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Chronique de droit communautaire

U COURS DE LA PERIODE COUVERTE', la confidentialité de

documents échangés entre un avocat et son client a été

limitée a ceux émanant d’un avocat indépendant, non lié a
son client par un contrat d’emploi. La compétence de la Communauté
européenne en matiére pénale a été confirmée. Et la Cour s’est
reconnue compétente pour apprécier la légalité d’actions collectives
menées par des syndicats de travailleurs dans un contexte

communautaire.

Confidentialité des documents
échangés entre un avocat
et son client

La premigre affaire analysée ici aborde un sujet
qui tient sans doute éveillé la nuit plus d’un
chef d’entreprise! Que faire si une entreprise
fait I'objet d’une vérification tot le matin? au ti-
tre du droit de la concurrence? Le conseil juri-
dique de I’entreprise peut-il alors refuser que
soient emportés certains documents au motif
que ces derniers sont confidentiels?

Deux entreprises avaient fait I’objet d'une
vérification®. Certains documents paraissant
confidentiels, il avait été décidé, sur place, au
terme d’une négociation, que le responsable de
la vérification consulterait sommairement les
documents en présence d’un représentant de
I’entreprise. Lors de cet examen sommaire, les
parties ne purent s’accorder sur le sort a réser-
ver a plusieurs documents concernant la situa-
tion de I'entreprise au regard du droit de la con-
currence, notamment : des notes internes rédi-
gées en vue d’obtenir un avis sur le sujet de la

(1) 15 juillet — 31 décembre 2007. Sur la plupart des
arréts présentés ici, de plus amples analyses peuvent étre
trouvees au Journal de droit européen (J.D.E.), ancienne-
ment Journal des tribunaux - Droit européen.

(2) En anglais : « dawn raid ».

(3) Arrét du T.P.I,, 17 septembre 2007, Akzo Nobel c.
Commission, sur le sujet, voy. D. VANDERMEERSCH et
D. GERARD, « Arrét Akzo - Le T.P.I. refuse d'étendre aux
juristes d’entreprise la protection du secret
professionnel », /.T.D.E., 2007, p. 267.
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part d’un avocat; des notes rédigées en interne
pour mettre en place une procédure interne vi-
sant a assurer le respect du droit de la concur-
rence; des courriers électroniques échangés en-
tre le directeur général de I'entreprise et le
coordinateur nommé, au sein de I'entreprise,
pour assurer le respect de ce droit*.

Quels documents étaient protégés par la confi-
dentialité? Selon le T.P.I., les relations entre le
client et ses avocats sont confidentielles. Il n’en
va pas de méme pour les documents rédigés par
des juristes travaillant au sein de I’entreprise’.
Ces documents ne sont pas couverts par la con-
fidentialité. Sauf dans une situation : lorsque les
documents ont été élaborés « exclusivement »
pour demander un avis juridique a un avocat
dans le cadre de I'exercice des droits de la dé-
fense.

Comment procéder pour sélectionner les docu-
ments? Lors d’une vérification, I'entreprise peut
refuser aux agents de la Commission la possibi-
lité de consulter, méme de fagon sommaire, des
documents protégés par la confidentialité. A cet
effet, elle doit démontrer, sans en dévoiler le
contenu, que ces documents sont couverts par
I’exception de confidentialité. Si la Commis-
sion n’est pas convaincue, les documents peu-
vent étre emportés dans une enveloppe scellée.
L'ouverture de cette enveloppe est soumise a

(4) Cette personne était un avocat inscrit au barreau
néerlandais. Au moment des faits, elle était membre du
service juridique de I'entreprise. Elle était employée de
fagon permanente au sein de I'entreprise.

(5) A cet égard, le T.P.I. confirme la jurisprudence de la
Cour. La protection s'applique dans la mesure seulement
ol les avocats sont indépendants, non liés a leur client
par un rapport d’emploi. Les communications avec les
Juristes d’entreprise sont exclues.
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I’adoption par la Commission d’une décision
en ce sens. Comme elle produit des effets juri-
diques, cette décision peut faire I'objet d’un re-
cours en annulation devant le T.P.L°.

Concurrence :
amende imposée a des filiales

Le chiffre d’affaires du groupe auquel appar-
tient une filiale peut-il, et doit-il méme, étre pris
en compte par la Commission, pour déterminer
le montant a payer par cette filiale pour partici-
pation a une entente anticoncurrentielle?

La question était posée dans une affaire concer-
nant, a nouveau, le groupe Akzo. Plusieurs so-
ciétés du groupe avaient été condamnées.
L'amende imposée a chaque filiale avait été cal-
culée sur la base du chiffre d’affaires réalisé par
le groupe au niveau mondial, et non pas sur ce-
lui réalisé par la filiale concernée’. Cette déci-
sion était justifiée par le fait que les filiales par-
ticipaient a un groupe placé sous la direction
d’une société financiere.

En droit de la concurrence, les sociétés appar-
tenant a un groupe constituent une méme en-
treprise. Il en va différemment lorsque les socié-
tés ne déterminent pas leur comportement de
fagon autonome. Si elle détient 100% du capi-
tal d’une filiale, une société mere est censée
exerce une influence déterminante sur le com-
portement de sa filiale. Cette présomption peut
étre renversée en démontrant I’autonomie de
cette derniere.

En l'occurrence, les filiales avaient soumis des
schémas expliquant I'organisation du groupe et
tendant a montrer que, dans les faits, chaque fi-
liale menait son activité en autonomie. Dans
son arrét, le T.P.I. note toutefois que les regle-
ments internes au groupe accordent a la société
mere, dans un nombre substantiel de
domaines?, le droit d’intervenir dans la déci-
sion finale prise par les filiales, lorsqu’elle I'es-
time requis. Selon le T.P.I., ceci indique que,
contrairement a ce que font valoir les filiales,
leur liberté était bien encadrée par la volonté
de la société mere. Dans ces conditions, la
Commission pouvait, et devait méme, fonder
son évaluation sur le chiffre d'affaires réalisé
par le groupe dans son ensemble.

