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Introduction

« .. A1 est des vérités éternelles, des
idées-force, om, pour parler le langage anglo-
saxon, des ,,standards” fondamentanx: qui, bien
que  représentant  Larmature  de  toutes  les
legislations a toute épogue et dans tout pays, se
trouvent périodiquement on constamment sujets a
contestation, —d  réegression, voir méme d
négation. .. »

(Louis JOSSERAND, De /esprit des droits
et de lenr relativité: Théorie dite de 'abus des

droits, Dalloz, Paris, 1939).

Toute regle de droit est le produit des circonstances socio-économiques, du contexte
dans lequel elle a été adoptée. En ce sens, chaque norme reflete sa propre téléologie, car, en
réglementant une certaine situation juridique, elle met en évidence les objectifs qu’elle
poursuit. Cependant, linteraction avec le contexte socio-économique qui I'a créée peut
déterminer une interprétation de la norme en cause qui s’avererait contraire a une simple
interprétation littérale, mais cette « comversion » est nécessaire pour garder le contact avec la
réalité. Les normes communautaires, a la base du processus d’intégration et par leur ambition
d’harmonisation 1égislative, ne peuvent pas échapper a une interprétation téléologique. Leur
contact avec les objectifs qu’elles poursuivent doit étre permanent. La tache d’assurer cette
corrélation est revenue au juge, qu’il soit national ou communautaire.

La reconnaissance de leffet direct de certaines dispositions communautaires et
I'invocation par les particuliers des droits qu’ils tirent de celles-ci a donné a la Cour de Justice
des Communautés Européennes Iimpulsion nécessaire pour construire un actif
jurisprudentiel, au-dela d’une simple lecture des Traités. Ainsi, la Cour a graduellement
accepté de condamner non seulement les traitements discriminatoires, mais toute entrave a la
libre circulation. Pour compenser 'atteinte a la souveraineté des Etats membres, la théorie des
raisons impérieuses d’intérét général est apparue'. Cette théorie a permis donc aux Ftats

membres de justifier les restrictions qu’ils apportaient a la libre circulation.

* La citation des références doctrinales se fera par ordre alphabétique des auteuts.

! Sur la théorie des raisons impérieuses d’intérét général, voir D. MARTIN, « "Discriminations”, "entraves" et
"raisons impérieuses » dans le Traité CE : trois concepts en quéte d’identité », CDE, 1998, n° 4, pp. 261 — 318, et
n°® 5, pp. 561 — 637 ; J. MOLINIER, N. DE GROVE — VALDEYRON, Drvit du marché intérienr enropéen, LGD],
Paris, 2008, pp. 184 — 192.
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Si, au début du processus d’intégration, la Cour s’est penchée seulement sur I'analyse
des comportements des Ftats membres, c’est récemment, méme si des cas singuliers existent
depuis plus de trente ans, quelle a commencé a se préoccuper du fait des particuliers
d’invoquer le droit communautaire pour remplir d’autres fonctions que celles que lui avaient
été allouées. Par voie de conséquence, I'apparition, dans la terminologie de la Cour, des mots
comme « contournement », « abus de droit », « frande »°, a mis en exergue sa volonté d’examiner ces
situations et d’en trouver une solution.

Notre recherche aura comme objectif d’analyser la jurisprudence communautaire, en
vue de déchiffrer la manifestation de ’abus de droit en droit communautaire et, dans le cas ou
il s’agirait d’un phénomene répréhensible, les techniques pour le combattre et sanctionner. 11
s’agit d’analyser les modalités utilisées par les particuliers qui, pour échapper a 'emprise d’'une
législation nationale qu’ils considérent défavorable, invoquent le droit communautaire. En
effet, la Cour de Justice avait statué dans les années 1990 que les particuliers « ne sauraient
abusivement ou frandulensement se prévaloir du droit communantaire»’. 1”abus de droit ne se limite
qu’au contournement des droits nationaux, mais inclut aussi la forme de I'abus direct du droit
communautaire, qui se manifeste dans des domaines caractérisés par une harmonisation

législative poussée et ou il n’y a pas d’intérét a éluder une législation nationale donnée.

L’actualité du sujet est doublement justifiée. D’une part, a partir de 'année 2000, la
question de I'abus a été réitérée plusieurs fois dans les affaires soumises a la Cour de Justice
et, en profitant de ces occasions, elle a essayé de construire une position cohérente sur le
sujet. D’autre part, dans la doctrine, le théeme de I'abus de droit a aussi attiré I'attention. Déja
en 1994, L. Neville Brown® publiait le premier article sur le sujet et s’interrogeait sur
I'existence d’un tel principe en droit communautaire. Cette interrogation a regu, dans un
premier temps, des réponses sectorielles consistant dans I'analyse de la notion dans des

domaines comme la libre circulation des marchandises et des personnes’, le droit

la fiscalité® et le droit des

b

. . ., . . . . 7
international privé®, la prestation des services audiovisuels

2 Sur la terminologie confuse utilisée par la Cour de Justice, voir le développement fait dans la Deuxieme Partie,
p. 378.

3 Arrét CJCE, Brennet AG . Vittorio Paletta, 2 mai 1996, Aff. C-206/94, Rec., p. I-2357, point 24.

4+ L. NEVILLE BROWN, «Is there a general principle of abuse of rights in European Community law », in
Essays in Honour of H. G. Schemers. Institutional dynamics of Enropean Integration, Dordrecht Boston, London, Hijhoff,
1994, vol. I1, pp. 511 — 525.

5> M. FALLON, « La délocalisation comme instrument de fraude li¢ a la circulation des biens et des personnes »,
in J. VERHOEVEN (sous la direction de), La loyauté. Mélanges offerts a Etienne Cerexche, Bruxelles, Larcier, 1997,
pp- 165 —189.

¢ A. NUYTS, « Forum shopping et abus du forum shopping dans I'espace judiciaire européen », Global Jurist
Adpances, 2003, vol. 3,n° 1, pp. 1 — 33.

7 L. H. HANSEN, « The development of the circumvention principle in the area of broadcasting », LIEI, 1998,
n®2, pp. 111 - 138.

10
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sociétés’. En 2003, M. Gestri publiait, en Italie, un ouvrage important intitulé « L. abus de droit
et la fraude a la loi dans Pordre communantaire»", et en 2004 une thése sur « La lutte contre le
contournement des droits nationanx en droit communantaire » était présentée a I’'Université de Rouen'.
I s’agit des premiers essais d’approche transversale de I'abus de droit en droit
communautaire. D. Triantafyllou'?, D. Simon et A. Rigaux" ont aussi souligné I'importance
du sujet en droit communautaire et ont été les visionnaires de la future consécration du
principe d’interdiction de Pabus de droit en droit communautaire. A. Kjellgren', F.
Lagondet” et D. Waelbroeck' ont cependant adopté une position plus réservée. Une
importante évolution de la jurisprudence communautaire dans la période 2006 — 2008, a
déclenché une nouvelle vague des contributions dans la doctrine'”. I affluence des ces articles
ne fait que démontrer I'actualité de notre sujet de recherche. L’abus de droit a soulevé des le
début des interrogations tant sur les manifestations qui présente en droit communautaire que
sur 'impact de la consécration d’un principe général du droit communautaire. Au-dela de la
prise en compte de la jurisprudence la plus récente sur la maticre, notre recherche aura
comme objectif d’assurer une analyse transversale tant de ce qu’il faut comprendre par abus
de droit en droit communautaire que des différentes techniques utilisées, au niveau national

ou communautaire, de nature législative ou jurisprudentielle, pour combattre ce phénomene.

8 P. HARRIS, « The notion of abus de droit and its potential application in fiscal matters within the EU legal
order », The EC Tax Journal, 2001, vol. 5, pp. 187 — 201.

o D. ANAGNOSTOPOULOU, « Do Francovitch and the principle of proportionality weaken Simmenthal (II)
and confirm abuse of rights? », CMLR, 2001, vol. 38, pp. 767 — 780 ; C. NIZZO, «L’abuso dei "diritti
comunitari": un quesito non risolto », Dir. Com. Int., 1997, n° 11.3, pp. 766 — 773.

10 M. GESTRI, Abuso del diritto e frode alla legge nell'ordinamento comunitario, Dott. A. Giuffre Editore, Milan, 2003.

W A.NOBLET, La lutte contre le contournement des droits nationaux en droit communantaire, thése, Université de Rouen,
2004,

12.D. TRYANTAFYLLOU, «L’interdiction des abus de droit en tant que principe général du droit
communautaire », CDE, 2002, n® 5, pp. 611 — 632.

13 D. SIMON, A. RIGAUX, «La technique de consécration dun nouveau principe général du droit
communautaire : exemple de ’abus de droit », in M. BLANQUET (sous la direction de), Mélanges en hommages a
Guy Isaac, Presses de I'Université de Sciences Sociales de Toulouse, 2004, pp. 557 - 585.

4 A. KJELLGREN, «On the border of abuse: the jurisprudence of the European Court of Justice on
citcumvention, fraud and abuses of Community law », in M. ANDENAS, W.-H. ROTH (sous la direction de),
Services and free movement in EU law, Oxford University Press, 2002, pp. 245 — 277.

15 F. LAGONDET, « L’abus de droit dans la jurisprudence communautaire », J[TDE, 2003, n® 95, pp. 8 — 11.

16 D. WAELBROECK, «La notion d’abus de droit dans l'ordre juridique communautaire », in Mélanges en
hommages a |. — V. Louis, Institut d’Etudes Européennes, Editions de 'Université Libre de Bruxelles, 2003, vol. I,
pp- 595 - 616.

17, CORNUT, « Forum shopping et abus du choix de for en droit international privé », [DI, 2007, n° 1, pp. 27
—55; R. DE LA FERIA, « Prohibition of abuse of (Community) law : the creation of a new general principle of
EC law through tax», CMLKR, vol. 45, pp. 395 — 441 ; K. ENGSIG SORENSEN, « Abuse of rights in
Community law : a principle of substance or merely rhetoric ?», CMLR, 2006, vol. 43, pp. 423 — 459 ; P.
LEGER, E. GINTER, C. COMOLET — TIRMAN, L. VALEE, M. AUJEAN, « Libertés communautaires et
abus de droit», Droit Fiscal, 22 novembre 2007, n® 47, pp. 978 et s.; A. NUYTS, «The enforcement of
jurisdiction agreements further to Gasser and the Community principle of abuse of right», in P. DE
VAREILLES — SOMMIERES, Forum shopping in the European Judicial Area, Hart Publishing, 2007, pp. 55— 73 ; P.
SCHAMMO, « Arbitrage and abuse of rights in the EC legal system », ELJ, 2008, n® 3, pp. 351 — 376; S.
VRELLIS, « "Abus" et "fraude" dans la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés Européennes », in
Vers de nouveanx équilibres entre ordres juridiques. Liber amicorum Hélene Gandemet — Tallon, Dalloz-Sirey, 2008, pp. 633
— 646.

11



Introduction

Il s’agit donc d’offrir une analyse complete de la notion d’abus de droit qui prendra en
compte les plus récents développements dans la jurisprudence communautaire. A la
différence des articles de doctrine mentionnés, 'analyse de la jurisprudence communautaire
sera plus complete, en couvrant une période de plus de trente années. L’avantage d’une telle
étude est de faciliter la compréhension du raisonnement juridique qui se trouve a la base du
développement jurisprudentiel. Nonobstant les contributions importantes de la doctrine des
dernieres années, il convient cependant de considérer qu’une ample étude sur 'abus de droit
en droit communautaire n’est pas inopportune des lors qu’elle permet d’avancer dans la
compréhension de la notion. Les deux ouvrages importants, précités, ne permettent pas la
compréhension complete de la situation actuelle de cette notion en droit communautaire.
D’une part, A. Noblet se limite seulement au contournement des droits nationaux en excluant
I'analyse des progres importants réalisés par la Cour de Justice en ce qui concerne 'abus de
droit dans les domaines harmonisés. D’autre part, M. Gestri, méme si son analyse est
transversale, n’effectue pas, pour des limites temporelles évidentes, une étude des dernicres
avancées que la Cour de Justice a réalisées dans la période 2004 — 2008.

Quant a la méthodologie utilisée, la recherche se basera principalement sur la
jurisprudence communautaire. La Cour de Justice a eu un réle primordial dans appréciation
de I’abus de droit en droit communautaire. En revanche, les références a ’abus de droit dans
la législation communautaire ne présentent aucun caractere systématique. Cependant, chaque
fois qu’une législation sectorielle contiendrait des dispositions pertinentes pour notre étude,
elles seront analysées.

Une fois démontré I'intérét de notre sujet de recherche et précisée la méthodologie
qu’on utilisera, il convient de délimiter Pobjet de notre étude. La notion d’abus de droit peut
s’avérer, comme on verra par la suite, assez trompeuse en droit communautaire, en raison de
la spécificité de cet ordre juridique. Dans ce contexte, il est important d’éliminer tout d’abord
les éléments qui ne seront pas analysés. Il s’agit principalement des domaines qui, malgré la
parenté terminologique avec I'abus de droit, présentent des caractéristiques matérielles qui les
excluent de notre champ de recherche.

