Il. Domaine spatial

Des « clauses externes » : et si le droit communautaire
n'avait pas de frontiére ?

NOTE

Que I'on ne s'y trompe pas. Il ne s'agit pas de revenir ici sur la difficile identité des frontiéres physiques de I'Europe.
Les frontiéres du droit européen, dont cette chronique explore les multiples facettes, concernent également les
limites du domaine d'application des actes de droit dérivé, Cette problématique comporte elle-méme de nombreux
aspects, dont un seul sera envisagé ici, & savoir I'application du droit communautaire a des situations partiellement
localisees en dehors de la Communauté qui n'entrent pas, a premiére vue, dans les prévisions du Traité. Ce sujet

pourrait nous mener sur bien des chemins différents, notamment celui de Ia distinction entre les situations externes

et les situations internes %) » celui de l'effet réflexe de certaines dispositions du réglement « Bruxelles | » 1)

celui de l'application extraterritoriale du droit européen de la concurrence et d'autres encore. Mais notre propos, plus
modeste, consistera seulement a révéler I'existence d'une pratique, celle des « clauses externes », qui réglent, dans
les actes unilatéraux, le traitement des ressortissants d'Etats tiers ou d'entreprises établies sur le territoire d'Etats
tiers, alors méme que I'acte ne leur est a priori pas applicable. Cette pratiqgue semble bien encouragée par la Cour
(1) et se trouve dans différents actes communautaires, de maniére explicite ou travestie (I). Elle révele les difficultés
entourant la définition de la compétence communautaire par rapport aux situations localisées partiellement ou
entierement en dehors du marché intérieur (Ill).

l. L'enjeu des clauses externes

Revenons un instant sur un aspect passé un peu inapergu des arréts « Open Skies » 32) La Commission attaquait
en manguement une série d'Etats membres, en invoquant l'incompatibilité des accords bilatéraux qui les liaient aux
Etats-Unis en matiére d'accés au marché aérien avec la compétence prétendument exclusive de la Commission
pour conclure des accords avec les Etats tiers en la matiére. Selon la Commission, une telle compétence dérivait du
risque d'affectation que présentaient ces accords a I'égard du systéme mis en place par les réglements européens

organisant |'accés aux routes intracommunautaires pour les transporteurs dits « communautaires » (33) . La Cour
trouvait donc, dans ces affaires, une nouvelle occasion de préciser les critéres fondant une compétence
communautaire exclusive pour conclure des accords internationaux lorsque le Traité lui-méme n'y pourvoit pas.
Dans la ligne de l'avis 1/94 (34) , la Cour retient apparemment trois critéres : I'impossibilité d'agir sur le plan interne
sans agir simultanément sur le plan externe (35) , 'existence d'une harmonisation compléte et la présence, dans les
actes d'harmonisation interne, de clauses soit conférant mandat & la Commission pour engager des négociations
avec les Etats tiers, soit précisant le traitement réservé aux ressortissants dEtats tiers %) . Dans les deux derniers

cas (harmonisation compléte et clause externe), le risque d'affectation des régles internes par les accords signés par
les Etats membres serait avéré. En l'occurrence, la Cour a estimé que |'adoption d'actes internes indépendamment
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de la conclusion d'accords internationaux prouve l'absence de nécessité absolue d'une compétence externe
exclusive pour la poursuite de l'ouverture des marchés sur le plan interne. Par ailleurs, I'harmonisation compléte n'a
pas été jugée réalisée puisque les réglements 2408/92 et 2407/92 ne régissent pas la situation des transporteurs
d'Etats tiers. Par contre, trois réglements comportant une disposition relative aux transporteurs d'Etats tiers fondent,
selon la Cour, la compétence externe exclusive de la Communauté et le manquement éventuel des Etats dans la
mesure ol 'accord bilatéral les liant aux Etats-Unis porte sur I'une des matiéres régies par ces réglements Ll

Autrement dit, que ce soit dans le cadre d'une harmonisation compléte ou partielle, la présence d'une clause relative
au traitement des ressortissants d'Etats tiers confére une compétence exclusive & la Communauté pour conclure

des accords internationaux %) . Voila qui incite inévitablement la Commission a insérer une telle clause dans ses
propositions législatives. En matiére de transports, la compétence communautaire pour régler, dans des actes
unilatéraux, le sort des transporteurs d'Etat tiers n'est pas douteuse au moins lorsque le trajet s'effectue au départ

(39)

ou a destination de la Communauté . La Cour avait déja évoqué cette possibilité dans I'arrét AETR et dans I'avis

1/94 %) Reste a voir ce qui se passe du coté des matiéres ol cette compétence n'est pas certaine...

ll. Une clause externe travestie ?

Dans le cadre du marché intérieur, aucune des dispositions relatives aux libertés de circulation réservées aux
personnes ne cencemne a priori les ressortissants d'Etats tiers ou les entreprises établies sur le territoire d'un Etat

tiers (41)

. Au contraire, elles envisagent le sort de ressortissants d'Etat membre, personnes physiques ou morales,
circulant ou prestant des services dans un autre Etat membre. Une chose est certaine : les Etats conservent la
maitrise de l'accés a leur territoire (aujourd'hui, dans le respect des mesures adoptées dans le cadre du titre IV du

Traité CE) et donc, des conditions auxquelles les entreprises d'Etat tiers peuvent y prester des services.