(6) Pour le T.P.l., la lecture de documents d’une maniere
a prendre connaissance de leur contenu, méme de fagon
sommaire, sans recourir a, la procédure de « I’enveloppe
scellée » viole le principe de confidentialité, de méme
que "ouverture de I'enveloppe sans que soit prise a cet
effet une décision susceptible de recours. Lorsqu’une tel-
le décision est adoptée, la Commission doit attendre
I'écoulement du délai de recours avant d’ouvrir I'enve-
loppe ou, si un recours est introduit, la fin de la procédu-
re judiciaire (recours en annulation, pourvoi).

(7) Arrét du T.P.., 12 décembre 2007, affaire T-112/05,
Akzo Nobel e.a. c. Commission. Sur le sujet, voy.
D. VANDERMEERSCH et D. GERARD, « Arrét Akzo - Le T.P.I.
refuse d’étendre aux juristes d’entreprise la protection
du secret professionnel », /.T.D.E., 2007, p. 267.

(8) Stratégie, élaboration du plan opérationnel, investis-
sements, politiques générales de fonctionnement, audit,
comptabilité, ressources humaines, affaires juridiques.

Microsoft

Voila donc la fin de cette procédure, ou a tout
le moins la fin de la procédure en ce qui con-
cerne le fond de I'affaire. Le T.P.I. a confirmé en
substance la décision prise par la Commission
européenne a l'encontre de I'entreprise améri-
caine Microsoft’. La Commission avait conclu
a l'existence d’un abus de position dominante
(article 82 CE). Le premier abus découlait du re-
fus, par Microsoft, de communiquer des infor-
mations destinées a permettre le développe-
ment de produits compatibles. Le marché con-
cerné était celui des systemes d’exploitation
pour serveurs de groupes de travail. Le second
abus résultait de la vente liée, réalisée par I'en-
treprise, de son lecteur multimédia Windows
Media Player avec le systeme d’exploitation
Windows pour PC.

La décision est toutefois annulée sur un point.
La Commission avait mis en place un mécanis-
me destiné a assurer le respect de sa décision'”.
Ce mécanisme impliquait la désignation d’un
mandataire indépendant. Ce dernier devait
avoir acces a l’assistance, aux informations,
aux documents, aux locaux et aux employés de
Microsoft. Il devait également avoir la possibili-
té de consulter le code source de divers pro-
duits fabriqués par I'entreprise. L'ensemble des
cots liés a ce mécanisme devait étre pris en
charge par Microsoft.

Cela va au-dela de ce qui est admissible, estime
le T.P.I. dans son arrét. La Commission peut se
faire assister par un expert externe. A cet expert,
elle peut communiquer des informations et des
documents confidentiels. Mais elle ne peut dé-
Iéguer a cet expert des pouvoirs d’enquéte. Par
ailleurs, elle ne peut mettre a la charge de I'en-
treprise les colts qu’elle encourt pour assurer le
respect de ses propres décisions.

Golden shares :
Volkswagen''

Les Etats membres peuvent-ils détenir, dans le
capital de sociétés commerciales, des actions
leur attribuant des droits spécifiques, qui diffe-
rent de ceux détenus par les autres actionnai-
res? Cette question reste importante en Europe,
dans le contexte des privatisations qui conti-
nuent a avoir cours. Autrefois, I’autorité jugeait

(9) Arrét du T.P.L., du 17 septembre 2007, Microsoft c.
Commission, T-201/04. Voy. N. PETIT, « L'arrét
Microsoft : abus de position dominante, refus de licence
etvente liée », .D.E., 2008, p. 8. L'arrét a été publié par
extraits au /.T.D.E., 2007, p. 304.

(10) Il fallait vérifier que les informations fournies par
Microsoft correspondaient a celles désignées, de manie-
re générale, par la Commission.

(11) Arrét de la C.J.C.E., du 23 octobre 2007, aff. C-112/
05, Commission c. Allemagne, dit « Volkswagen ». Voy.
« Arrét Volkswagen : les droits spécifiques détenus par
certains Etats membres dans le capital d’entreprises »,
N. FLANDIN et A. SUTTON, /.D.E., 2008, p. 48.

thisjurisquare copy is licenced to UCL - Off campus

important de détenir des participations pouvant
étre substantielles dans le capital d’entreprises
fournissant des services jugés essentiels. Cette
tendance a diminué avec |’espoir que les activi-
tés seraient exercées de maniere plus efficace si
elles étaient confiées a des opérateurs privés.
Les parts détenues par les autorités ont alors été
vendues progressivement. Nombreuses sont
toutefois les autorités a avoir modifié les statuts
des entreprises concernées pour attacher a
leurs parts restantes des prérogatives particulie-
res, leur permettant de controler encore cer-
tains décisions dans I'entreprise, en dépit de la
diminution de leur part dans le capital.

La question a été examinée dans plusieurs
arréts, dont certains ont été analysés dans nos
chroniques antérieures. Un nouvel arrét mérite
d’étre examiné, eu égard a l'identité de I'auto-
rité mise en cause. Il s'agissait, en effet, cette
fois, de I’Allemagne, I’Etat sans doute le plus
puissant, sur le plan économique, dans I'Union
européenne. On se demandait si la Cour adop-
terait, également, a I’encontre de cet Etat, I'atti-
tude peu conciliante qu’elle avait manifestée
dans des dossiers similaires a I'égard d’autres
Etats moins importants.

En I'espece, la Commission critiquait les regles
allemandes organisant la représentation des
autorités publiques dans le capital de la société
Volkswagen.

En vertu de ces regles, les droits de vote étaient
plafonnés a 20% du capital par actionnaire. En
soi, une telle regle ne privilégie pas les pouvoirs
publics. Il en allait différemment dans le con-
texte ol s'inscrivait Iaffaire. Il faut savoir que
I'Etat fédéral et le Land de Basse-Saxe étaient
les principaux actionnaires de la société. Dans
le capital de cette derniére, ils détenaient, pré-
cisément, chacun, 20% du capital. La regle
énoncée ci-dessus avait donc pour effet, et sans
doute pour objet, de rendre impossible I'acqui-
sition, par un autre actionnaire, d’un pouvoir
supérieur a celui détenu par ces autorités.

Une autre regle fixait a 20% la minorité de blo-
cage. A nouveau, cette regle paraissait anodine.
Mais elle produisait un effet particulier dans le
contexte « Volkswagen ». On a vu que les deux
autorités détenaient une part de 20% dans le
capital de I'entreprise. Dans ce contexte, la re-
gle accordait, individuellement, a ces autorités
une minorité de blocage. Chacune pouvait ain-
si empécher I'adoption, par le conseil d’admi-
nistration, d’une décision qui lui semblait peu
opportune, pourvu que cette décision soit sou-
mise a la minorité de blocage prévue dans les
statuts de I'entreprise.