Une recherche par mots-clé dans la jurisprudence de la Cour de Justice et du Tribunal
de Premiere Instance ne donne pas des résultats exacts quant a la notion qui nous intéresse.
Seulement douze arréts contiennent, dans leur titre'®, Pexpression « abus de droit». 104 arréts
contiennent cette expression dans leur texte. Au contraire, le simple mot « abus » apparait dans
le titre des 100 arréts et dans le texte de 1336 arréts. Une lecture de ces arréts met cependant

en évidence que pas toutes ces affaires sont pertinentes pour notre théeme de recherche.

18 ILa base de données Eur-Lex inclut dans le titre des affaires quelques mots-clés.

12
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D’autre part, des arréts relevants pour la matiere ne sont pas inclus dans les résultats donnés
par la recherche dans la base de données, pour le simple motif que le mot « abus » n’apparait
ni dans leurs titres ni dans leurs textes.

Premic¢rement, il faut exclure un grand nombre d’arréts qui concernent ’abus de
position dominante. Selon I'article 82 CE, I'abus de position dominante représente « /e fait pour
une ou plusienrs entreprises d'exploiter de fagon abusive une position dominante sur le marché commun ou
dans wune partie substantielle de celui-ci». La méme disposition le déclare incompatible avec le
marché commun et I'interdit. Pour la compréhension de la notion, le Traité CE donne aussi
quelques exemples, non exhaustifs, d’abus de position dominante. Ces « pratigues abusives »
peuvent consister a « wuposer de fagon directe ou indirecte des prix dachat ou de vente ou d'antres
conditions de transaction non équitables ». Si certains auteurs, comme L. Neville Brown ', ont inclut
larticle 82 CE dans la notion d’abus de droit, d’autres auteurs, comme M. Gestri® ou D.
Tryantafyllou™ Pont exclu. Nous avons écarté I’abus de position dominante de Pobjet d’étude
pour plusieurs raisons. S’il est vrai que la position dominante n’est pas en soi condamnée et
que seul 'abus de cette position est interdit, il ne s’agit pas d’un véritable abus de droit. Dans
le contexte de larticle 82 CE, 'abus n’a pas comme objet un droit subjectif mais le « warket
power»>*, Cest-a-dire « une position de puissance économique détenne par une entreprise qui lui donne le
pouvoir de faire obstacle an maintien d’une concurrence effective sur le marché en cause en Iui fournissant la
possibilité de comportements indépendants dans une mesure appréciable vis-a-vis de ses concurrents, de ses
clients et, finalement, des consommatenrs»>. 1l s’agit donc d’une notion avec une autonomie
conceptuelle et une procédure de sanction propre, ce qui a permis le développement d’une

jurisprudence paralléle a celle sur ’abus de droit. Il n’est pas étonnant que la Cour de Justice

19 L. NEVILLE BROWN, « Is there a general principle of abuse of rights in European Community law », gp. ¢z,
p. 519.

20 M. GESTRI, Abuso del diritto e frode alla legge nell’ ordinamento comunitario, op. cit., pp. 10 — 11.

2l D. TRYANTAFYLLOU, «L’interdiction des abus de droit en tant que principe général du droit
communautaire », gp. ¢it., p. 612.

22 A. JONES, B. SUFRIN, EC Competition Law, Oxford University Press, 2004, p. 253.

2 Arrét CJCE, United Brands Company et United Brands Continentaal Bl contre Commission des Communautés enropéennes
(Bananes Chiquita), 14 février 1978, Aff. 27/76, Rec., p. 207, point 65.

La doctrine souligne pourtant qu’il y a des cas ou I'abus de position dominante n’est pas un abus de situation
mais a comme objet un vrai droit subjectif (D. SIMON, A. RIGAUX, «La technique de consécration d’un
nouveau principe général du droit communautaire : 'exemple de I'abus de droit», gp. e, p. 568 ; D.
TRYANTAFYLLOU, « L’interdiction des abus de droit en tant que principe général du droit communautaire »,
op. cit., pp. 614 — 615). 1l s’agit de I’abus des droits de proprié¢té intellectuelle. La Cour sanctionne ce type d’abus
dans le cas ou il détermine le cloisonnement du marché. Le schéma de fonctionnement de ce type d’abus est
pourtant différent : le particulier invoque un droit issu d’une disposition nationale (car finalement les droits de
propriété intellectuelle ont leur source dans les ordres juridiques nationales) pour restreindre la libre
concurrence. Il ne s’agit pas de I'invocation abusive d’une disposition communautaire. Sur la matiere voir 1.
GOVAERE, The use and abuse of intellectual property rights in EC law, Sweet&Maxwell, Londres, 1996.

13
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n’ait jamais inclus, dans sa « jurisprudence constante » sur 'abus de droit, des arréts sur ’abus de
position dominante®.

En deuxieme lieu, il convient d’exclure du champ de notre analyse la question des
clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, telle qu’elle est
réglementée par la directive n® 93/13/ CEE®. Cet acte normatif a comme objectif
d’harmoniser les législations nationales en ce qui concerne les clauses abusives introduites
dans des contrats conclus entre un professionnel et un consommateur. L’article 3 prévoit
qu’une clause contractuelle est considérée comme abusive des lors qu’elle n’a pas fait 'objet
d’une négociation individuelle et, en dépit de Pexigence de bonne foi, qu'elle crée au
détriment du consommateur un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des
parties. L’objectif de cette réglementation est donc de limiter la liberté contractuelle des
parties. Méme si les droits nationaux ont généralement inclus la notion des clauses abusives,
en tant que résultat de la transposition de la directive ou méme avant, dans la théorie de I’abus
de droit™, ce n’est pas le cas pour le droit communautaire. La notion d’abus de droit, telle
quelle s’est développée dans cet ordre juridique, ne vise que des droits tirés du droit
communautaire. Dans le cadre de la directive n® 93/13/CEE, I’abus concerne des droits
contractuels, qui ne sont pas issus du droit communautaire” .

D. Simon et A. Rigaux ont considéré que I'abus d’un droit processuel représente, a

cOté de ’abus d’un droit substantiel, 'une des deux formes de manifestation de I’abus de droit

2 De la méme il convient d’exclure de notre objet d’étude les abus de marché, tels qu’ils sont réglementés par la
directive n° 2003/6/CE du Patlement européen et du Conseil du 28 janvier 2003 sur les opérations d'initiés et
les manipulations de marché (abus de marché), JOUE n° L 96, 12.04.2003, pp. 16-25. En considérant que les
abus de marché « nuisent a l'intégrité des marchés financiers et ébranlent la confiance du public dans les valenrs mobilieres et les
instruments dérivés » (considérant n® 2) parce qu’ils empéchent « une transparence intégrale et adéquate du marche », la
directive encadre la lutte des Ftats membres contre tels comportements. Pour comprendre la différence de ces
figures juridiques avec 'abus de droit, il est utile de donner la définition de ce que la directive comprendre par
manipulation du marché, une des formes d’abus du marché. Il s’agit par exemple du fait d’effectuer des
opérations ou d’émettre des ordres qui donnent ou sont susceptibles de donner des indications fausses ou
trompeuses en ce qui concerne l'offre, la demande ou le cours d’instruments financiers [article 1 (2)].

25 Directive n° 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives dans les contrats conclus
avec les consommateurs, JOCE n° L. 95, 21.04.1993, pp. 29-34.

26 Pour la situation en droit frangais voir A. KARIMI, Les clauses abusives et la théorie de l'abus de droit, LGD], Paris,
2001.

27 De la méme fagon il convient d’exclure de 'objet de notre recherche les abus commis par les employeurs vis-
a-vis des employés. 1l s’agit par exemple de lutilisation abusive des contrats a durée déterminée, consistant a
renouveler ces contrats pour une durée inhabituellement longue (arréts CJCE, Konstantinos Adeneler et antres contre
Ellinikos Organismos Galaktos (ELOG), 4 juillet 2006, Aff. C-212/04, Rec., p. 1-6057 ; Impact contre Minister for
Agricnlture and Food et antres, 15 avtil 2008, Aff. C-268/006, non encore publié). La directive n° 1999/70/CE du
Conseil du 28 juin 1999 concernant l'accord-cadre CES, UNICE et CEEP sur le travail a durée déterminée
(JOCE n° L 175, 10.7.1999, pp. 43-48) institue une interdiction de discrimination des travailleurs a durée
déterminée. S’ils tirent donc des droits issus des dispositions communautaires, 'abus est cependant commis par
I'employeur et a comme objet un droit contractuel qui trouve sa source dans le droit national et non dans le droit
communautaire. Par voie de conséquence, ce type d’abus ne présente pas les mémes caractéristiques avec les
autres comportements qui entrent dans 'objet d’étude.
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en droit communautaire®. Ils ont soutenu que, méme si le droit au juge ou le droit a un
recours juridictionnel effectif” est un principe général du droit communautaire, et que la
Cour de Justice a adopté une position assez prudente vis-a-vis de la possibilité d’admettre que
ce droit peut étre exercé de manicre abusive, le risque de I’abus dans 'introduction d’actions
en justice a été néanmoins reconnu dans des situations particulieres et « 4 fravers certaines prises
de position récurrentes du juge communantaire, qui, sans user formellement du terme d'abus, en consacraient
pourtant la substance »”. Nous avons cependant préféré 'analyse de I'abus de droit substantiel.
La justification se trouve dans la nature spécifique de I'abus de droit processuel. L.a méme

position a été adoptée par la Cour, car elle ne « mélange » pas les deux types d’abus™.

Par ailleurs, il convient d’exclure le détournement de pouvoir par les institutions
communautaires. Celui-ci suppose le fait d’exercer ses compétences en poursuivant d’autres
fins que celles au vu desquelles elles ont été octroyées. Institution typique du droit
administratif, le détournement de pouvoir présente des caractéristiques différentes et ne peut
pas entrer dans 'objet de notre recherche™.

I1 convient aussi d’exclure la fraude aux intéréts financiers de 'Union européenne. La
réglementation spécifique de la matiére™ lui offre un caractére autonome et, par conséquent,
un régime juridique propre. C. Flaesch — Mougin™ soulignait que « cette criminalité présente des

caractéristiques qui lui sont spécifiques (mécanismes, durées, intérét recherché, délinguants) ». Larticle 1 de

2 D. SIMON, A. RIGAUX, «ILa technique de consécration d’un nouveau principe général du droit
communautaire : 'exemple de I'abus de droit », gp. ., pp. 568 — 574. F. Lagondet patle aussi de I'abus de
procédure communautaire (F. LAGONDET, « L’abus de droit dans la jurisprudence communautaire », gp. ¢it.,
p. 11.

29 En tant qu’ « exigence inhérente a la primanté du droit communantaire », le droit au juge suppose que les justiciables ne
solent pas privés, par le jeu de régles procédurales internes, du droit de faire valoir par la voie juridictionnelle des
droits qui leur sont reconnus par le droit communautaire. Voir D. SIMON, Le systéme juridique communantaire,
PUF, Paris, 2001, pp. 418 — 420.

30 D. SIMON, A. RIGAUX, «La technique de consécration d’un nouveau principe général du droit
communautaire : 'exemple de 'abus de droit », gp. cit., p. 569.

31 Pour I’abus de droit procédural dans les droits nationaux et dans le droit communautaire, voir M. TARUFFO
(sous la direction de), Abuse of procedural rights : Comparative standards of procedural fairness, Kluwer Law International,
The Hague. London. Boston, 1999.

32 Sur la différence entre I'abus de droit et le détournement de pouvoir commis par les institutions
communautaires, voir développement fait dans la Deuxieme Partie, Titre Second, Chapitre II, p. 381.

33 Par exemple, la directive n° 2008/20/CE du Patlement européen et du Conseil du 11 mars 2008 modifiant la
directive n® 2005/60/CE telative a la prévention de l'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de
capitaux et du financement du terrorisme, en ce qui concerne les compétences d'exécution conférées a la
Commission, JOUE n°® L 76, 19.03.2008, pp. 4647 ; la décision 1999/352/CE, CECA, Eutratom de la
Commission, du 28 avril 1999, instituant 1'Office européen de lutte antifraude (OLAF), JOCE n° L 1306,
31.05.1999, pp. 20-22; le reglement (Euratom, CE) n° 2185/96 du Conseil du 11 novembre 1996 relatif aux
contrdles et vérifications sur place effectués par la Commission pour la protection des intéréts financiers des
Communautés européennes contre les fraudes et autres irrégularités, JOCE n°® L 292, 15.11.1996, pp. 2-5; le
Réglement (CE, Euratom) n° 2988/95 du Conseil, du 18 décembre 1995, relatif 4 la protection des intéréts
financiers des Communautés européennes, JOCE n° L. 312, 23.12.1995, pp. 1-4.

3 C. FLAESCH — MOUGIN, « La CEE et la lutte contre les fraudes au détriment du budget communautaire »,
CDE, 1983, n° 4, p. 394.
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la Convention relative a la protection des intéréts financiers des Communautés européennes™
donne une définition de la fraude. Il s’agit, en matiere de dépenses, de tout acte ou omission
intentionnel relatif a P'utilisation ou a la présentation de déclarations ou de documents faux,
inexacts ou incomplets, ayant pour effet la perception ou la rétention indue de fonds
provenant du budget général des Communautés européennes ou des budgets gérés par les
Communautés européennes ou pour leur compte, de la non-communication d’une
information en violation d’une obligation spécifique, ayant le méme effet, du détournement
de tels fonds a d’autres fins que celles pour lesquelles ils ont initialement été octroyés. En
maticre de recettes, il s’agit de tout acte ou omission intentionnel relatif a l'utilisation ou a la
présentation de déclarations ou de documents faux, inexacts ou incomplets, ayant pour effet
la diminution illégale de ressources du budget général des Communautés européennes ou des
budgets gérés par les Communautés européennes ou pour leur compte, de la non-
communication d'une information en violation d’une obligation spécifique, ayant le méme
effet, du détournement d'un avantage légalement obtenu, ayant le méme effet. La commission
de la fraude engage la responsabilité pénale de I'auteur™, ce qui différentie fondamentalement
cette notion de celle de ’abus de droit™.