C'est bien ce qui a d0 poser probléme aux rédacteurs de la directive 96/71 relative au détachement des travailleurs
(42) | Cette directive avait pour objectif d'éviter I'effet de dumping social auguel pouvait mener I'application de la loi

du lieu d'exécution habituelle du travail, aux travailleurs en situation de détachement temporaire, résultant de I'article

6 de la Convention de Rome {42 et éventuellement, de linterdiction pour I'Etat membre d'accueil d'établir des

restrictions a la libre prestation de service sur son territoire qui pourraient prendre la forme de I'application
systématique de ses lois de police dans ses rapports avec les autres Etats membres. Dérogeant a la Convention de
Rome, elle assure au travailleur détaché le bénéfice de normes minimales relatives aux conditions d'emploi et de
travail (dont Ia liste est donnée) de I'Etat d'accueil, quelle que soit par ailleurs la loi applicable au contrat de travail.
Le domaine d'application de cette directive est clairement défini : elle vise la situation du détachement effectué par
une entreprise établie dans un Etat membre sur le termitoire d'un autre Etat membre (art. 1, § 1). La méme
disposition contient toutefois un paragraphe intriguant. L'article 1", § 4 prévoit en effet que « Les entreprises dans
un Etat non membre ne peuvent pas obtenir un traitement plus favorable que les entreprises établies dans un Etat
membre ». La proposition modifiée de directive adoptait un vocabulaire plus franc, en indiquant que les entreprises
établies en dehors de la Communauté devaient étre soumises au méme noyau dur de régles protectrices en ce qui
concerne les travailleurs en détachement temporaire sur le territoire d'un Etat membre et en prescrivant I'application

de la directive aux entreprises d'Etats tiers 44 on comprend bien quel était le souci, légitime, des rédacteurs de
I'acte. Il s'agissait pour eux d'éviter I'incitation aux délocalisations vers les Etats tiers d'entreprises qui auraient par
ce biais continué & détacher leurs travailleurs vers des Etats membres aux seules conditions de la loi de I'Etat de
leur établissement prescrite par la Convention de Rome. Le seul moyen de parer a ce danger était d'assurer que les
Etats membres d'accueil appliquent leurs dispositions de protection minimale & tous les travailleurs détachés sur le
territoire, en provenance d'un Etat membre ou d'un Etat tiers. Mais ce dernier cas de figure ne reléve pas,
formellement, de la compétence communautaire. Il restait & trouver une maniére détournée d'assurer I'application
des dispositions matérielles de la directivé aux entreprises d'Etats tiers, ce que fait le paragraphe précité en «
commandant » aux Etats membres de soumettre les entreprises d'Etats tiers aux mémes conditions que celles
régissant les entreprises d'Etats membres (4%
propres frontiéres...

. Et voici, comment le droit communautaire s'exporte au-dela de ses

lll. Des frontiéres floues du droit communautaire

La clause externe de la directive détachement met en lumiére le lien qu'il peut y avoir entre la réglementation du
marché intérieur et le traitement des entreprises localisées a I'extérieur de ce marché. En l'occurrence, il était
nécessaire de soumetire & un traitement identique les entreprises communautaires et les entreprises d'Etats-tiers,
sauf & conférer aux secondes un avantage concurrentiel important. D'autres exemples révélent le méme souci
(46)

d'égalisation des conditions de concurrence pour tous ceux qui offrent des services dans I'Union européenne
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Cette nécessité impose parfois une « exportation » du droit matériel prenant des formes un peu particuliéres selon
ce qu'impose ou non la limitation des compétences communautaires.

Il est bien delicat d'estimer la mesure exacte dans laquelle le Traité autorise le Iégislateur communautaire a régler le
sort des ressortissants d'Etat tiers qui seraient occupés sur le territoire communautaire. Cette mesure différe de
politique en politique. De nombreux actes européens concernent ainsi des ressortissants d'Etats tiers sans qu'il y ait
a s'en étonner. L'arrét Ingmar, par exemple, consacre |'application de la directive relative aux agents commerciaux,
dans les rapports entre un agent anglais et une société américaine, lorsque la situation présente un lien étroit avec
(47)

la Communauté . Il est probable que de nombreuses directives de protection des consommateurs visent les

consommateurs établis dans la Communauté dans leur rapport avec des professionnels établis dans des Etats tiers,
sans que cela soit contraire aux termes du Traité (48)

intérieur justifie I'application du droit dérivé.

. Le lien entre ces situations et le fonctionnement du marché

Parait, en revanche, plus étonnante, une jurisprudence naissante qui évoque ['application du droit communautaire a
des situations qui ne présenteraient pas de lien effectif avec le fonctionnement du marché intérieur. Deux arréts
récents contiennent une affirmation en ce sens, parfaitement inutile du reste au regard des circonstances de la

cause (#2)

. Il en ressort que Il'objectif de I'acte, visant le bon fonctionnement du marché intérieur, justifierait son
application & des situations qui n'auraient pas de lien véritable avec ce dernier. Outre qu'elle repose sur une
distinction erronée entre objectif et domaine d'application d'un acte, cette jurisprudence conduit & se demander ol
se situent finalement les frontiéres, fussent-elles floues, du droit communautaire, si le lien entre |a situation visée et

le marché intérieur n'est pas méme nécessaire. Se perdraient-elles dans les brumes luxembourgeoises ?
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