Autre regle critiquée par la Commission : en
vertu du droit allemand, IEtat fédéral et le Land
de Basse-Saxe pouvaient désigner, chacun,
deux représentants, au conseil de surveillance.
Ensemble, ces autorités pouvaient ainsi nom-
mer quatre représentants. Ce nombre était su-
périeur a celui qu’elles auraient eu le droit de
désigner si I'on avait appliqué le droit commun
des sociétés en vigueur en Allemagne.

Dans 'arrét, ces diverses prérogatives sont ana-
lysées par la Cour comme des restrictions a la
circulation des capitaux. En créant ces préroga-
tives, I'autorité publique s’est réservée, selon la
Cour, des droits qui ne sont pas accessibles aux

(12) Arrét de la C.J.C.E., 13 décembre 2007, Odenbreit,
aff. C-463/06.
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autres actionnaires. Partant, elle a institué une
inégalité entre les actionnaires publics et pri-
vés. Cette inégalité, pour la Cour, est de nature
a rendre moins attirante I’acquisition de parts
par des investisseurs étrangers dans la société
concernée.

Aux termes de la jurisprudence, une restriction
peut étre justifiée si elle est motivée par un ob-
jectif légitime et est conforme au principe de
proportionnalité. Pour I’Allema%ne, lesdites
prérogatives étaient justifiées par la protection
des travailleurs. Par ailleurs, les prérogatives de-
vaient aussi servir a protéger les intéréts des ac-
tionnaires minoritaires (publics ou privés).

Sur le plan des principes, ces objectifs ne sont
pas écartés par la Cour. Qui songerait dailleurs
a les mettre en cause! Cependant, la Cour criti-
que le lien existant entre les prérogatives criti-
quées et les objectifs invoqués. Pour la juridic-
tion, I’Allemagne s’est contentée d’avancer des
« considérations générales » (§ 74) sans dé-
montrer concrétement que ces objectifs ne
pouvaient pas étre atteints par des mesures
moins restrictives.

Accidents de la circulation'?

Dans le cadre de nos activités privées ou pro-
fessionnelles, nous traversons en voiture un
nombre croissant de territoires nationaux. Des
accidents de la circulation s’ensuivent inévita-
blement. Supposons qu’un litige naisse d’un ac-
cident survenu dans de telles circonstances. Ou
les actions judiciaires éventuelles devront-elles
étre introduites?

La question était posée a I'occasion d’un acci-
dent survenu a un citoyen allemand résidant en
Allemagne alors qu'il circulait aux Pays-Bas. En
désaccord avec l'autre partie, la victime (M.
Odenbreit) introduisit, en Allemagne, dans son
Etat de résidence donc, une action directe, diri-
gée contre |"assureur néerlandais.

La question se posait de savoir si cette solution
était conforme au droit communautaire. Selon
une directive de 2000 harmonisant I'assurance
R.C. automobile'?, les Etats membres doivent
prévoir, dans le domaine de la responsabilité
civile, que les personnes lésées disposent d’un
droit d’action directe a I’encontre de I'assureur
couvrant la responsabilité de la personne res-
ponsable. Selon le reglement Bruxelles 1'4, I'as-
sureur peut étre appelé devant le tribunal saisi
de I’action de la personne lésée. Une condition
doit étre satisfaite pour bénéficier de cette pos-
sibilité. La loi nationale doit permettre I'action
directe.

La conclusion s'imposait donc : selon la Cour,
la victime d’un accident de la circulation peut

(13) Directive 2000/26/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 16 mai 2000, concernant le rapprochement
des Iégislations des Etats membres relatives a I’assurance
de la responsabilité civile résultant de la circulation des
véhicules automoteurs, /.O. L 149, p. 14, article 3.

(14) Reglement (CE) n° 44/2001 du 22 décembre 2000
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance
et 'exécution des décisions en matiére civile et com-
merciale /.O. L 12 du 6 janvier 2001, pp. 1-23,
article 11.

entamer une action directe contre I’assureur du
responsable devant le tribunal de son propre
domicile. Ce droit est soumis a deux condi-
tions. L'assureur doit étre domicilié dans un Etat
membre de I’Union européenne. Et la possibili-
té d’une action directe doit étre admise par le
droit national.

Transactions immobiliéres

Le droit européen n’est pas réservé a des
spécialistes : étant une source de droits et obli-
gations, il affecte la plupart des domaines juri-
diques.

Cette quasi-omniprésence du droit européen,
parfois ol on I'attend le moins, est apparue de
maniére spectaculaire, durant la période cou-
verte, dans une affaire concernant la vente d’un
bien bati par deux veuves allemandes a des
acheteurs étrangers.

Traditionnellement, les regles relatives aux
transactions immobiliéres relévent du droit
national'. Ainsi, 'acquisition d’une propriété
immobiliere ne découle pas automatiquement,
en droit allemand, de la conclusion d’un ac-
cord. Le transfert doit étre transcrit dans le regis-
tre foncier.

En I'espece, le bien était vendu a trois ache-
teurs, dont I"un figurait sur une liste de person-
nes frappées par une obligation de « gel de
fonds » en application de mesures communau-
taires antiterroristes'°.

Une série de questions délicates s’ensuivait,
pour ce qui concerne la transaction. Tout
d’abord, la transcription pouvait-elle avoir lieu
sur le registre foncier? La Cour répond par la
négative. Pour elle, un bien bati est une ressour-
ce économique. En application des mesures
communautaires susvisées, un tel bien ne pou-
vait donc étre mis a la disposition des person-
nes figurant sur une liste antiterroriste.

Ensuite, que faire du paiement déja effectué par
les acheteurs? Dans |'affaire, le contrat de vente
avait été conclu. La somme — plus de deux
millions DEM — avait été versée sur un compte
a affectation spéciale appartenant au notaire
instrumentant. Cette somme devait étre versée
aux venderesses dés que la transcription provi-
soire serait réalisée. Ladite transcription avait
déja eu lieu. Ce n’est qu’au stade de la deman-
de de transcription définitive qu’était apparue
la difficulté en relation avec les mesures com-
munautaires antiterroristes.