Une autre exclusion du champ de notre recherche vise I’'abus dans les restrictions aux
droits fondamentaux. Il s’agit d’une catégorie juridique qui ne présente pas des éléments
communs avec I'abus du droit tel que manifesté en droit communautaire. L article 54° de la
Charte des Droits fondamentaux de 'Union européenne, reprend exactement les dispositions
de Tarticle 17 de la Convention Européenne des droits de ’'Homme, lui-méme inspiré de

larticle 30 de la Déclaration universelle des droits de ’'Homme, de larticle 5 du Pacte

% Convention établie sur la base de l'article K.3 du traité sur I'Union européenne, relative a la protection des
intéréts financiers des Communautés européennes, JOCE n° C 316, 27.11.1995, pp. 49-57.

3% Jrarticle 2 de la Convention relative a la protection des intéréts financiers des Communautés Européennes
impose aux Ftats membres Iobligation de prévoir des sanctions pénales pour les comportements visés a Particle
Ter,

Sur les sanctions communautaires en cas de fraude aux intéréts financiers des Communautés Européennes, voir
A. NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios. Derecho penal econdmico enropeo, Praxis, Barcelona, 1996, pp. 57 — 238.
Sur I'Office européen de lutte anifraude, voir S. COMBEAUD, «L’Olaf et les autorités judiciaires : quelle
répression contre la fraude communautaire ? », RMCUE, 2001, n° 453, pp. 695 — 702.

37 Parmi les vastes possibilités de fraude au budget communautaire, on retrouve les « escrogueries » visant a
minimiser les droits de douane et les prélévements agticoles ou 'obtention de subventions indues provenant des
Fonds communautaires (Sur ce type de fraude, voir J. VALLS PRIETO, E/ fraude de subvenciones de la Unidn
Europea. La necesidad de un espacio enropeo de normas penales, Dykinson S.L., Madrid, 2005). Le schéma suivi est le
méme et consiste dans le glissement d’un produit de sa position normale vers une autre plus avantageuse, la
création, ensuite, d’une origine ou d’une destination fictive du produit plus rémunératrice que celle qui résulterait
de la prise en compte de sa situation réelle et, enfin, les manipulations sur la valeur des marchandises, leur poids,
leur quantité ou sur la date des opérations (C. FLAESCH — MOUGIN, « La CEE et la lutte contre les fraudes au
détriment du budget communautaire », CDE, 1983, n°® 4, p. 396). 11 s’agit par exemple de 'importation, en tant
que produits originaires de 'UE, des produits provenant des Etats tiers, grace a des faux documents.

38 « Ancune des dispositions de la présente charte ne doit étre interprétée comme implignant un droit guelconque de se livrer a nne
activité ou d'accomplir un acte visant a la destruction des droits on libertés reconnus dans la présente charte ou a des limitations plus
amples des droits et libertés que celles qui sont prévues par la présente charte. »
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international relatif au droits civiles et politiques et de l'article 5 du Pacte international relatif
aux droits économiques, sociaux et culturels”. Cet article interdit a un Ftat membre

d’imposer a un droit protégé des restrictions plus amples que celles prévues par la Charte™®.

I1 convient d’exclure enfin I’abus de droit tel qu’il se manifeste en droit international
public. L’abus de droit conduit dans ce cadre a un contréle sur I'exercice des compétences
étatiques”’, et donc il n’entre pas dans le champ de notre recherche. Il ne s’agit non plus du
principe de bonne foi en droit international et de sa réception, dans l'article 10 CE, en droit
communautaire. Le principe de bonne foi est appelé a intervenir a 'occasion de 'application

ou de I'exécution de toute obligation internationale par les Ftats".

Le role de la Cour de Justice dans la lutte contre 'abus de droit est essentiel.
Cependant, au-dela de ses efforts pour construire une notion autonome de I’abus de droit en
droit communautaire, il convient de souligner le manque de précision de la Cour dans
I'analyse de la notion, le caractere fragmentaire, et parfois contradictoire, de la jurisprudence
et la variété des cas analysés, intervenant dans des domaines tres variés. En prenant en
compte ces aspects, il convient de s’interroger sur les criteres que la Cour utilise pour
apprécier le caractére abusif d’un comportement. Etant donné que « /e droit communantaire assure
la continuité essentielle des dyoits internes, dont il constitue le prolongement naturel»*, le recours aux
conceptions nationales sur I'abus de droit est inévitable. Il convient aussi de se demander si la
lutte contre I'abus se réalisera au niveau communautaire ou bien au niveau des juges
nationaux, ce qui nous amenera a nous demander sur les compétences respectives des deux
niveaux de juridiction.

L’objet de notre recherche sera ainsi constitué par I'exercice abusif des droits par les
particuliers dans le cadre du droit communautaire. Il s’agit, en premier lieu, des droits issus du

droit communautaire. En second lieu, et plus précisément, il s’agit de deux formes principales

¥ Voir coutt commentaire de cet atticle par G. BRAIBANT, La charte des droits fondamentanx de I'Union Européenne,
Editions du Seuil, 2001, pp. 270 — 271.

4 Cest Pinterprétation que l'article 17 de la Convention Européenne des droits de PTHomme a recu. Ftant donné
que larticle 54 de la Charte a été copié de l'article 17 de la Convention, il est logique que le premier regoive la
méme interprétation. Sur une analyse de I'article 17 de la Convention voir J. — F. FLAUSS, « L’abus de droit dans
le cadre de la Convention Européenne des droits de "THomme » in P. WIDMER, B. COTTIER (sous la direction
de), Abus de droit et bonne foi, Editions Universitaires, Fribourg, Suisse, 1994, pp. 271 — 287. Voir aussi A.
ROVIRA VINAS, E/ abuso de los derechos fundamentales, Ediciones Peninsula, Barcelona, 1983.

WA, — C. KISS, L'abus de droit en droit international, 1.GDJ, Paris, 1952, p. 10. Voir aussi M. GESTRI,
« Considerazioni sulla teoria dell’abuso del diritto alla luce della prassi internazionale », Riv. Dir. Int., 1994, n° 1,
pp. 5-=57.

4 Voir développement dans la Deuxiéme Partie, Titre Second, Chapitre I, p. 393.

4 H. WAGNER, « Réminiscences du droit romain dans le droit de la Communauté Européenne » in Actes du
Colloque « Droit romain et identité européenne » organisé du 12 au 14 mai 1992 par PInstitut des Hautes Etudes
de Belgique, Revue Internationale des Droits de I’ Antiguité, Supplément au tome XLI, 1994, p. 227.
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d’abus. D’une part, les particuliers invoquent les libertés de circulation pour échapper a une
législation nationale et pour leur faire appliquer une autre, plus favorable a leur intérét.
D’autre part, dans les domaines harmonisés, il s’agit de la tentation de bénéficier indament
des avantages tirés du droit communautaire par un accomplissement formel des conditions de
son application. Cette dichotomie sera construite sur la base de I’étude de la jurisprudence
communautaire et supposera un effort de systématisation des comportements compatibles
avec le droit communautaire face a ceux qui seront considérés comme abusifs.

Une fois établie la typologie de I’abus de droit, nous essayerons de mettre en évidence
les moyens juridiques utilisés par la Cour pour lutter contre I’abus. L’analyse de la
jurisprudence nous permettra d’identifier les différentes étapes de la création d’un principe
communautaire d’interdiction de I'abus de droit. D’un simple critere de détermination du
champ d’application du droit communautaire, I'interdiction de 'abus de droit a été érigée au
rang de raison impérieuse d’intérét général. Finalement, dans la jurisprudence récente,

I'acquisition du statut de principe général du droit communautaire ne peut plus étre contestée.

Premiére Partie. Les manifestations de P’abus de droit en droit

communautaire

Premier Titre. I’abus de droit dans les domaines régis par la reconnaissance mutuelle
(ou fraude au droit national)

Titre Second. L’abus de droit dans les domaines harmonisés (ou abus du droit

communautaire)

Deuxiéme Partie. Les techniques juridiques de lutte contre ’abus de droit

en droit communautaire

Premier Titre. L’abus de droit: délimitation du champ d’application du droit
communautaire ou exception a son application ?

Titre Second. La construction progressive dun principe général d’interdiction de

I’abus de droit
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Premieére Partie

La recherche des techniques juridiques de lutte contre I'abus de droit nécessite
inévitablement une analyse préalable des situations qui entrent dans le champ d’application de
cette notion. C’est une notion inédite, différente des ses homologues dans les droits
nationaux, dont l'objectif est d’assurer leffet utile du droit communautaire. L’approche
analytique permettra I’étude approfondie de la jurisprudence communautaire, a la recherche
de typifier la notion. La deuxi¢me étape, une fois comptabilisées les manifestations de ’abus
en droit communautaire, aura pour objectif de trouver les méthodes les plus efficaces pour
lutter contre ces comportements.

Au-dela des confusions terminologiques présentes dans la jurisprudence, qui mettent
pourtant en évidence la diversité des comportements abusifs, ceux-ci peuvent étre encadrés
dans une typologie binaire. Dans ses conclusions du 7 avril 2005 sur laffaire Halifax",
I'Avocat Général Poiares Maduro mettait en évidence que I'abus de droit suppose deux
formes principales. D’une part, il s’agit du cas ou les dispositions de droit communautaire
sont invoquées de manicre abusive dans le but de contourner le droit national. D’autre part, il
s’agit de Phypothése dans laquelle ces dispositions sont invoquées de manicre abusive pour en
tirer des avantages d’une manicére qui se heurte aux finalités et aux buts de ces mémes
dispositions™®.

L’analyse de la jurisprudence communautaire permettra d’observer que cette
dichotomie trouve son fondement dans le degré de ’harmonisation réalisé dans les différents
domaines ou I’abus s’est manifesté. Ainsi, dans des domaines ou ’harmonisation est limitée et
la reconnaissance mutuelle régit, il s’agit d’'une fraude au droit national greffée sur une
invocation abusive du droit communautaire (Premier Titre). Au contraire, dans les cas ou

I’harmonisation est plus poussée, il s’agit d’un abus du droit communautaire (Titre Second).

4 Arret CJCE, Halifax ple, Leeds Permanent Development Services Litd et County Wide Property Investments Ltd c.
Compmissioners of Customs & Exise, 21 févtier 2006, Aff. C-255/02, Rec., p. I-1609.
4 Point 63 des conclusions.
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Premiere Partie. Premier Titre

Premier Titre. L’abus de droit dans les domaines régis par Ia

reconnaissance mutuelle (ou la fraude au droit national)

Entre Pabus de droit et les libertés de circulation il y apparait une opposition
structurelle. Initialement, la Cour de Justice s’est intéressée peu a la notion, étant donné que
jusqu’l y a peu de temps le droit communautaire était un droit orienté vers I'intégration et,
essentiellement, le libre échange, et donc des freines, comme la sanction de I'abus, a la libre
circulation n’étaient pas bien recues. Donc, dans ce contexte, il est compréhensible que I’abus
de droit n’ait acquis que trés récemment une place particuliere dans 'ordre communautaire.

Toutefois, lutilisation, a c6té de la technique de I’harmonisation, de celle de la
reconnaissance mutuelle et donc I'autorisation d’une certaine concurrence entre les systémes
légaux des Ftats membres a permis Iapparition d’un certain comportement abusif ou
frauduleux du particulier vis-a-vis des dispositions communautaires. A cet égard, face a la
menace de perte d’autorité du droit communautaire qu’ainsi permettait aux particuliers de
manipuler les droits nationaux de la maniere que leur était plus favorable, la Cour de Justice a
dua intervenir. Elle a essayé ainsi de créer un mécanisme propre au droit communautaire qui
devait encadrer le comportement abusif des particuliers.

Parallelement a ce phénomene de compétition entre les systemes réglementaires, la
tendance de la Cour a interpréter de manicre extensive le champ d’application du droit
communautaire, en réduisant la notion de situation interne, a c6té de la question délicate des
discriminations a rebours, est un autre élément qui doit étre pris en considération pour
apprécier I'apparition des situations a rattachement artificiel au droit communautaire, donc
frauduleuses.

Apres nous appuyer sur lanalyse du contexte de manifestations de ces
comportements abusifs (Chapitre I), il convient d’essayer de construire une typologie de
I'abus de droit en fonction du domaine ou il se manifeste : la libre prestation des services
(Chapitre II), le droit d’établissement (Chapitre III), la fiscalité¢ directe (Chapitre 1V), la

protection sociale (Chapitre V) et la citoyenneté de I'Union européenne (Chapitre VI).

23






Premiere Partie. Premier Titre. Chapitre 1

Chapitre 1. Le contexte de Ia manifestation de P'abus de droit

L’apparition des comportements abusifs peut s’expliquer par deux types de raisons. 1
s’agit, d’une part, du contexte général de concurrence entre les systemes réglementaires des
Etats membres. Le fait que le particulier peut choisir la loi nationale plus favorable peut, dans
certains cas, impliquer une invocation abusive du droit communautaire (Section I).
Parallélement, I'imminence des discriminations a rebours peut aussi encourager tels

comportements (Section II).

