quant a la limitation
de l'intervention du principe d’origine aux matiéres harmonisées, elle
présente le défaut d’imposer, quoique dans un domaine limité, une
régle de rattachement dont la pertinence est trés contestée. Au reste,
cette derniére proposition ne va peut-étre pas si loin. En se contentant
d’énoncer que chaque Etat assure I'application de sa législation aux
prestataires établis sur son territoire et que les Etats ne peuvent res-
treindre 1’exercice de prestations de service sur leur territoire par un
prestataire établi dans un autre Etat membre pour des raisons visées
dans les dispositions harmonisées, elle adopte une formulation simi-

\

laire a celle de la directive commerce électronique et réitére, a cette

(109) La premiére position est adoptée par le document cité a la note précé-
dente, la seconde est adoptée par le projet de rapport rédigé par Evelyne Gebhardt
au nom de la Commission du marché intérieur et de la protection des consomma-
teurs du Parlement européen, déposé le 8 avril 2005.

(110) De maniére symptomatique, les deux nouvelles propositions commencent
par énoncer, dans une liste impressionnante, ce que la directive « ne fait pas» ou
«n’affecte pas». Voy. dans les deux cas, les articles 1 a 3.

(111) La proposition d’Anne Van Lancker par exemple abandonne la notion de
domaine coordonné au sens précité, dont on a vu les difficultés qu’elle pose, pour
la remplacer par une référence aux matiéres harmonisées par la directive.
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occasion, les interrogations qui entourent cette dernicre (112). Si la
suppression pure et simple de larticle 16 risque de ne pas sembler
« politiquement acceptable », une solution alternative consisterait a
prévoir que cette disposition ne s’applique pas a la désignation de la
loi applicable aux obligations contractuelles et non-contractuelles.
Mais elle poserait, en retour, la question de I’effet utile de ’article 16.

73. — Le Parlement européen devrait se prononcer sur la proposi-
tion de directive relative aux services dans le marché intérieur en
assemblée pléniére en janvier ou, plus vraisemblablement, en février
2006, aprés quoi le texte reviendra au Conseil, co-législateur, avant de
faire 1’'objet d’'une deuxiéme lecture au Parlement européen. Mais le
vote intervenu au sein de la commission du marché intérieur et de la
protection du consommateur du Parlement européen le 22 novembre
2005 (113) fournit une indication quant au rapport de forces politi-
ques existant. Se pronongant sur le rapport présenté par la députée
socialiste, Evelyne Gebhardt, le texte amendé de la directive a recueilli
une claire majorité (25 voix pour, 10 contre et 5 voix d’abstention
dont celle de la rapporteure elle-méme). Mais le texte de la proposi-
tion initiale de la directive est trés largement préservé par les amende-
ments qui ont été adoptés. Le principe d’une directive cadre sur cette
matiere, plutot que le recours a des directives sectorielles, est
approuvé. Le principe du pays d’origine est préservé. La rapporteure
Gebhardt visait a introduire une distinction entre la réglementation de
laccés a une activité de services et celle des conditions d’exercice de
Pactivité de services : elle proposait que le principe du pays d’origine
ne s’applique qu’a ’acces, tandis que les conditions d’exercice devaient
continuer d’étre définies par I’Etat membre dans lequel le service est
presté. Cette proposition a été rejetée (114). Alors qu’il fut question

(112) D’autant qu’elle prétend, comme la directive commerce électronique, ne
pas affecter les régles de conflits de lois (art. 3, alinéa 3 de la proposition de direc-
tive telle qu’elle résulte de la rédaction de Anne Van Lancker).

(113) Ce vote intervient apres la cloture de cette étude. Nos remarques ont porté
sur la proposition de directive présentée par la Commission européenne le 13 jan-
vier 2004 et sur les débats auxquelles cette proposition a donné lieu jusqu’a I'au-
tomne 2005 ; elles n’ont pu tenir compte, dans le corps du texte, de ces développe-
ments plus récents. Concernant la loi applicable, le texte adopté le 22 novembre
2005 semble opter pour la derniere solution présentée au point 72.