Les venderesses étaient donc en possession du
prix du bien. Pouvaient-elles le conserver, et re-
vendre éventuellement une seconde fois le
bien? Ou étaient-elles tenues de le restituer,
mais alors des fonds seraient mis a la disposi-
tion des acheteurs parmi lesquels figurait une

(15) Arrét de la C.J.C.E., du 9 octobre 2007, aff. C-117/
06, Mollendorf e.a.

(16) Réglement CE 881/2002 du Conseil, du 27 mai
2002, instituant certaines mesures restrictives spécifi-
ques a 'encontre de certaines personnes et entités liées
a Oussama Ben Laden, au réseau Al Qaida et aux tali-
ban, J.O. L 139, p. 9, amendé.
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personne frappée par une interdiction de trans-
action. La Cour juge que le remboursement des
sommes est permis par le réglement commu-
nautaire pertinent. Faut-il considérer pour
autant qu’il est obligatoire? Sur ce point délicat,
la Cour s’en remet, de fagon sibylline, au droit
national'”...

Accés du public aux documents
des institutions européennes

Dans quelle mesure des particuliers peuvent-ils
accéder aux documents détenus par des institu-
tions européennes? Par exemple, des avocats
peuvent-ils consulter des écritures déposées par
la Commission dans des affaires similaires a
celles qu’ils rencontrent? En I'espece, I’Asso-
ciation de la presse internationale'8 (A.L.P) de-
mandait I’acces aux écritures présentées par la
Commission européenne dans le cadre de plu-
sieurs affaires ayant eu lieu devant la Cour ou le
AR

Cette demande regut une réponse sélective de
la part de la Commission.

— Pour les affaires préjudicielles, I'acces fut
accordé au motif que I'audience de plaidoirie
avait déja eu lieu.

— Pour les recours directs, il fut refusé au motif
que I'arrét définitif n’était pas encore prononcé.

— Pour les affaires connexes pendantes, ou les
procédures analogues encore en état, I'acces
fut également refusé : il le serait tant que ne se-
rait pas cloturée I'affaire pendante ou en état.

La distinction ainsi introduite entre différents ty-
pes d’affaires fut soumise au T.P.I. dans le cadre
d’un recours en annulation introduit contre la
décision de la Commission.

Dans son arrét, le T.P.I. rappelle que la matiére
est régie par un réglement communautaire?'.
En vertu de ce réglement, tout citoyen de
I'Union et toute personne physique ou morale
résidant dans un Etat membre peut accéder aux
documents détenus par la Commission ou par
d’autres institutions communautaires. Des ex-
ceptions sont prévues, notamment lorsqu’une
divulgation porterait atteinte a des avis juridi-
ques, des procédures juridictionnelles, des ac-

(17) « Ilincombe... a la juridiction de renvoi d’examiner
si, au vu des particularités de I'affaire au principal, un
éventuel remboursement des sommes percues par les
venderesses constituerait une atteinte disproportionnée
au droit de propriété de ces derniéres et, si tel est le cas,
d’appliquer la réglementation nationale en cause, dans
toute la mesure du possible, dans des conditions qui ne
méconnaissent pas lesdites exigences qui découlent du
droit communautaire ».

(18) Organisation de journalistes étrangers basée en Bel-
gique.

(19) Arrét du T.P.l., 12 septembre 2007, aff. T-36/04, As-
sociation de la presse internationale c. Commission. Pour
un autre arrét récent sur le sujet, voy. C.J.C.E., 25 avril
2007, WWF c. Conseil, . T.D.E., 2007, p. 279.

(20) Ces affaires concernaient principalement des dos-
siers de concurrence, ainsi que les dossiers « ciel
ouvert ».

(21) Reglement CE N° 1049/2001 du Parlement euro-
péen et du Conseil, du 30 mai 2001, relatif a I'acces du
public aux documents du Parlement européen, du Con-
seil et de la Commission (/.O. L 145, p. 43).
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tivités d’inspection/d’enquéte/daudit. Pour in-
voquer ces exceptions, Iinstitution doit au
préalable examiner le contenu de chaque do-
cument demandé.

C’est sur ce point que porte |'arrét de maniere
spécifique. Dans son arrét, le T.P.I. précise que
cette obligation d’examen concret et individuel
a des limites. Ainsi, les institutions communau-
taires ne sont pas tenues de justifier un refus par
une référence spécifique au contenu du docu-
ment lorsque la demande concerne une affaire
dans laquelle I'audience n’a pas encore eu lieu.
Dans les autres cas, I'institution pourra rejeter
la demande. Mais elle devra alors justifier ce re-

fus par le contenu du document demandé??.

Le pluralisme culturel a Bruxelles

Dans plusieurs Etats membres, des régles con-
traignent les exploitants de réseaux a diffuser
des programmes particuliers. Une telle obliga-
tion existe, par exemple, dans la Région bruxel-
loise. Elle est motivée par le souci de sauvegar-
der le caractere pluraliste et culturel des pro-
grammes offerts au public.

De telles obligations suscitent une difficulté. En
imposant la diffusion de certains programmes,
ne favorisent-elles pas certains organismes?
Comme les programmes a diffuser sont souvent
d’origine nationale, la prestation des services
par les organismes relevant d’autres Etats mem-
bres n’est-elle pas entravée?

La question a été portée devant le Conseil d’Etat
belge dans le cadre d’une affaire impliquant
quatre cablodistributeurs belges?3.

Saisie d’un renvoi préjudiciel, la Cour conclut a
I'existence d’une entrave. Selon elle, la régle-
mentation nationale impose des conditions aux
organismes pour accéder au réseau de distribu-
tion, et donc au marché national ou a une par-
tie de ce dernier.