Section I. La concurrence entre les systémes réglementaires : un cadre favorable a Ia

manifestation de Pabus de droit

La forte augmentation de la compétition entre les systémes réglementaires des Frtats
membres a eu parmi ses causes tant la nouvelle approche en mati¢re d’harmonisation et le
principe de reconnaissance mutuelle, que le principe de subsidiarité. En effet, la compétition
entre systemes réglementaires est le revers de 'harmonisation : s’il n’y a pas harmonisation, la
compétition entre systémes réglementaires est possible’. Sans étre une fin en soi et
représentant seulement un moyen en vue de la réalisation des objectifs cités a l'article 2 du
Trait¢é CE, I’harmonisation permet I’élimination des entraves a lexercice des libertés
fondamentales. I’étendue de I’harmonisation s’est réduite avec Iapparition et le
développement du principe de reconnaissance mutuelle. Consacré par la jurisprudence « Cassis
de Dijon»"", ce principe suppose que tout Etat membre est tenu d’accepter les produits
légalement fabriqués et/ou commercialisés dans les autres Etats membres de la Communauté,
dans la mesure ou ces produits répondent de maniere équivalente a 'objectif légitime visé par
sa réglementation. Il s’agit de Dl'acceptation du principe de « home country control», ou du
principe de I’Etat d’origine. Limitée au début a la seule liberté des marchandises, le principe de
reconnaissance mutuelle s’est progressivement étendu aux autres libertés de circulation®,

Avec son Livre blanc de 1985 sur I'achévement du marché intérieur, la Commission a

développé une nouvelle approche en mati¢re d’harmonisation. Le Marché Unique ne doit pas

4 C.D. EHLERMANN, « Compétition entre systemes réglementaires », RMCUE, 1995, n® 387, p. 220.

47 Arrét CJCE, Rewe-Zentral AG contre Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, 20 févtier 1979, Aff. 120/78, Rec., p.
649.

4 A MATTERA, « Le principe de la reconnaissance mutuelle : instrument de préservation des traditions et des
diversités nationales, régionales et locales », RMUE, 1998, n° 2, p. 8. Voir aussi Communication interprétative de
la Commission — Faciliter Faccis de produits an marché d’un antre Ftat membre: lapplication pratique de la reconnaissance
mutuelle, JOUE n° C 265, 4.11.2003, pp. 2-16.
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déboucher sur un « melting-pot » dans lequel se noieraient les particularités et les traditions de
chaque Fitat membre. Au contraire, ces particularités nationales et régionales doivent étre
sauvegardées”. Ainsi on se limitera 2 harmoniser les paramétres fondamentaux, laissant tout
le reste ressortir de la reconnaissance mutuelle. D’un autre co6té, ’harmonisation sera
nécessaire seulement dans les cas ou il y a un obstacle a la libre circulation des marchandises,
justifié réellement par un des motifs énumérés dans larticle 30 CE ou par une « exigence
impérative» dans le sens de la jurisprudence « Cuassis de Dijon»™. Parfois certains auteurs
insistent sur la nécessité d’une certaine intensité dans I’harmonisation prescrite par larticle 95
(3) et larticle 44 (2) (g), ce qui permettra d’éviter Ueffet « Delaware », c’est-a-dire la migration
vers des législations plus avantageuses.

Comme il a été expliqué précédemment, la reconnaissance mutuelle a ouvert la voie a
la compétition entre systemes réglementaires. Plus la reconnaissance mutuelle sera étendue,
plus il y aura de place pour une concurrence entre des régles différentes™. La concurrence
entre les systemes juridiques détermine « #he alteration of national regulation in response to the actual
or expected impact of internationally mobile goods, services or factors on national economic activity »”. Dans
cette généralisation de la compétition entre les systemes réglementaires, quel serait le
comportement des particuliers ? Comment fonctionnerait la libre circulation ? En effet, le
particulier pourrait adopter des comportements différents. Ainsi, face a un marché d’un autre
Etat membre qui impose des restrictions et au fait que I’ « exportation » supposerait des cotts
excessifs, le particulier peut choisir de ne pas bénéficier ni de la libre circulation ni, par voie de
conséquence, de la reconnaissance mutuelle. Ou il peut utiliser ce que la doctrine appelle
« Court track » (encourager son gouvernement a introduire un recours contre ’Etat auteur de la
mesure restrictive devant les institutions communautaires). Le résultat serait soit celui de la
condamnation de 'Etat défendeur, et ainsi la modification de sa législation restrictive, soit
celui de la confirmation de la validité de ladite législation, ce qu’implique le devoir du Conseil
de 'UE de chercher I’harmonisation. Enfin, on aura une directive adoptée sur la base de
Particle 95 du Traité CE et qui impliquera ’harmonisation des législations nationales.

Le comportement du particulier pourrait aussi se manifester par le choix d’un systeme

législatif plus favorable. Dans ce cas, les Etats avec des législations moins favorables

4 Idem, p. 10.

50 M. GARDENES SANTIAGO, La aplicacion de la regla de reconocimiento mutno y su incidencia en el comercio de
mercancias y servicios en el dmbito comunitario e internacional, Coleccién Estudios Internacionales, Ed. Eurolex, Madrid,
1999, p. 60. Voir aussi L. DUBOUIS, C. BLUMANN, Drit matériel de I'Union enrgpéenne, Montchrestien, Paris,
4éme édition, 20006, p. 271.

51 C. D. EHLERMANN, « Compétition entre systemes réglementaires », gp. ¢it., p. 223.

52 Idem, p. 221.

5 J.— M. SUN, J. PELKMANS, « Regulatory Competition in the Single Market », JCMS, 1995, vol. 33, n® 1, p.
68.
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essaieront de l'adapter au niveau le plus bas, ce qui implique la manifestation de ce quon
appelle « race to bottom », et finalement un rapprochement des législations. Dans ce sens, A.
Noblet considére que la mise en application du principe de subsidiarité et donc les actions
unilatérales de la part des Etats membres dans la régulation, est susceptible de déterminer une
concurrence dommageable, source de contournements. Le méme auteur considére que la
compétition entre systemes réglementaires détermine ce qu’il appelle une « barmonisation
Spontanée », ce qui implique un alignement vers le bas. Au contraire, une « harmonisation négociée »
faite par la Communauté européenne privilégierait des standards élevés de protection et
empécherait la fraude aux droits nationaux™*.

Nous voyons trés clairement qu’en cas de concurrence entre systémes réglementaires
le particulier joue un rdle trés important™. Par voie de conséquence, limpact de la
compétition entre systemes réglementaires sur la libre circulation ne peut pas étre apprécié de
maniere absolue, car le comportement du particulier ne peut pas étre généralisé. Ainsi, comme
le présentent J.-M. Sun et J. Pelkmans, ni les intéréts économiques de chaque particulier, ni le
comportement des Ftats ne peuvent pas étre anticipés, et il y a des cas ou la concurrence
entre systémes réglementaires ne pourra pas fonctionner telle que décrite antérieurement™.
Cependant, en termes généraux et approximatifs, la diversité des législations nationales tende
a favoriser la migration des agents économiques, soit personnes physiques, soit personnes
morales, vers les pays avec une législation plus avantageuse.

La doctrine analysant la relation entre harmonisation et reconnaissance mutuelle va
dans le sens que la seconde n’est pas un substitut de la premiere, et qu’elles doivent étre
complémentaires”. Le résultat de la compétition entre systémes réglementaires est
I’harmonisation par le marché au lieu d’'une harmonisation administrative et bureaucratique.
Les avantages de ce modele sont divers : possibilité accrue de choisir entre les systémes
légaux, empéchement de la possibilité pour le législateur d’adopter des réglementations
injustifiées, disproportionnées ou arbitraires, une meilleure flexibilité, adaptabilité et capacité
d’innovation normative. Cependant, la compétition entre systemes réglementaires présente
aussi des possibles inconvénients, comme ceux d’ordre linguistique ou culturel qui
empécheront les agents économiques de migrer vers des systemes légaux plus favorables, ou

alignement des législations vers le niveau le plus bas de protection™.

> A.NOBLET, op. ¢it., p. 286.

% J.—M. SUN, J. PELKMANS, op. cit., pp. 73 — 76.

56 Idem, pp. 78 — 82.

57 M. GARDENES SANTIAGO, La aplicacion de la regla de reconocimiento mutno y su incidencia en el comercio de
mercancias y servicios en el dmbito comunitario e internacional, op.cit., pp. 238 — 240.

58 Idem, pp. 231 — 238. M. Gardefies Santiago soutient que I'ultime réserve faite a la compétition entre systémes
réglementaires, de I'alighement vers le bas, ne doit pas étre exagérée, parce que I'application du principe de
reconnaissance mutuelle ne se fait pas de manicre absolue, et au contraire elle connait des limites telles que
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Un autre désavantage important de la concurrence entre les systemes réglementaires
est 'apparition des discriminations a rebours :

« The so called competition between legal orders as created by the opening of markets
may lead to a reverse discrimination of nationals and henceforth to a distortion of competition,
that is a form of competition which does not comply with the ideas of market economy »>°.

Ainsi nous entrons dans une nouvelle problématique: Iétendue du champ
d’application du principe de non-discrimination et son influence dans I'apparition de la fraude

au droit national par un abus du droit communautaire.

Section I1. L’abus de droit et le principe de non-discrimination

L’abus de droit et le principe de libre circulation se trouvent en pleine
contradiction. L’interdiction de I’abus de droit permet en effet d’entraver la libre circulation et
elle correspond a une réserve de compétence nationale. Dans les premiéres années de mise en
place des Communautés, le probleme de I’abus ne se posait d’aucune maniere. Le juge
communautaire, moteur de l'intégration, construisait un champ d’application tres large des
libertés de circulation et ainsi se refusait a reconnaitre une exception fondée sur linterdiction
de T'abus de droit. Par la suite, le juge communautaire a cependant admis la possibilité
d’invoquer linterdiction de I’abus en tant que possible justification d’une entrave aux libertés
de circulation et c’est dans I'ultime décade qu’il prend de plus en plus en compte cette notion.

La marge d’action de la notion d’abus de droit est donc en étroite relation non
seulement avec le phénoméne de concurrence entre les systémes réglementaires des Etats
membres, mais aussi avec les libertés de circulation et plus précisément avec le champ
d’application de celles-ci. ILa dichotomie situation purement interne — situation
intracommunautaire souleve beaucoup d’intérét quant a la tentation pour le particulier de

frauder la loi nationale par une invocation du droit communautaire.

consacrées par la jurisprudence de la CJCE. Ainsi la législation du pays d’origine sera prise en considération
seulement dans la mesure ou elle garantit un niveau de protection équivalent a celui du pays de destination.
L’Frtat de destination n’est pas obligé a accepter des biens ou des services élaborés conformément a une
législation d’origine dont le niveau de protection est anormalement bas. De plus, le niveau de protection garantie
par les législations des pays membres de I'Union Européenne est relativement hétérogene. Dans le méme sens,
voir A. MATTERA, « The principle of mutual recognition and respect for national, regional and local identities
and traditions », in F. K. PADOA SCHIOPPA (sous la direction de), The principle of mutual recognition in the enropean
integration process, Palgrave Macmillan, Hampshire/New York, 2005, pp. 17 — 18.  Pour une analyse de Pefficacité
de la regle de reconnaissance mutuelle et ses désavantages voir J. PELKMANS, « Mutual recognition in goods
and services : an economic perspective », in F. K. PADOA SCHIOPPA (sous la direction de), p. cit., pp. 102 —
107.

% U. EVERLING, ancien juge de la CJCE, cité par N. REICH, « Competition between legal orders: a new
paradigm of EC law ? », CMLK, 1992, vol. 29, p. 862.
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Dans le fonctionnement des libertés de circulation, création du droit communautaire,
le principe de non-discrimination® joue un réle trés important, en tant que régle supérieure
du droit consacrée par larticle 12 CE : « Dans le domaine d'application du présent traité, et sans
Dpréjudice des dispositions particuliéres qu’il prévodt, est interdite toute discrimination exercée en raison de
nationalité »*'. Progressivement la jurisprudence de la CJCE a précisé la mise en application de
ce principe®. Ainsi, dans arrét Sozgin®, la Cour déclare que le principe d’égalité de traitement
tel qu’énoncé par larticle 12 CE, prohibe non seulement les discriminations ostensibles,
fondées sur la nationalité, mais encore toutes formes dissimulées de discrimination qui, par
I'application d’autres critéres de distinction, aboutissent en fait au méme résultat. De plus, le
principe de non-discrimination se retrouve expressément inscrit dans différents articles du
Traité CE, comme les articles 39, 43, 49 ou 141 qui représentent une mise en application du

principe de non-discrimination dans des domaines spécifiques”.