(114) Selon les termes de I'amendement de compromis proposé par Evelyne
Gebhardt, Heine Riihle, et Pierre Jonckheer, I’article 16 § 1°" de la directive devrait
étre amendé comme suit : « En ce qui concerne I'accés a une activité de services,
telles que les exigences en maticre de qualification, d’autorisation ou de notification
leur permettant d’opérer légalement dans un Etat membre autre que 1’Etat de pre-
mier établissement, les prestataires de services satisfont aux dispositions nationales
de leur Etat membre. En ce qui concerne 1’exercice d’une activité de services, telles
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d’exclure du champ d’application de la directive les services d’intérét
économique général, ceci également n’a pas €té retenu : les amende-
ments de la rapporteure sur ce sujet (115) ont été rejetés a une courte
majorité (17 voix pour, 19 contre, 3 abstentions). Par contre, certains
services précis sont exclus du champ d’application de la directive : il
s’agit notamment des ‘soins de santé¢ assurés ou non dans le cadre
d’une structure de soins, quels que soient leur mode d’organisation et
de financement sur le plan national et leur nature publique ou privée’;
des services audiovisuels, ‘quel que soit leur mode de production, de
distribution et de transmission, y compris la radiodiffusion sonore et
le cinéma’; des activités de jeux d’argent; des professions et activités
qui « participent de maniére permanente ou temporaire a 1’exercice de
Iautorité publique dans un Etat membre, en particulier les notaires »;
et des avocats.

74. — La fascination que, dans son apparente simplicité, le prin-
cipe du pays d’origine continue d’exercer, étonne et inquiéte. Des pro-
blémes concrets existent. IIs sont identifiés par la Commission, dans
IExposé des motifs qui présente la proposition de directive relative
aux services dans le marché intérieur. Les obstacles a la libre presta-
tion des services dans le marché intérieur doivent étre levés, par des
mesures concrétes — par exemple une information centralisée au
bénéfice du prestataire de services établi a I’étranger et la simplifica-
tion des formalités administratives —; un certain nombre de disposi-
tions que contient la proposition de directive s’y attache d’ailleurs. Et
I’harmonisation, naturellement, doit se poursuivre, la ou les écarts
entre les réglementations nationales relatives aux obligations des pres-
tataires de services font obstacle a I’émergence d’un marché intérieur
des services. Mais cela suffit. A la différence des quelques dispositions
matérielles avancées par la proposition de directive qui se justifient

que les exigences portant notamment sur la promotion, la vente, la fourniture et
la qualité des services ainsi que le comportement du prestataire, dans un Etat
membre autre que 'Etat de premier établissement, les prestataires de services satis-
font aux dispositions nationales de ’Etat membre ou le service est presté » (Amen-
dements de compromis CA1-CA20, Commission du marché intérieur et de la pro-
tection du consommateur du Parlement européen, 18 novembre 2005, doc. PE
364.722v05-00). Bien que cet amendement ait recueilli le soutien des socialistes et
des Verts, c’est 'amendement cosigné par les députés du PPE-DE, de 'ADLE et
de 'UEN, qui reste beaucoup plus proche des termes de la proposition initiale, qui
a été adopté (21 voix pour, 16 contre et 3 abstentions).

(115) La rapporteure Gebhardt, sur ce point également avec le soutien des
Verts, avait finalement proposé (a larticle 2 §2 a) du texte de la directive) que
devait échapper au champ d’application de la directive « les services d’intérét éco-
nomique général et les services d’intérét général tels que définis par les Etats
membres ».
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par le constat des obstacles que rencontrent les prestataires de services
souhaitant offrir leurs services dans un Etat membre autre que celui
ou ils sont établis, I’article 16 ressemble étrangement a un slogan tra-
vesti en régle de droit.