De telles entraves peuvent étre justifiées si elles
sont motivées par le souci de réaliser un objec-
tif 1égitime et si elles sont conformes au princi-
pe de proportionnalité. En I'espece, la premiére
condition était satisfaite. La Cour admet des
mesures restrictives imposées au titre d’une po-

(22) Ainsi, cette obligation de motivation par le contenu
du document est applicable lorsque les documents de-
mandés concernent une affaire cloturée par un arrét ren-
du par le T.P.L. sans pourvoi devant la Cour, mais ayant
fait I'objet d’une demande connexe en dommages-inté-
réts introduite par la méme partie. Pour le T.P.., la pos-
sibilité que des arguments présentés dans une affaire
close puissent étre discutés dans une affaire similaire
n'est pas suffisante pour refuser I'accés sans se référer au
contenu des documents. De méme, I’obligation s’appli-
que aux affaires en manquement closes par des arréts de
la Cour, lorsque les Etats ne se sont pas encore confor-
més a l'arrét et que des discussions sont en cours entre
eux et la Commission. Refuser I'acces a des documents
au prétexte que toutes les suites & donner aux procédu-
res ne sont pas arrétées, reviendrait a soumettre cet
acces a des eléments futurs et incertains, dépendants de
la célérité et de la diligence des autorités concernées.
(23) Arrét de la C.J.C.E., du 13 décembre 2007, aff. C-
250/06, United Pan-Europe Communications Belgium
e.a. Les quatre entreprises concernées sont : U.P.C., Co-
ditel Brabant, Brutélé et Wolu TV.

litique culturelle. La transmission de program-
mes dans les deux langues, au sein de cette ré-
gion bilingue, peut faire partie d’une telle poli-
tique.

Pour la seconde condition, la Cour renvoie a la
juridiction nationale. Elle énonce une série de
conditions a satisfaire au titre de la proportion-
nalité. Les criteres pour la sélection des pro-
grammes doivent étre connus a I’avance. L'ac-
cés doit étre strictement limité aux organismes
dont les programmes sont aptes a réaliser |'ob-
jectif recherché. Enfin, les criteres ne peuvent
introduire une discrimination. Ainsi, l'autorité
ne peut imposer aux organismes, pour qu'ils
soient retenus, une condition d’établissement
sur le territoire national.

Ces criteres étaient-ils respectés dans le cas des
mesures belges en cause dans le litige? Pour le
savoir, il faudra attendre I'arrét a rendre par le
Conseil d’Etat sur la base de cette réponse pré-
judicielle fournie par la Cour...

Actions collectives de travailleurs

A deux reprises durant la période recensée, la
Cour a eu l'occasion de se prononcer sur la
compatibilité avec les grandes libertés consa-
crées par le Traité, d’actions collectives organi-
sées par des syndicats. Pour la Cour, le droit de
mener une action collective est certes, un droit
fondamental faisant partie intégrante des prin-
cipes généraux du droit communautaire dont la
Cour assure le respect. Le caractere fondamen-
tal d’un tel droit n’est toutefois pas de nature a
faire échapper les actions collectives au champ
d’application du droit communautaire. Confor-
mément a sa jurisprudence constante, la Cour
va des lors examiner si de telles actions collec-
tives entrainent des restrictions a la libre circu-
lation des services et au droit d’établissement et
si de telles restrictions peuvent étre considérées
comme justifiées par une raison impérieuse
d'intérét général.

La premiére affaire concernait un ferry battant
pavillon finlandais et assurant la liaison entre
Tallinn et Helsinski?. Les membres de I'équi-
page étaient syndiqués auprés d’un syndicat
finlandais. L'exploitation du ferry étant défici-
taire, son propriétaire décide de changer de pa-
villon et de faire immatriculer le bateau en Es-
tonie, de maniére a pouvoir employer un équi-
page estonien rémunéré a un niveau de salaire
inférieur a celui pratiqué en Finlande.

A la demande du syndicat finlandais, une fédé-
ration internationale de syndicats dans le sec-
teur des transports de 140 pays, a adressé une
circulaire a tous ses affiliés, dont le syndicat es-
tonien, en leur demandant de ne pas entrer en
négociation avec le propriétaire du ferry. Paral-
lelement, le syndicat finlandais a exigé la con-
clusion d’une convention collective prévoyant
qu’en cas de changement de pavillon, I'équipa-
ge ne serait pas licencié et le droit finlandais

(24) Arrét de la CJ.C.E. du 11 décembre 2007, aff. C-
438/05, ITF et FSU c. Viking Line. Voy. J.D.E., 2008,
p. 61.
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continuerait a étre respecté. Le propriétaire du
ferry a saisi les juridictions britanniques (la Fé-
dération internationale de syndicats, auteur de
la circulaire contestée, ayant son siege a Lon-
dres) en leur demandant de considérer que les
actions collectives en cause restreignaient
I’exercice du droit d’établissement. Répondant
aux questions préjudicielles posées par la juri-
diction britannique, la Cour estime que de tel-
les actions constituent bien des restrictions a la
liberté d'établissement. Toutefois, elles peuvent
étre justifiées par I'objectif de protection des
travailleurs s'il est bien établi que les emplois
ou conditions de travail sont compromis ou sé-
rieusement menacés. Les actions engagées par
les syndicats doivent également étre aptes a ga-
rantir la réalisation de I'objectif poursuivi et ne
pas aller au-dela de ce qui est nécessaire pour
atteindre cet objectif. La juridiction nationale
devra se prononcer sur ce point et vérifier si le
syndicat finlandais, en application du droit na-
tional et du droit conventionnel, ne disposait
Eas d’autres moyens, moins restrictifs de la li-

erté d’établissement, pour faire aboutir la né-
gociation collective entamée avec le propriétai-
re du ferry et s'il avait bien épuisé tous ces
moyens.