0 Ia relation entre égalité et non-discrimination en droit communautaire n’est pas facile a décrire. Si la plupart
des auteurs (voir par exemple S. ROBIN — OLIVIER, Le principe d'égalité en droit communantaire. Etude @ partir des
libertés économiques, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1999, pp. 17 et s.) considerent que ces deux expressions
sont interchangeables, il y une partie de la doctrine, qui analysant minutieusement la terminologie utilisée dans la
jurisprudence communautaire, met en évidence qu’il doit y avoir des différences entre les deux (voir le
développement fait par D. MARTIN, Fgalité et non-discrimination dans la jurisprudence communantaire. Etude critique a la
lumiére d’une approche comparatiste, Collection du Centre des Droits de 'Homme de I'Université Catholique de
Louvain, Bruylant, 2006, p. 4 et s., p. 127 et s., p. 587 et s.). Pour une opinion portant sur la différence entre les
deux concepts, voir R. HERNU, Principe d’égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la Conr de Justice
des Commmnantés Enrgpéennes, L.GDJ, Paris, 2003, pp. 18 et s. : « Egalité et non-discrimination sont des notions distinctes dés
lors que le juge les utilise séparément en les plagant dans deux: univers différents du travail juridictionnel ».

61 Progressivement le principe de non-discrimination a couvert d’autres domaines que la nationalité, comme le
sexe, la race ou lorigine ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, I'age ou l'orientation sexuelle (art.
13 (1) CE introduit par le Traité d’Amsterdam). Dépourvue d’effet direct, cette disposition doit étre mise en
ceuvre par I'adoption des directives.

62 Sur le principe de non-discrimination voir D. MARTIN, Egalité et non-discrimination dans la jurisprudence
communantaire. Etude critique a la lumiére d’nne approche comparatiste, op. cit.. Dés le début de son ouvrage, D. Martin
met en exergue que le principe de non-discrimination a été progressivement construit par la Cour de Justice. Le
principe a une importance variable selon le domaine du droit communautaire dans lequel il est appliqué. I s’agit
donc d’une application a géométrie variable (p. 17). Cependant, I'auteur retrouve les étapes importantes dans
I’évolution de ce principe. 1l s’agit de I’étape de la jurisprudence traditionnelle (1955 - 1986) ou la Cour dessine
les contours du principe de non-discrimination, selon des régles non uniformes pour tous les domaines du droit
communautaire (p. 48 et s.). Les premicres ruptures apparaissent avec lintroduction de la notion d’exigence
impérative dans la libre circulation des marchandises et son extension aux autres libertés de circulation (p. 69 et
s.). La jurisprudence du 4 décembre 1986 (Varrét CJCE, Commission des Commmunantés européennes contre République
fédérale d' Allemagne (connu comme Vartét « Pétillant de raisins »), 4 décembre 1986, Aff. 179/85, Rec., p. 3879 ; et
les arréts « Coassurances », Commission des Communantés européennes contre République frangaise, 4 décembre 1986, Aff.
220/83, Rec., p. 3663; Commission des Communantés enropéennes contre Royanme de Danemark, 4 décembre 1986, Aff.
252/83, Rec., p. 3713; Commuission des Communantés enropéennes contre République fédérale d'Allemagne, 4 décembre
1986, Aff. 205/84, Rec., p. 3755; Commission des Commmunantés eurgpéennes contre Irlande, 4 décembre 1986, Aff.
206/84, Rec., p. 3817) marque une nouvelle étape dans ’application du ptincipe de non-disctimination par
I'introduction de la notion d’entrave (p. 93 et s.)

03 Arret CJCE, Giovanni Maria Sotgin contre Dentsche Bundespost, 12 févtier 1974, Aff. 152/73, Rec., p. 153.

04 Cependant, la jurisprudence communautaire a mis en évidence que ces articles ne se limitent pas a interdire
seulement les discriminations. Par exemple, en ce qui concerne la libre circulation des travailleurs, la Cour a
statué que larticle 39 CE prohibe également les entraves non discriminatoires (voir arrét CJCE, Dieter Kraus
contre Land Baden-Wiirttemberg, 31 mars 1993, Aff. C-19/92, Rec., p. I-1663).

En ce qui concerne la libre prestation de services, voir les arréts CJCE, Szichting Collectieve Antennevoorziening Gonda
et antres contre Commissariaat voor de Media, 25 juillet 1991, Aff. C-288/89, Rec., p. 1-4007 ; Manfred Sdger contre
Dennemeyer & Co. 1td, 25 juillet 1991, Aff. C-76/90, Rec., p. 1-4221.
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Mais le bénéfice du principe de non-discrimination et de lexercice de la libre
circulation ne peut étre octroyé qu’aux particuliers qui se trouvent dans une situation
intracommunautaire, définie par la Cour de maniére négative : il ne doit pas s’agir d’une
situation purement interne. L’étude de cette derni¢re notion nous permet de tracer les
contours du champ d’application des libertés de circulation. Il n’entre pas dans notre tache de
réaliser une présentation exhaustive de cette notion, étant donné qu’elle a fait I'objet de
nombreuses analyses doctrinales. Nous nous limiterons a exposer de maniére succincte les
différents traits, pour ainsi avancer sur I’étude de la possible explication de I’émergence de la
notion d’abus de droit sous la forme de fraude a la loi nationale.

Dans la définition de la notion de situation purement interne, la jurisprudence de la
Cour de Justice a joué un role trés important. Ainsi, conformément a larrét Petit”, les
situations internes sont celles dont « fous les éléments se cantonnent a Uintérieur d’un seul Fitat». 11
s’agit de toute situation qui ne présente pas un lien de rattachement quelconque avec les
situations envisagées par le droit communautaire”’. Le terme « inferne » n’a pas un contenu
identique dans les différentes branches du droit de la libre circulation. Ainsi, en matic¢re de
libre circulation des personnes, le juge communautaire exclut l'invocation du droit a la
circulation par toute personne qui veut occuper un emploi ou exercer une activité, salariée ou
non, dans son Ftat d’origine sans avoir établi un lien quelconque avec un autre Ftat

membre®. Par contre, la Cour de Justice a admis plusieurs fois qu’un ressortissant d’un Etat

En ce qui concerne I’égalité de traitement entre travailleurs masculins et féminins, 'article 141 CE dispose que
chaque Etat membre assure Papplication du principe d’égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins
et les travailleurs féminins pour un méme travail. Cependant plusieurs directives ont progressivement étendu le
champ d’application du principe d’égalité de traitement entre hommes et femmes (voir par exemple la directive
n° 2004/113/CE du Conseil du 13 décembre 2004 mettant en ceuvre le principe de égalité de traitement entre
les femmes et les hommes dans ’acces a des biens et services et la fourniture de biens et services, JOUE n° L.
373, 21.12.2004, pp. 37-43). 1l est intéressant de mentionner le fait que les définitions prétoriennes de la
discrimination ditecte ou indirecte ont été incorporées dans les textes législatifs (voir la directive n® 2006/54/CE
du Patlement européen et du Conseil du 5 juillet 2006 relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité des
chances et de I'égalité de traitement entre hommes et femmes en matiére d'emploi et de travail (refonte), JOUE
n° L 204, 26.07.20006, pp. 23-30).

% Voir par exemple J. DE BEYS, «Le droit européen est-il applicable aux situations purement internes ? »,
JTDE juin 2001, n® 80, pp. 137 — 144 ; R. — E. PAPADOPOULOU, « Situations purement internes et droit
communautaire : un instrument jurisprudentiel a double fonction ou une arme a double tranchant ? », CDE,
2002, n° 1 — 2, pp. 106 — 113 ; M. GARDENES SANTIAGO, « Reconocimiento mutuo y disctiminacion a la
inversa », in La Unidn Enropea ante el siglo XXI : Los retos de Niza, Actas de las XIX Jornadas de la Asociacion
Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Madrid, 2003, pp. 223 — 229.

66 Arrét CJCE, Camille Petit contre Office national des pensions, 22 septembre 1992, Aff. C-153/91, Rec., p. I-4973.

67 S. Cals souligne donc que les deux conditions principales nécessaires a I'existence d’une situation purement
interne sont le domaine spatial limité de la situation et son corollaire, I'absence de rattachement au champ
d’application matériel du droit communautaire (S. CALS, La discrimination a rebours et le droit communantaire, These,
Université de Toulouse I Sciences Sociales, 2001, p. 84). Le domaine spatial limité est déterminé par le critere
personnel, territorial et économique. Le rattachement au champ d’application matériel du droit communautaire
est donné par le caractére transnational de la situation (par exemple, dans le cas de la libre circulation des
personnes, il faut un déplacement ou un sé¢jour de la personne qui invoque le droit communautaire).

9 §. Cals met en évidence que relevera d’une situation purement interne, une personne physique ayant un lien
personnel ou lien de nationalité avec I'Etat membre d’origine et n’ayant aucun lien économique avec le territoire
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membre peut se prévaloir des dispositions communautaires a encontre de son Etat d’origine,
lorsque sa situation est assimilée a celle d’un non-national, sur la base d’un seul ¢élément tel
que l'obtention d’un diplome ou Iexercice antérieur d’une activité professionnelle dans un
autre Ftat membte et puis I’établissement dans son Etat d’origine®.

En matiere de libre circulation des marchandises, la jurisprudence communautaire est
plus nuancée. Nous remarquons une application de plus en plus extensive du droit
communautaire, et parallelement une interprétation trés restreinte de la notion de situation
purement interne. Dans la célébre affaire Pistre””, la Cour de Justice a souligné que
I'application de larticle 28 (ex — article 30) CE « ne peut |...] pas étre écartée pour la seule raison que,
dans le cas concret soumis a la_juridiction nationale, tous les éléments sont cantonnés a lintérienr d'un seul
Etat membre ». Les particuliers se sont ainsi vu reconnaitre le droit d’invoquer article 28 TCE,
méme lorsqu’il n’y aucun rattachement de la situation au droit communautaire, a la seule
condition que la réglementation nationale qui empéche ou rend plus difficile ou plus onéreuse
la circulation de la marchandise « soit susceptible d’étre appliquée anx produits importés d'antres Etats
membres »'.

Par la suite, dans Paffaire Guimont”, le juge communautaire ajoute des nouvelles
nuances. Cet arrét apporte la distinction entre le cas ou la réglementation nationale contient

des mesures discriminatoires a 'encontre des produits importés et le cas ou elle contient des

communautaire (S. CALS, op. ¢, p. 84). En ce qui concerne les personnes morales, pour pouvoir invoquer le
droit communautaite il faut démontrer un rattachement juridique et économique a plus d’un Etat membre (S.
CALS, p. cit., p. 92 et s.)

0 Voir les artéts CJCE, J. Knoors contre Staatssecretaris van Economische Zaken, 7 février 1979, Aff. 115/78, Rec.,
1979, p. 399 ; Kraus, précité.

0 Arret CJCE, Procédures pénales contre Pistre e.a., 7 mai 1997, Aff. Jtes. C-321/94 a C-324/94, Rec., 1997, p. 1-2343.
Voir commentaires de cet arrét par: C. J. BERR, «Produits de montagne. — Protection des indications
géographiques et des appellations d’origine. — Conditions d’utilisation. — Réglementation discriminatoire », JDI,
1998, n° 2, pp. 498 — 499 ; M. — A. HERMITTE, « Dénomination montagne. — Droit de propriété industrielle
(non). — Réglementation obligeant a utiliser des matiéres premicres locales donc francaises. — Mesure d’effet
équivalent (inadmissibilité) », JDI, 1998, n° 2, pp. 555 — 556.

Dans la jurisprudence antérieure a cet arrét, la Cour de Justice avait mis en évidence que le principe selon lequel
« un traitement défavorable des produits de fabrication nationale par rapport anx produits importés, opéré par un Etat membre dans
un Sectenr non soumis d une réglementation communautaire on a une harmonisation des législations nationales, ne releve pas dn
champ ~ dapplication du  droit  communantaire» trouve son fondement dans le fait que les échanges
intracommunautaires ne sont pas affectés par les conséquences d’une telle mesure (arrét CJCE, M. Driancourt,
commissaire de police de Thonars, remplissant les fonctions de ministere public, contre Michel Cognet, 23 octobre 1986, Aff.
355/85, Rec., p. 3231, point 11). Ainsi les disctiminations a rebours opérant dans un contexte putrement interne
n’ont pas la qualité de mesures d’effet équivalent au sens de l'article 28 CE.

71 Selon S. Cals, la réitération de la solution de 'arrét Pistre dans la jurisprudence communautaire postérieure a
donné naissance a « #n bloc jurisprudentiel construit antonr de la "réduction'" de la notion de "situation purement interne' dans
le domaine des entraves non pécuniaires anx échanges » (S. CALS, ap. cit., p. 1806).

72 Arrét CJCE, Procédure pénale contre Jean-Pierre Guimont, 5 décembre 2000, Aff. 448/98, Rec., 2000, p. I-10663.
Voir commentaite sur cet arrét par C. J. BERR, « Dénomination du fromage "emmenthal". — Réglementation
francaise réservant la dénomination "emmenthal” a un fromage a crodte. — Absence de justification », /DI, 2001,
n°® 2, pp. 616 — 617 ; D. POUCHARD, « Une réglementation nationale qui prohibe la commercialisation d'un
fromage dépourvu de crolte sous la dénomination "emmenthal" est une mesure d'effet équivalant 2 une
restriction quantitative », JCP ed. G, n° 25, 20 juin 2001, II, p. 10551 et s.
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mesures indistinctement applicable aux produits nationaux et aux ceux importés. Ainsi, le fait
qu’une mesure nationale ne soit pas purement interne, parce qu’elle vise tant les produits
nationaux qu’importés, ne suffit pas pour déclencher 'application du droit communautaire. Il
faut encore que la mesure nationale crée une discrimination directe a I’encontre des produits
importés. Dans ce cas la, le particulier peut invoquer le droit communautaire, méme si la
situation est purement interne. Par contre, dans le cas d’'une mesure nationale indistinctement
applicable, le particulier ne peut invoquer le droit communautaire que si sa situation présente
un élément d’extranéité.

Une application élargie de la notion de « situation purement interne » peut conduire a une
situation désavantageuse pour les nationaux qui ne bénéficient pas du traitement favorable
octroy¢ aux non-nationaux. Ces discriminations a rebours semblent étre le corollaire de la non
application du droit communautaire aux situations purement internes et «un élément
incontournable de la logique qui sous-tend le fonctionnement du marché unigue»”. Par voie de
conséquence, en maticre de libre circulation des personnes ou la Cour fait une application
rigoureuse de la notion de situation purement interne, les cas de discrimination a rebours
seraient plus évidents. Dés lors qu’une personne se trouve dans une situation dont tous les
¢éléments se cantonnent a Pintérieur d’un seul Etat, elle est privée de la possibilité d’invoquer
le droit communautaire. Par contre, en matiére de liberté de circulation des marchandises, les
choses sont plus nuancées, conformément a la jurisprudence Guimont, précitée. Ainsi nous
distinguons plusieurs cas’* :

a) les marchandises nationales se trouvant dans une situation purement interne sont
exclues du champ d’application du droit communautaire, lorsque la réglementation nationale
qui régit leur fabrication, composition, présentation etc. est elle-méme purement interne et
n’est pas susceptible d’étre appliquée a des produits importés. Dans ce cas, les produits
nationaux peuvent faire objet d’une discrimination a rebours, étant donné que I’Etat membre
peut leur imposer des conditions plus strictes.

b) lorsque la réglementation nationale peut aussi concerner les marchandises non-
nationales, il faut distinguer entre deux situations : i) la réglementation nationale crée une
discrimination a I'encontre des produits non-nationaux. Dans ce cas, les produits nationaux
échappent a la discrimination a rebours et bénéficient de la tutelle du droit communautaire ;
1) la réglementation nationale est indistinctement applicable aux produits nationaux et aux

produits non-nationaux. Dans ce cas, en I'absence d’un rattachement quelconque avec le

3 R. — E. PAPADOPOULOU, «Situations purement internes et droit communautaire : un instrument
jurisprudentiel a double fonction ou une arme a double tranchant ? », gp. iz, p. 114.
™ Idem., p. 116.
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commerce intracommunautaire, les producteurs nationaux ne pourraient pas invoquer le droit
communautaire.

Etant donné que 'exercice de la liberté de circulation entraine I'application du droit
communautaire, le particulier est tenté de faire usage de maniere artificielle de cette liberté
pour échapper a une discrimination a rebours. Il s’agit ainsi d’un rattachement artificiel au
droit communautaire pour échapper a 'emprise du droit national et donc une fraude au droit
national.

La possibilité orthodoxe d’échapper a la discrimination a rebours se trouve dans les
mains du législateur national. Lui seul peut décider d’étendre aux nationaux les bénéfices
octroyés a ceux qui font usage des libertés de circulations. Cette procédure présente le
désavantage de l'alignement vers le bas, ce que permet, par exemple, la baisse du niveau de
protection. Pourtant, toutes les discriminations a rebours ne sont pas mauvaises. Ainsi, a long
terme, I'imposition a Iindustrie locale de reégles plus strictes peut devenir un avantage
consistant en une bonne réputation de ses produits et services, ce qui peut répercuter de

N . . . 75
maniére favorable sur la commercialisation”.

5 M. GARDENES SANTIAGO, « Reconocimiento mutuo y discriminacién a la inversa », gp. cit., p. 229.
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Chapitre II. L’abus de droit et Ia libre prestation des services

La libre prestation des services est un autre domaine préféré de manifestation de
I'abus des dispositions communautaires pour ainsi frauder le droit national imposant de
conditions plus restrictives. L’analyse commence avec larrét 1an Binsbergen, le premier arrét
prenant en considération la question de I'abus et soulignant les premiers traits de la notion
(Section I). I’analyse se penchera par la suite sur le domaine sensible des prestations des
émissions de radiotélévision (Section II), pour arriver a la question du détachement
transnational des travailleurs dans le cadre d’une prestation de services (Section III).
Finalement, nous analyserons la jurisprudence Agip Petroli, singuliere par sa spécificité mais
tres importante du point du vue des nouveaux éléments qu’elle apporte au régime de la notion

d’abus du droit (Section 1V).

Section I. L’arrét Van Binsbergen’® : premiére manifestation de Pabus de droit en

droit communautaire

I s’agit du premier cas ou la notion d’abus de droit est prise en considération par la
Cour de Justice des Communautés Européennes. C’est une affaire trés connue mais nous
présenterons toutefois son contexte, dans l'intérét de mettre en évidence les différentes
formes que peut revétir 'abus de droit en droit communautaire. M. Van Binsbergen avait
donné mandat a M. Kortmann, alors domicilié aux Pays-Bas, de le représenter dans un litige
devant les juridictions néerlandaises. Au cours de la procédure, M. Kortmann a transféré son
domicile a Belgique. Il s’est vu ainsi opposer la législation néerlandaise qui lui interdisait de
représenter, en qualité de mandataire ou de conseil, son client devant la Centrale Raad van
Beroep, juridiction néerlandaise, faute d’étre établi aux Pays-Bas. Considérant que cette
législation enfreint la libre prestation de services, M. Kortmann I’a contestée. La question
préjudicielle soulevée par la Centrale Raad van Beroep avait un caractere général et portait sur
I'interprétation a donner aux articles 59 et 60 (actuels articles 49 et 50) du Traité CE.

Dans son arrét, la Cour de Justice a premic¢rement statué que :

76 Arret CJCE, Jobannes Henricus Maria van Binsbergen c¢. Bestunr van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverbeid, 3
décembre 1974, Aff. 33/74, Rec,, p. 1299. Voitr commentaires sur cet arrét: Y. LOUSSOUARN, « Droit
d’établissement », RTDE, 1975, pp. 518 — 531 ; Y. LOUSSOUARN, « Du 3 décembre 1974. — Cour de Justice
des Communautés eutopéennes (Aff. 33/74). — MM. Lecoutt, ptés.; Pescatore, rapp.; Mayras, av. gén. »,
RerDIPr, 1975, pp. 696 — 708 ; O. E. MAC GILLAVRY, «Aprés larrét Reyners, arrét 1an Binsbergen.
Conséquences », [T, 1975, pp. 100 — 103 ; M. H. NEVILLE, « Nationality discrimination », JBL, 1975, pp. 168 —
169.
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« Lexcigence, pour le prestataire, d'une résidence permanente sur le tervitoire de I'Ftat
o1l la prestation doit étre fournie peut, selon les circonstances, avoir pour conséquence d'enlever
tout effet utile a larticle 59 dont l'objet est, précisément, déliminer les restrictions a la libre
Pprestation de services de la part de personnes non établies dans I'Etat sur le territoire duguel la
prestation doit étre fournie »'.

Cependant, I’Fitat membre, compte tenu de la nature particuliére des prestations de
services, pourra imposer au prestataire des exigences spécifiques « gui seraient motivées par
Lapplication de régles professionnelles justifiées par lintérét général — notamment les régles d’organisation, de
qualification, de déontologie, de contrile et de responsabilité », incombant a toute personne établie sur le
territoire de cet Ftat, dans la mesure ou le prestataire échapperait a ces conditions par la
circonstance d’étre établi dans un autre Etat membre™. Ainsi,

« on ne saurait denier @ un Etat membre le droit de prendre des dispositions destinées
a empécher que la liberté garantie par l'article 59 soit utilisée par un prestataire dont l'activité
serait entiérement ou principalement tournée vers son territoire, en vue de se soustraire anx regles
professionnelles qui lui seraient applicables an cas oit il serait établi sur le territoire de cet Etat,
une telle situation ponvant étre justiciable du chapitre relatif an droit d’établissement et non de
celui des prestations de service »" .

Par voie de conséquence, la Cour conclut qu’il ne serait pas incompatible avec le droit
communautaire exigence imposée d’un établissement professionnel stable dans I’Etat
membre en cause si cette exigence est objectivement nécessaire en vue de garantir
Pobservation des régles professionnelles®. Dans cet arrét la Cour de Justice se penche tant sur
le comportement abusif du particulier que sur les mesures nationales adoptées par I’Etat
membre. Cependant, 'analyse n’est pas trés développée dans aucun des cas. En ce qui
concerne I'abus, il doit s’agir d’une activité entierement ou principalement tournée vers le
territoire d’un autre Ftat que celui o le prestataire s’établit. Cumulativement, Pobjectif de
I'agent économique doit etre « de se soustraire aux régles professionnelles ». 11 s’agit donc d’invoquer
la libre prestation des services, droit octroyé par une disposition communautaire, avec le but
d’échapper a des normes nationales génantes ou pas favorables. Dans ce premier arrét qui

prend en compte la question de I'abus de droit dans le cadre communautaire®’, nous

77 Point 11 de Parret VVan Binsbergen.
8 Point 12 de Parret VVan Binsbergen.
7 Point 13 de arrét 1an Binsbergen.
80 Point 14 de Parrét VVan Binsbergen.
81 1’Avocat Général H. Mayras dans ses conclusions présentées le 13 novembre 1974 sur I'affaire 17an Binsbergen
n’avait pas abordé la question de I’abus de droit. Aprés souligné que tant la libre prestation de services comme le
droit d’établissement mettent en ccuvre la régle générale de Iégalité de traitement, ’Avocat Général insiste sur la
nécessité de faire la distinction entre les deux libertés. Le ressortissant d’un Etat membre, établi sur le territoire
d’un autre Ftat membre, est soumis a la loi du pays d’accueil qui peut lui imposer des conditions, les mémes que
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retrouvons une illustration de la forme typique de ’abus. Dans la jurisprudence suivante, dans
le domaine de la libre prestation de services, 'arrét Van Binsbergen sera invoqué de manicre
constante, pour sanctionner les comportements abusifs. Il est intéressant de mentionner que,
a Pépoque de 'arret an Binsbergen, la doctrine n’avait pas trop insisté sur aspect de 'abus de
droit et avait plutot mis en évidence la consécration de I'applicabilité directe des articles 49(1)
et 50(3) CE. Il est seulement par le moyen de la jurisprudence plus récente qui, en
reproduisant ce que la Cour avait décidé dans cet arrét, qu’il reprend toute sa force. Ainsi,
Parrét Van Binsbergen est encore une référence indispensable s’agissant du sujet de I’abus de

droit.

Section II. Le développement de la notion d’abus de droit en matiére de Iibre

prestation des émissions de radiotélévision

Le domaine de la libre prestation des émissions de radiotélévision a donné lieu a
plusieurs manifestations du phénomeéne qui nous intéresse. De Iarrét [eronica jusqu’a Iarrét
De Agostini, la notion d’abus du droit a été 'objet d’une intéressante évolution. Avant de
commencer I'analyse de la jurisprudence communautaire en la maticre, il est utile de présenter
de manicre succincte les dispositions pertinentes du cadre législatif. I.’adoption en 1989 d’une
législation communautaire sur les émissions télévisuelles a soulevé une nouvelle question
quant au statut et au régime de ’abus du droit. Il faut ainsi analyser le rapport abus du droit —

harmonisation et déterminer le role qui revient au premier.

& 1. La directive « Té/évision sans frontiere » et ’abus du droit

Le 30 juillet 1997 a été adoptée la directive n® 97/36/CEE® modifiant la directive

89/552/CEE®, qui établit le cadre 1égal pour la diffusion télévisuelle dans le marché unique.

pour ses nationaux, pour ’acces a son activité et pour son exercice. Au contraire, dans le cas d’un prestataire de
services, il ne doit pas se soumettre a la loi nationale et au controle exercé par les autorités nationales du pays ou
il fournit les prestations. Cependant, il faut protéger les particuliers, destinataires des prestations, et donc il faut
accepter « les nécessaires moyens de controle que les antorités nationales doivent ponvoir mettre en auvre dans ce but ».

Dans ce cadre, ’Avocat Général Mayras analyse la mesure nationale imposant 'obligation de résidence en termes
de discrimination déguisée et conclut que « /7négalité de traitement qui résulte objectivement de ce texte est contraire aux
articles 59 et 60, dernier alinéa, du traité ». Des mesures moins contraignantes pourraient avoir été adoptées, comme,
par exemple, la possibilité du recours au systéme de ’élection de domicile au cabinet d’un avocat ou d’un conseil
juridique résidant dans le ressort de la juridiction.

82 Directive 97/36/CE du Patlement Européen 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 4 l'exercice d'activités de radiodiffusion télévisuelle, JO n° L 202,
30.07.1997, pp. 60 — 70. La derniére modification a été faite en 2007 par la directive n® 2007/65/CE du
Patlement européen et du Conseil du 11 décembre 2007 modifiant la directive 89/552/CEE du Conseil visant a
la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des Ftats membres
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Le considérant n° 14 de la directive 1997 explique un des motifs qui ont déterminé la
modification de la directive « Télévision sans frontiéres » :
« (14) considérant que, conformément a une jurisprudence constante de la Conr de
justice, un Etat membre conserve le droit de prendre des mesures a l'encontre d'nn organisme de
radiodiffusion télévisuelle établi dans nn antre FEtat membre, mais dont l'activité est enticrement
ou principalement tournée vers le territoire du premier Etat membre, lorsque cet établissement a
eu lien en vue de se soustraire anx régles qui seraient applicables a cet organisme s'il était établi
sur le territoire du premier Etat membre ».
A son tour, le considérant n® 19 dispose que :
«(19) considérant qu'il convient de prendre des dispositions, dans un cadre
communautaire, afin d'éviter les risques d'insécurité juridique et de distorsion de marché et de
conciler la libre circulation des services télévisés et la nécessité d'empécher que soient

cventuellement tournées des mesures nationales destinées a protéger un intérét général légitime ».