La seconde affaire concernait une action col-
lective par laquelle une organisation syndicale
d’un Etat membre, tentait de contraindre une
société d’un autre Etat membre, détachant des
travailleurs pour I'exécution de chantiers dans
le premier Etat membre, a entamer des négocia-
tions sur les salaires et a adhérer a une conven-
tion collective?®. En I'espece, il s'agissait d’une
société lettonne ayant détaché des travailleurs
lettons pour I'exécution de travaux de construc-
tion en Suéde. Le tribunal suédois compétent
saisi de la égalité de I'action syndicale au re-
gard de la libre prestation des services et de la
directive 96/71/CE sur le détachement des tra-
vailleurs, a interrogé la Cour de justice. Celle-ci
constate que le droit des organisations syndica-
les d’un Etat membre de mener des actions col-
lectives, par lesquelles les entreprises d’autres
Etats membres sont contraintes de négocier des
salaires minima et d’adhérer & une convention
collective dont les clauses vont au-dela de la
protection minimale assurée par la directive 97/
71/CE, constitue une restriction a la libre pres-
tation des services. La Cour examine ensuite si
cette restriction peut étre justifiée par la protec-
tion des travailleurs. Tel n’est pas le cas, lors-
que, comme en |'espece, le droit d’actions col-
lectives reconnu aux syndicats sinscrit dans un
contexte national marqué par Iabsence de dis-
positions suffisamment précises rendant impos-
sible ou excessivement difficile la détermina-
tion par I'entreprise détachant des travailleurs,
des obligations qu’elle devrait respecter en ter-
mes de salaire minimal. Au surplus, une régle-
mentation nationale qui ne tient pas compte
des conventions collectives auxquelles les en-
treprises qui détachent des travailleurs sont déja
liées dans I’Etat membre d’origine, crée une
discrimination a I’encontre de ces entreprises,
dans la mesure ot elle leur applique le méme
traitement que celui réservé aux entreprises na-
tionales qui n‘ont pas conclu de collections
collectives. Une telle discrimination ne peut
étre justifiée par des considérations d’ordre pu-
blic, de sécurité publique ou de santé publique.

(25) Arrét de la C.J.C.E. du 18 décembre 2007, Laval un
Partneri, C-341/05. Voy. J.D.E., 2008, p. 63.
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Déduction des frais de scolarité

Deux arréts ont été rendus le méme jour a pro-
pos de la loi allemande relative a I'imp6t sur le
revenu, permettant aux contribuables de dédui-
re partiellement les frais de scolarité versés a
certaines écoles privées situées en Allemagne,
la méme déduction étant refusée lorsque I'éco-
le est située dans un autre Etat membre. Par le
premier arrét, la Cour répond aux questions
préjudicielles posées par le tribunal de Colo-
gne. Elle juge que le droit communautaire s’op-
pose a ce que |'abattement fiscal soit refusé de
maniere générale pour des frais de scolarité ver-
sés a des écoles situées dans d’autres Etats
membres?®. Le deuxiéme arrét statue sur le re-
cours en manquement introduit par la
Commission?’. La Cour juge qu’en excluant de
maniere générale les frais de scolarité liés a la
fréquentation d’une école située dans un autre
Etat membre, de la déduction fiscale prévue par
la loi allemande relative a I'imp6t sur le revenu,
I’Allemagne a manqué a ses obligations en ma-
tiere de libre circulation des citoyens et des tra-
vailleurs, de libre prestation des services et de
droit d'établissement.

Notion de « médicament »

L'Allemagne refusait I'importation et la com-
mercialisation de gélules de poudre d'ail consi-
dérant qu’il sagissait de médicaments. Or, les
médicaments ne peuvent étre mis sur le marché
que moyennant une autorisation de mise sur le
marché délivrée soit par les autorités nationales
compétentes soit par I’Agence européenne du
médicament, et ce en vertu du code commu-
nautaire relatif aux médicaments a usage hu-
main. La procédure d’obtention d’une autorisa-
tion de mise sur le marché est longue et coditeu-
se et la classification de ces gélules d’ail
comme des médicaments n’était donc pas sans
incidence.

Dans un arrét en manquement rendu contre
I’Allemagne?®, la Cour souligne que le code
communautaire relatif aux médicaments a usa-
ge humain ne constitue que la premiére étape
d’une harmonisation et que des différences
subsistent entre les Etats membres en matiére
de qualification des produits. Suivant la défini-
tion du médicament donnée par le code, un
produit peut étre un médicament soit par pré-
sentation, soit par fonction. La présentation
sous forme de gélule est un indice de
« présentation » mais n’est pas propre aux mé-
dicaments. Quant a la fonction, le critere de
I'effet physiologique n’est pas spécifique aux
médicaments mais fait également partie des cri-

(26) Arrét de la CJ.C.E. du 11 septembre 2007, aff. C-
76/05, Schwarz c. Finanzamt Bergisch Gladbach.

(27) Arrét de la CJ.C.E. du 11 septembre 2007, aff. C-
318/05, Commission. c. Allemagne.

(28) Arrét de la C.J.C.E. du 15 novembre 2007, C-319/
05, Commission c. Allemagne.

teres retenus pour la définition des « complé-
ments alimentaires ». En I'espece, les gélules ne
contiennent aucune substance qui ne soit con-
tenue dans Iail a I’état naturel et elles n’ont pas
d'effets positifs ou négatifs supplémentaires par
rapport a ceux qui découlent de la consomma-
tion d'ail a I'état naturel. Or, pour répondre a la
définition du médicament par fonction, un pro-
duit doit avoir pour fonction de prévenir ou de
guérir. De simples effets bénéfiques pour la san-
t€ ne suffisent pas pour qu’un produit soit qua-
lifié de médicament. Par conséquent, la gélule
d’ail ne répond ni a la définition du médica-
ment par présentation ni a celle du médicament
par fonction.

La Cour en déduit que le classement par I'Alle-
magne des gélules d’ail comme des médica-
ments et I'exigence d’une autorisation de mise
sur le marché qui en découle, constituent des
entraves a la libre circulation de marchandises
légalement commercialisés en tant que pro-
duits alimentaires dans d’autres Etats membres.
L'argument de santé publique invoqué par I’Al-
lemagne n’est pas pertinent puisqu’il se fonde
sur les risques liés a I’absorption d'ail en géné-
ral et n’est pas propre aux gélules en cause. Au
surplus, I’exigence d’une autorisation préalable
a la mise sur le marché est une mesure dispro-
portionnée.

Libre circulation des capitaux
entre Etats membres et Etats tiers

La libre circulation des capitaux est I'une des
quatre libertés consacrée par le Traité CE, |'ob-
jectif poursuivi étant la réalisation du marché
intérieur. La particularité de cette liberté est que
son principe figure dans le méme article du
Traité CE et dans les mémes termes pour les
mouvements de capitaux qui ont lieu a I'inté-
rieur de la Communauté et pour ceux qui ont
lieu entre Etats membres et Etats tiers. Toutefois,
des clauses de sauvegarde et des dérogations
s’appliquent spécifiquement aux mouvements
de capitaux a destination ou en provenance de
pays tiers.

Confrontée a une législation suédoise refusant
un avantage fiscal lorsqu’il n’existe pas entre la
Suéde et I'Etat tiers concerné, une convention
prévoyant I"échange des renseignements per-
mettant de vérifier les conditions légales a rem-
plir, la Cour a clarifié certains points?®.

La Cour rappelle d’abord que les dispositions
du Traité relatives a la libre circulation des ca-
pitaux sont directement applicables et peuvent
étre invoquées devant le juge national, méme
lorsqu’il s’agit de mouvements de capitaux en-
tre un Etat membre et un Etat tiers. Elle admet
ensuite, que la libéralisation de tels mouve-
ments peut poursuivre des objectifs autres que
la réalisation du marché intérieur, notamment
assurer la crédibilité de la monnaie unique et le
maintien dans la Communauté de centres fi-
nanciers de dimension mondiale. Les mouve-
ments de capitaux entre la Communauté et les
pays tiers se déroulent dans un contexte juridi-

(29) Arrét de la C.J.C.E. du 18 décembre 2007, C-101/
05, Skatteverket c. A.
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que différent de celui qui régit les mouvements
internes a la Communauté. C'est dans ce con-
texte que les restrictions entrainées par la loi
suédoise doivent étre appréciées, étant entendu
que I'efficacité des controles fiscaux constitue
une raison impérieuse d’intérét général. Dés
lors, une justification pourrait étre valable pour
des restrictions vis-a-vis de pays tiers alors
qu’elle ne le serait pas pour des entraves aux
mouvements de capitaux a l'intérieur de la
Communauté. Ainsi, un Etat membre ne saurait
invoquer I'impossibilité de solliciter la collabo-
ration d’un autre Etat membre pour recueillir
des informations afin de justifier le refus d’un
avantage fiscal. Par contre, cette impossibilité
peut étre invoquée lorsque de telles informa-
tions ne sont pas disponibles en I'absence de
convention internationale entre |'Etat membre
de la Communauté et |'Etat tiers.

Compétence de la Communauté
européenne en matiére pénale

Jusqu'a I'entrée en vigueur du Traité de Lisbon-
ne, il convient de distinguer les compétences
de la Communauté européenne (premier pilier
du Traité sur 'Union européenne) de celles de
I"Union européenne (deuxieme pilier relatif a la
politique de défense et de sécurité commune et
troisieme pilier relatif a la coopération policiere
et judiciaire pénale). L’harmonisation réalisée
sur le fondement des dispositions du deuxieme
ou du troisiéeme pilier n’est pas une harmonisa-
tion de droit communautaire. Elle se réalise sui-
vant des procédures intergouvernementales qui
ne sont pas des procédures de droit commu-
nautaire. Les actes adoptés n’ont pas les carac-
téristiques propres a 'ordre juridique commu-
nautaire et le contréle exercé par la Cour de
justice est moindre puisqu’il n’y a pas de possi-
bilité de recours en manquement et que la
compétence préjudicielle de la Cour est limi-
tée. Celle-ci a, en conséquence, donné une in-
terprétation restrictive a la compétence du Con-
seil de fonder un acte sur une base juridique fi-
gurant dans le deuxieme ou troisieme pilier
alors que I'acte aurait pu ou di se fonder sur
une disposition du Traité CE. Dans un arrét de
principe rendu le 13 septembre 2005°°, la Cour
avait annulé une décision-cadre du Conseil re-
lative a la Frotection de I'environnement par le
droit pénal, au motif que cet acte empiétait sur
la compétence de la Communauté européenne
et aurait di se fonder sur les dispositions du
Traité CE. Cependant, la Cour a déclaré que
méme si, en principe, la Communauté n’a pas
de compétence en matiere pénale, le Iégisla-
teur communautaire peut imposer aux Etats
membres |'obligation d’instaurer des sanctions
pénales pour garantir la pleine effectivité de
normes destinées a lutter contre des atteintes
graves a |'environnement.

Dans un arrét du 23 octobre 20073, la Cour
confirme la compétence du législateur commu-

(30) Arrét de la CJ.C.E. du 13 septembre 2005, C-176/
03, Commission soutenue par le Parlement européen c.
Conseil.

(31) Arrét de la C.J.C.E. du 23 octobre 2007, C-340/05,
Commission et Parlement européen c. Conseil.
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nautaire pour imposer aux Etats membres
I’adoption de sanctions pénales effectives, pro-
portionnées et dissuasives (il s'agissait en |'es-
pece de lutter contre la pollution causée par les
navires de facon intentionnelle ou par négli-
gence grave). La Cour précise, cependant, que
le législateur communautaire n’est pas compé-
tent pour imposer aux Etats membres le type et
le niveau des sanctions pénales a appliquer,
cette compétence ne pouvant étre exercée que
sur la base du troisieme pilier du Traité sur
I'Union européenne. En d’autres mots, si le 1é-
gislateur communautaire est compétent pour
imposer des sanctions pénales lorsque celles-ci
sont indispensables pour assurer |'effectivité
d’un acte de droit communautaire, il n’est pas
compétent pour procéder a I’harmonisation de
telles sanctions.

Discrimination fondée sur le sexe

Répondant a une question préjudicielle posée
par un tribunal allemand, la Cour de justice es-
time qu’une réglementation qui a pour consé-
quence que les travailleurs a temps partiel sont
moins bien rémunérés que les travailleurs a
temps plein pour le méme nombre d’heures de
travail, viole le principe de I'égalité de rémuné-
ration entre hommes et femmes, posé par le
Traité CE, si elle affecte un pourcentage consi-
dérablement plus élevé de travailleurs féminins
que masculins et n’est pas objectivement
justifié®2.

Marque communautaire -
Risque de confusion

Dans un arrét du 13 décembre 200733, le Tribu-
nal de premiére instance considere que I'enregis-
trement comme marque communautaire du signe
verbal « pagesjaunes.com » pour des produits
d’imprimerie, des périodiques et des annuaires,
avait été refusée a bon droit par I'O.H.M.I. LOffi-
ce avait estimé qu’il existait un risque de confu-
sion en France ol « Pagesjaunes.com » serait
percu comme la version internet de I’annuaire
papier « les pages jaunes », les produits en cau-
se paraissant offerts par la méme entreprise. Ce
risque de confusion est bien présent, pour le
Tribunal, compte tenu de I'identité des produits
?[oncemés et de la similitude des signes en con-
it.