Les modifications apportées par la directive de 1997 étaient déja incluses dans une
proposition de la Commission de 31 mai 1995*. Dans la proposition méme il n’y avait aucune
disposition concernant la fraude a la loi. Cependant, dans 'annexe on trouvait dans larticle 2
(a) la consécration expresse du droit des Etats membres de prendre des mesures anti-
contournement. Le 8 juillet 1996 le Conseil a adopté une Position commune concernant la
modification de la directive « Télévision sans frontiéres »”. Le considérant n® 12 gardait la méme
formulation que I'actuel considérant n® 14 de la directive. Nous voyons donc que dans les
travaux de modification de la directive « Télévision sans frontieres » la question de la fraude a la loi

a ¢été une question récurrente. Méme si la forme finale de la directive, datant de 1997, ne

relatives a 'exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle, JOUE n° L 332, 8.12.2007, pp. 27 — 45. Voir une
analyse de modifications dans J. — C. BARBATO, «La directive ‘services de médias audiovisuels’ (SMA) : vers
un renouvellement du modele audiovisuel européen », RMCUE, 2008, n°® 514, pp. 53 — 62; A. BLANDIN -
OBERNESSER, « La fourniture des services de médias audiovisuels : modification du cadre réglementaire face a
la diversification de l'offre », JDE, 2008, n® 149, pp. 143 — 145 ; E. DERIEUX, « Directive TSFO07 : perspectives
de réformes de la ditective "Télévision sans frontieres" », Communication — Commerce électronique, 2007, n° 6, pp. 13
— 18. Les modifications visent principalement I'adaptation de la législation communautaire a I’évolution des
technologies de transmission de services de médias audiovisuels.

85 Directive 89/552/CEE du Conseil, du 3 octobre 1989, visant a la coordination de certaines dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives 4 Pexercice dactivités de radiodiffusion
télévisuelle, JOCE n° L. 298 , 17.10.1989, pp. 23 — 30.

84 Proposition de Directive du Patlement Européen et du Conseil modifiant la directive 89/552/CEE du Conseil
visant a la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats
membres relatives a4 ’exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle, COM/95/86FINAL - COD 95/0074,
JOCE n° C 185, 19.07.1995, p. 4.

85 Position Commune (CE) n° 49/96 arrétée par le Conseil le 8 juillet 1996 en vue de I'adoption de la directive
96/ .../CE du Patlement européen et du Conseil, du ..., modifiant la directive 89/552/CEE du Conseil visant a
la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres
relatives a exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle, JOCE n° C 264, 11.09.1996, p. 52.
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contient aucune disposition expresse sur la fraude, le 1égislateur communautaire reconnait que
la notion de fraude 4 la loi opére parallélement aux mesures d’harmonisation™.

La derniére modification de la directive, datant de 2007, réforme I’article 3 dans le
sens de la sanction de I'abus de droit®’. Si les Ftats membres disposaient déja de la possibilité
de prévoir des regles plus détaillées ou plus strictes pour les fournisseurs de services de
médias qui relévent de leur compétence™, la réforme introduit des mécanismes de
coopération entre les Ftats membres. Ainsi, au cas ou un Etat membre estime qu’un
organisme de radiodiffusion télévisuelle relevant de la compétence d’un autre Etat membre
fournit une émission télévisée destinée enticrement ou principalement a son territoire, il peut
sadresser a PEtat membre compétent « en vie de parvenir a une solution mutuellement satisfaisante
anx problemes rencontrés». Ce dernier Etat membre demandera a I'organisme en question de se
conformer aux regles d’intérét général émises par le premier pays. Dans le cas ou la
coopération n’aboutit pas a des résultats satisfaisants et le premier Etat estime que le
comportement de Porganisme est abusif”, il peut adopter des « mesures appropriées » qui doivent
étre objectivement nécessaires, appliquées de maniére non discriminatoire et proportionnées
au regard des objectifs poursuivis et en respectant une procédure dont le point central est la
Commission européenne”.

Avant Padoption de la directive « Télévision sans frontieres », les activités d’émission
télévisuelle étaient régies, depuis peu de temps, par la Convention sur la Télévision
Transfrontaliére adoptée par le Conseil de I'Europe le 5 mai 1989”. Elle a continué a
s’appliquer méme apres Padoption de la directive « Télévision sans frontiéres». 11 y avait des

similitudes considérables entre les deux actes. Cependant, bien que la directive ne contenait

86 I.. H. HANSEN, « The development of the circumvention principle in the area of broadcasting », op. ¢it., p.
115.

87 La version finale de la directive ne parle pas expressément de ’abus de droit, a différence de la proposition de
directive (COM (2005)646 final): « Un Etat membre peut, afin de prévenir Pabus ou le comportement frandulenx, adopter des
mesures appropriées a Pencontre d'un fournissenr de service de média établi dans un antre Etat membre et dont Pactivité est orientée
en totalité on en quasi-totalité vers le territoire du premier Fitat membre » (art. 1(7)).

88 Cependant, en pratique, les Ftats membres ne peuvent pas, sous risque de leur délocalisation, faire peser sur
leurs nationaux des contraintes beaucoup plus lourdes que celle qui s’imposent aux programmes en provenance
d’autres Ftats membres.

89 « L organisme de radiodiffusion télévisuelle en question s'est établi sur le territoire de I'Etat membre compétent afin de contourner
les régles plus strictes, dans les domaines coordonnés par la présente directive, qui lui seraient applicables il était installé dans le
premier Etat membre ».

% «4. Un Etat membre ne peut prendre des mesures en application du paragraphe 3 que si toutes les conditions ci-aprés sont
remplies:

a) il a notifié a la Commission et @ I'Etat membre dans lequel 'organisme de radiodiffusion télévisuelle est établi son intention de
prendre de telles mesures, en justifiant les motifs sur lesquels il fonde son évaluation, et

b) la Commission a décidé que ces mesures sont compatibles avec le droit communantaire et, en particulier, que ['évaluation faite par
PEtat membre prenant ces mesures conformément anx paragraphes 2 et 3 est correctement fondée.

5. La Commission statne sur la compatibilité avec le droit communantaire des mesures envisagées dans les trois mois qui suivent la
notification visée an paragraphe 4, point a). Si la Commission décide qu’elles sont incompatibles avec le droit communantaire, I'Ftat
membre concerné s’abstient de prendre les mesures envisagées ».

91 Modifiée par le Protocole portant amendement a la Convention européenne sur la télévision transfrontaliere
de 1.10.1998, entré en vigueur le 1.03.2002.
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aucune disposition sur la fraude, cette question était réglementée directement par les articles
16” et 24bis™ de la Convention. Cette dissonance entre les deux réglementations a soulevé
des doutes quant au respect de la sécurité juridique et a la valeur a donner au principe de
fraude ou de contournement du droit national. Cette insécurité a été éliminée, dans une
certaine mesure, avec I'adoption des modifications de 1997%.

A coté des dispositions qui concernent directement la question du
contournement du droit national, il convient de mentionner d’autres dispositions importantes
de la directive en question, qui peuvent influer sur la marge d’action de la notion d’abus de
droit. Il s’agit principalement de l'article 2 (1) établissant le principe de Iapplication du droit
de I’Etat membre d’origine, de I’article 2 (2) qui consacre la libre circulation des programmes
et la reconnaissance mutuelle, ainsi que les articles 3, 8 et 19 permettant les discriminations a
rebours.

Dans notre opinion, la version modifiée de la directive « Télévision sans frontiéres »
adoptant la formule consacrée par la jurisprudence communautaire, réalise ainsi un premier
pas vers la codification d’un principe général du droit communautaire d’interdiction de I’abus
de droit.

Les conditions de I’abus de droit seraient :

a) un organisme de radiodiffusion s’¢tablit dans un Etat membre ;

92 « Article 16 : Publicité et télé-achat s'adressant spécifiguement a une senle Partie

1. Afin d’éviter des distorsions de concurrence et la mise en péril du systéme télévisuel d’une Partie, la publicité et le télé-achat dirigés
spécifiquement et fréquemment vers audience d’une seule Partie autre que la Partie de transmission ne doivent pas contourner les
2. Les dispositions du paragraphe précédent ne s'appliguent pas lorsque :

a. les régles concernées établissent une discrimination entre les messages publicitaires ou le télé-achat transmis par des radio diffusenrs
relevant de la compétence de cette Partie et la publicité ou le télé-achat transmis par un radiodiffusenr ou d’autres personnes physiques
out morales relevant de la compétence d’une autre Partie ; ou

b. les Parties concernées ont conclu des accords bi- ou multilatéranx en ce domaine ».

93 « Article 24bis — Abus allégués des droits octroyés par la présente Convention

1. Lorsque le service de programmes d'un radiodiffusenr est entiérement ou principalement tourné vers le territoire d’une Partie antre
que celle qui est compétente a ['égard de ce radiodiffusenr (la "Partie de réception”), et que ce radiodiffusenr s'est établi en vue de se
soustraire aux lois dans les domaines couverts par la Convention qui i seraient applicables s’il était établi sur le territoire de cette
autre Partie, cela constitue un abus de droit.

2. Lorsqu’un abus de droit est allégné par une Partie, la procédure suivante s’applique:

a) les Parties concernées s’efforcent de parvenir a un réglement amiable;

b) si elles n'y parviennent pas dans un délai de trois mois, la Partie de réception porte la question devant le Comité permanent;

¢) apreés avoir entendu les Parties concernées, et dans un délai de six mois a compter de la date a laquelle il a été sais, le Comité
permanent émet un avis sur la question de savoir si un abus de droit a ét¢ ou non commis et le notifie anx Parties concernées.

3. 8i le Comité permanent conclut a nn abus de droit, la Partie considérée comme ayant compétence a l'égard du radiodiffusenr prend
les mesures appropriées pour remédier a L'abus des droits et informe le Comité permanent de ces mesures.

4. 87 la Partie compétente a ['égard du radiodiffusenr n’a pas pris les mesures évoquées au paragraphe 3 dans un délai de six mois,
les Parties concernées se soumettent a la procédure d’arbitrage indiguée a larticle 26, paragraphe 2, et dans I'annexe a la
Convention.

5. Une Partie de réception ne peut prendre de mesures a l'encontre d’un service de programmes avant la fin de la procédure
d'arbitrage.

6. Toutes les mesures proposées ou prises en vertn du présent article doivent étre conformes a larticle 10 de la Convention de
sanvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés fondamentales. »

% L. H. HANSEN, op. ¢it., p. 116.
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b) son activité est enticrement ou principalement tournée vers le territoire d’un autre
Etat membre ;

¢) le choix de cet établissement a eu lieu en vue de se soustraire aux reégles qui
seraient applicables a cet organisme s'il était établi sur le territoire de 'Etat membre de

réception.

& I1. 1 arrét Veronica™

Par une ordonnance du 27 mai 1991, une juridiction néerlandaise saisit la Cour de
Justice de plusieurs questions préjudicielles relatives a l'interprétation des dispositions du
Traité CE concernant la libre prestation des services et les mouvements des capitaux en vue
d’apprécier la compatibilité avec le droit communautaire d’une réglementation nationale
imposant des restrictions aux activités d’organismes de radiodiffusion.

Le litige opposait I'association de droit néerlandais Veronica Omroep Organisatie,
organisme non commercial de radiodiffusion établi aux Pays-Bas, a 'institution chargée de la
surveillance de Pexploitation de la radiodiffusion, le Commissariaat voor de Media. les
dispositions néerlandaises en cause, la Mediawet, visaient I'interdiction imposée aux organismes
de radiodiffusion ayant recu un temps d’antenne, d’exercer d’autres activités que celles
prévues par la loi ou autorisées par le Commissariaat. En contribuant a Iinstallation au
Luxembourg d’un émetteur commercial de radiodiffusion destiné a atteindre les Pays-Bas et
en lui apportant un soutien effectif”®, Veronica a violé les dispositions citées. Cependant, la

juridiction nationale se demande si ces interdictions sont compatibles avec le droit

%5 Arrét CJCE, Vereniging Veronica Omroep Organisatie c. Commiissariaat voor de Media, 3 févtier 1993, Aff. C-148/91,
Rec., p. I-487. Voir commentaires de cet arrét par : C. BOLZE, « Regles de concurrence », Droit communautaire
de Tentreptise, RITDCDE, 1993, pp. 436 — 439 ; W. HINS, « Case C-148/91, Vereniging Veronica Omtoep
Organisatie v. Commissariaat voor de Media, Judgement of 3 February 1993 », CMLR, 1994, vol. 31, pp. 901 —
911; J. — G. HUGLO, « Libre prestation des services », Gaz. Pal., Jurisprudence, 1995, n° 344 — 346, p. 641 ; P.
LAPORTE, « Affaire Vereniging Veronica Omroep Organisatie c. Commissariaat voor de Media », I.PA, 1994,
n°® 70, pp. 8 — 10. Nous mentionnons qu’antérieurement a ’arrét [’eronica, la Cour avait adoptait, en matiere de
libre prestation des services d’assurance, I'arrét CJCE, Commission des Communantés enropéennes ¢. République Fédérale
d’Allemagne, 4 décembre 1986, Aff. 205/84, Rec., p. 3755 ou on reprend la formule de Parrét 1an Binsbergen, en
donnant ainsi 'impression qu’il s’agirait d’'un norme a application généralisée. Voir commentaires sur cet arrét
par C. J. BEER, H. GROUTEL, «Droit européen des assurances: liberté de prestation de services et
coassurance », RTDE, 1987, pp. 83 — 104 ; D. EDWARD, « Establishment and Services : an analysis of the
Insurance Cases », ELR, 1987, pp. 231 — 256 ; R. W. HODGIN, « Case 220/83, Commission v. France ; Case
252/83, Commission v. Denmark ; Case 205/84, Commission v. Federal Republic of Germany and Case
206/84, Commission v. Ireland, Judgements of the Court of Justice of 4 December 1986. An analysis of the
insurance cases from a United Kingdom perspective», CMLR, 1987, vol. 24, pp. 273 — 289 ; J.
STEENBERGEN, « La libre prestation des services dans le secteur de ’assurance », CDE, 1987, pp. 542 — 557 ;
U. STURMER, « Freedom of insurance business in the EEC », Journal of Business law, 1988, pp. 92 — 98. La méme
formule avait été utilisée par la Cour dans I'arrét CJCE, Robert-Gerardus Coenen et antres ¢. Sociaal-Economische Raad,
26 novembre 1975, Aff. 39/75, Rec., p. 1547.