Lucette DEFALQUE

Avocat, professeur a I'U.L.B.

Paul NIHOUL

Professeur a I'Université de Louvain

(32) Arrét de la C.J.C.E. du 6 décembre 2007, C-300/06,
Ursula Voss c. Land Berlin.

(33) Arrét du Tribunal de premiére instance du
13 décembre 2007, T-134/06, Xentral LLC c. O.H.M.I.

Le droit au silence,
les investigations de I'administration fiscale
et I'enquéte pénale

ES FAITS de la cause tranchée par
I"arrét commenté (publié ci-apres,
p. 390) sont assez simples. Le de-
mandeur en cassation reprochait a
la cour d’appel de Liége d’avoir considéré
que I"administration fiscale n’était pas obligée
d’avertir les contribuables, dont elle attendait
la collaboration, de I"existence d’une infor-
mation pénale ouverte par le parquet a leur
encontre. |l relevait qu’il n’avait pas été mis
en mesure d’invoquer le bénéfice de son droit
au silence lorsqu’il avait été entendu par les
agents de I'inspection spéciale des impdts. Et
d’en déduire la méconnaissance de son droit
a un proces équitable et, partant, I'irrecevabi-
lité des poursuites.
La cour d'appel avait jugé que l'audition puis
la remise au ministere public, par les agents
de I'inspection spéciale des imp6ts, de docu-
ments et de déclarations obtenus d’un contri-
buable alors que celui-ci était sous le coup
d’une information pénale ouverte a son en-
contre, ce qu'il ignorait, au contraire des
fonctionnaires du fisc, n’étaient pas contraires
au droit a un proces équitable des lors
qu’aucune pression n’avait été exercée afin
de I’amener a contribuer a sa propre
incrimination’. La cour avait estimé qu’inter-
dire l'usage dans une procédure judiciaire de
documents ou de déclarations obtenus dans
le cadre d’un contrdle fiscal serait de nature a
ruiner la possibilité de poursuivre en justice
des faits frauduleux découverts a cette occa-
sion. Les juges d’appel constaterent égale-
ment que les prévenus avaient été invités, au
début de I'enquéte pénale, a confirmer les dé-
clarations qu’ils avaient faites aux agents de
I'inspection spéciale des impots et, le cas
échéant, a les compléter ou les contester.

L'arrét qui fait I'objet du présent commentaire
ne livre pas la pensée de la Cour a la premiere
lecture. Rendu en matiere pénale, il souleve
trois questions en rapport avec |'utilisation par
la justice de documents ou de déclarations ob-
tenus par I’administration fiscale a la faveur
d’une législation sanctionnant d’une amende le
défaut de collaboration du contribuable. Ces
questions touchent a la prise en considération
de ces renseignements a titre de dénonciation,
de point de départ d’'une enquéte pénale et de
preuve d’une infraction.

La preuve obtenue en violation
du droit au silence est illégale

L'élément de preuve obtenu par un acte in-
conciliable avec les principes généraux du
droit, et plus particulierement avec le respect
des droits de la défense, dont le droit au silen-
ce fait partie, est illégale?. Le droit a un procés

(1) Liege, 2 mars 2006, inédit, n® 687/2006.

(2) Cass., 13 janvier 1999, Pas., 1999, 1, 28, conclusions
contraires de "avocat général X. De Riemaecker,
R.D.PC., 1999, p. 904.
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équitable, garanti au prévenu par l'article 6,
§ 1¢, de la Convention de sauvegarde des
droits de I'homme et des libertés fondamenta-
les, implique en outre que ce dernier, ainsi
que le prévoit expressément l’article 14,
alinéa 3, g, du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques, ne peut étre con-
traint de témoigner contre lui-méme ou de
s’avouer coupable?. Les droits au silence et de
ne pas contribuer a sa propre incrimination
ne déploient toutefois leurs effets que dans le
cadre de poursuites pénales*.

Il a été jugé qu’étaient obtenus en contraven-
tion au droit au silence les déclarations faites
sous serment par une personne faisant |’objet
d’une instruction judiciaire a des enquéteurs
étrangers dans le cadre d’une commission roga-
toire internationale® ou encore les déclarations
et la remise de documents a des agents des
douanes francaises a la suite d’un avertissement
selon lequel tous renseignements faux ou
inexacts qu’ils donneraient sciemment dans le
but de couvrir les agissements d’un tiers se-
raient susceptibles d’engager leur responsabili-
€ pénale®.

En la présente affaire, la question se présentait
toutefois sous un angle différent dans la mesure
ou les déclarations litigieuses avaient été faites
dans le cadre d’une enquéte fiscale et non pé-
nale.

L'obtention par I'administration fiscale
de déclarations et de documents
a la faveur d’une législation
sanctionnant d’'une amende
le défaut de collaboration
n’est pas en soi illégale

La Iégislation fiscale belge autorise I’adminis-
tration a solliciter du contribuable la produc-
tion de tout document et la fourniture de toute
exrlication utile dans le cadre d’un contrdle fis-
cal. Le refus de collaboration est généralement
sanctionné d’une amende.

L'obtention de ces renseignements au moyen
de cette forme de contrainte est conforme a la
législation interne. Elle Iest encore a la Con-
vention de sauvegarde des droits de I’homme
et des libertés fondamentales. Certes, la Cour
européenne des droits de ’'homme a conclu en
mai 2001 a la violation du droit de ne pas con-
tribuer a sa propre incrimination lorsqu’un

(3) Cass., 11 mars 1992, en cause Navez, Pas., 1992, |,
618 confirmé par : Cass., 13 février 2001, inédit, R.G.
n° P.99.868.N.; Cass., 14 décembre 1999, Pas., 1999, I,
1684; Cass., ch. réun., 16 février 1996, Pas., 1996, |,
212; Cass., 6 mai 1993, Pas., 1993, |, 452.

(4) C.E.D.H., décision sur la recevabilité Rodriguez—l’or—
to Perez c. Espagne du 22 mars 2005 rendue a I'unani-
mité, n° 25069.

(5) Cass., ch. réun., 16 septembre 1998, /.L.M.B., 1998,
p. 1340.

(6) Cass., 13 janvier 1999, Pas., 1999, 1, 28, conclusions
contraires de I’avocat général X. De Riemaecker,
R.D.P.C., 1999, p. 904.