% Veronica a participé au capital de la société de radiodiffusion établie au Luxembourg, a fourni a celle-ci une
garantie bancaire, a élaboré un « businessplan » et lui a donné des conseils juridiques.
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communautaire et en cas de réponse négative, si elles peuvent étre justifiées par des objectifs
tendant au maintien d’un cadre audiovisuel pluraliste et non commercial.

La Cour commence son raisonnement par un rappel de sa jurisprudence en matiere
d’émission de radiotélévision” pour souligner que la législation néerlandaise, la Mediawet, « vise
a mettre en place un systeme de radiodiffusion et de télévision a caractére pluraliste et non commercial et s'insére
ainsi dans une politique culturelle qui a pour but de sanvegarder, dans le secteur andiovisuel, la liberté
d’expression des différentes composantes, notamment sociales, culturelles, religieuses oun philosophigues existant
anx Pays-Bas »”®.

Ensuite, la Cour rappelle les principes affirmés dans Parrét Van Binsbergen pour ainsi
considérer que

«[...] en interdisant anx organismes nationaux de radiodiffusion d’aider a la création
de sociétés commerciales de radio et de télévision a ['étranger, dans le but d’y prester des services a
destination des Pays-Bas, la législation néerlandaise en cause dans l'affaire au principal aboutit
précisément a empécher que, a la faveur de exercice des libertés garanties par le traité, ces
organismes puissent se soustraire abusivement aux obligations déconlant de la législation
nationale, relatives an contenu pluraliste et non commercial des programmes »”.

Par voie de conséquence, I'exigence que les organismes nationaux de radiodiffusion
n’exercent pas d’autres activités que celles prévues par la loi ou autorisées par le Commissariaat
voor de Media n’est pas incompatible avec le droit communautaire. Les expressions utilisées
dans le point 13 de larrét Veronica, « dans le but d’y prester des services a destination des Pays-Bas... »
et « puissent se soustraire abusivement aux obligations » nous font penser au raisonnement de I'arrét
Van Binsbergen ou Paccent est mis sur 'élément intentionnel. Cependant, a différence de cet
arrét ot les mesures prises par un Etat membre pour empécher le contournement de son
droit national s’averent compatibles avec le droit communautaire sans nécessité d’activer le
mécanisme des raisons impérieuses d’intérét général, la Cour statue, dans laffaire Veronica,
que ce type de mesures sont compatibles avec le droit communautaire, mais continue en
analysant Pexistence des objectifs légitimes pouvant justifier les mesures : « lorsque [...] ces

. .. , . . N . . N .. 100
interdictions sont nécessaires pour garantir le caractére pluraliste et non commercial du systéme andiovisuel » .

97 11 s’agit des arréts CJCE, Commission ¢. Pays-Bas, 25 juillet 1991, Aff. C-353/89, Rec., p. 1-4069 et Collectieve
Antennevoorziening Gonda, 25 juillet 1991, Aff. C-288/89, Rec., p. I-4007. Voir commentaires de ces arréts par : B.
EDELMAN;, «Note sur l'arrét GOUDA », Recueil Dalloz Sirey, Jurisprudence, 1992, pp. 537 — 540; ]J.
FEENSTRA, « Case C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda and othets v. Commissatiaat
voot de Media, Judgement of 25 July 1991, [1991] ECR, 1-4007 ; Case C-353/89, Commission of the European
Communities v. Kingdom of the Netherlands, Judgement of 25 July 1991, [1991] ECR, 1-4069 », CMLR, 1993,
vol. 30, pp. 424 — 432 ; F. JONGEN, « La législation audiovisuelle néerlandaise au regard du Traité CEE »,
CDE, 1992, n° 5-6, pp. 644 — 652.

% Point 9 de 'arrét Veronica.

9 Point 13 de Parrét VVeronica.

100 Point 15 de Parrét Veronica.
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Il n’est plus évident si une prohibition, pour ne pas constituer une restriction a la libre
prestation des services, doit poursuivre un objectif d’'intérét général ou §’il est suffisant qu’il
s’agisse de prévenir le contournement du droit national .

11 convient de souligner aussi qu’en espece, la législation n’était pas discriminatoire et
qu’elle ne contraignait que les organismes nationaux de radiodiffusion. Ainsi Veronica et les
autres associations du méme type souffraient une discrimination a rebours qui les incitait a
changer leur situation par une assimilation a des sociétés étrangeres pour ainsi échapper aux
reégles plus strictes du droit national.

L’Avocat Général Tesauro, dans ses conclusions présentées le 18 novembre 1992 sur

latfaire 1Veronica, avait considéré que linterdiction générale de toute prestation de services,

102
>

dans un domaine déterminé, ne saurait étre justifiée par Iexistence d’un risque de fraude
des prohibitions ou des conditions spécifiques pouvant cependant étre déclarées compatibles
avec larticle 49 du Traité CE sur le fondement de cette réserve de fraude. La jurisprudence
Van Binsbergen s’appliquerait a des « cas individuels d’abus» mais ne pourrait pas exclure une
catégorie d’opérateurs d’une maniere générale'”. Dans Parrét Veronica, il ne s’agissait pas
d’une exclusion générale de la libre prestation de services, mais d’un cas particulier d’abus et

pour cette raison il a été admis par la Cour de Justice'™.

Par Parrét [eronica, 1a Cour ouvre la possibilité d’élargir la philosophie [Van Binsbergen :
la Cour reconnait explicitement le droit d’un Etat membre de prendre des mesures pour
combattre 'usage des libertés de circulation pour échapper a la législation nationale. Certains

: 105 : A 106 ,
auteurs, comme W. Hins ™, font une analogie avec l'arrét Groppera™™ de la Cour Européenne

101, H. HANSEN, op. ¢it., p. 122.

102 Arrét CJCE, Commission des Commmnnantés Européennes ¢. Royanme de Belgigne, 16 décembre 1992, Aff. C-211/91,
Rec., p. 1-6757. Voir commentaires de cet arrét par: M. — C. BOUTARD — LABARDE, «Services —
Télédistribution — Condition relative a la langue des programmes », [DI, 1993, pp. 429 — 430 ; C. FAYAT,
« Note sur Parrét Commission c. Belgique, 16.12.1992 », LPA, 1995, n® 6, pp. 20 — 22. Il présente un intérét
particulier le point 12 de Iarrét : « §7%/ est vrai que I'Etat destinataire peut prendre des dispositions destinées a empécher que la
liberté garantie par article 59 soit utilisée par un prestataire dont lactivité serait entiérement ou principalement tournée vers son
territoire, en vue de se soustraire aux regles professionnelles qui lui seraient applicables an cas oil il serait établi sur le territoire de cet
Etat, il n'en résulte par pour antant qu’il soit loisible @ un Ftat membre d'excclure de fagon générale que certains services puissent
étre fournis par des gpératenrs établis dans d'antres Etats membres, ce qui reviendrait @ supprimer la liberté de prestation des
services ».

103 Voir aussi les conclusions de ’Avocat Général Tesauro sur affaire Commission des Communantés Eurgpéennes c.
Royanme de Belgique, précitée, présentées le 24 novembre 1992, point 4.

104 J. — G. HUGLO, «Droit d’établissement et libre prestation des services », RTDE, 1993, n°® 4, p. 665.
I’Avocat Général Tesauro avait conclut que les mesures nationales en cause ne restreignent pas la libre
prestation de services, mais qu’il est obligé d’analyser les possibles justifications pour le cas ou la Cour de Justice
constaterait qu’il s’agit des restrictions. Ensuite ’'Avocat Général observe que la circonstance qu’un organisme de
radiodiffusion national contribue a la création d’une société de télévision installée a I’étranger, mais qui émet
principalement a destination des Pays-Bas a pour conséquence que cet organisme ait un temps d’antenne
supérieur a celui qui lui a été assigné et qui est concédé en fonction du nombre des membres de chaque
organisme. Par voie de conséquence le pluralisme que la loi a entendu préserver sera affecté.

105\, HINS, gp. ait., pp. 909 — 910.
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des Droits de 'Homme. Le gouvernement suisse avait interdit la retransmission par cable de
programmes radio commerciales diffusés a partir de I'Italie par Groppera, une société de droit
italien mais controlée par des Suisses. Face a 'argument des demandeurs que l'interdiction est
contraire aux dispositions de 'article 10 de la Convention européenne pour la sauvegarde des

Droits de THomme et des libertés fondamentales, la Cour a répondu que :
« Enfin et surtout, le procédé choisi ponvait sembler s'tmposer pour déjoner une frande
a la loi; il ne constituait pas une forme de censure dirigée contre le contenn on 'orientation des
programmies en question, mais une mesure prise contre une Station que les antorités de ! Etat
défendenr ponvaient raisonnablement considérer comme une véritable station suisse opérant de
Launtre coté de la frontiere afin déchapper au systeme légal de télécommunications en vigueur

dans la Confédération »'"".

L’analogie entre la jurisprudence de deux Cours est intéressante et peut constituer un
argument pour soutenir que linterdiction du contournement du droit national par
I'invocation des normes supranationales a une portée générale au-dela du droit

communautaire.

& II1. 1. arrét TT/10"%

Un organisme commercial de radiodiffusion établi au Luxembourg, diffusant ses
programmes par I'intermédiaire du satellite, TV10, a été poursuivi pour infraction a la loi
néerlandaise réglementant les activités de radiotélévision, la Mediawet. 1.e Commissariaat voor de
Media a estimé que TV10 s’était installée au Luxembourg dans l'intention manifeste de se
soustraire a la Mediawet et qu’elle ne pouvait pas étre regardée comme un organisme de
radiodiffusion étranger au sens de ce texte. Par deux questions préjudicielles, la Cour de
Justice est invitée a se prononcer, d’'une part, sur 'applicabilité de I'article 49 du Traité dans
des cas comme celui de Pespece ou le particulier présente I'intention manifeste, inférée de

circonstances objectives, de se soustraire au droit national, et, d’autre part, sur la compatibilité

106 Arrét CEDH, Groppera Radio Ag et antres ¢. Suisse, 28 mars 1990, Requéte n°10890/84.

107 Point 73 de larrét Groppera.

108 Arrét CJCE, TV10 SA ¢. Commissariaat voor de Media, 5 octobre 1994, Aff. C-23/93, Rec., p. 1-4795. Voir
commentaires de cet arrét par: M. — C. BOUTARD — LABARDE, «Fraude a la loi. Jurisprudence
anticontournement. Préservation du caractére pluraliste et non commercial du systeme audiovisuel. Convention
européenne des droits de ’Homme », JCP ed. G, 1995, n° 1. 3831, pp. 126 — 127 ; A. GRATANI, E. ADOBATI,
« Mantenimento di un sistema radiotelevisivo pluralistico e non commerciale », Dir. Come. Scamb. Int., 1995, pp.
334 — 336 ; L. IDOT, « Libre prestation de services. — Notion. — Emission de messages télévisés. — Exercice de
la liberté. — Limite. — Fraude. », Revue Europe, décembre 1994, pp. 12 — 13 ; G. STRAEMANS, C. GOEMANS,
«TV10», CJEL, 1995, n° 2, pp. 319 — 331 ; P. WATTEL, « Case C-23/93, T1'10 SA v. Commissariaat voor de
Media, Judgement of 5 October 1994 ; Circumvention of national law ; Abuse of Community law ? », CMLR,
1995, vol. 32, pp. 1257 — 1270.
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des restrictions imposées par ’Etat membre avec les articles 10 et 14 de la Convention
européenne des droits de ’Homme.

Premicrement, il convient de souligner que les conclusions de ’Avocat Général Lenz
présentées le 16 juin 1994 apportent une précision importante, confirmée par la jurisprudence
postérieure : la constatation de l'existence de I'abus releve de la seule compétence de la
juridiction de I'Etat membre. Cependant, la Cour de Justice a la compétence d’établir les
conditions de cette appréciation, c’est-a-dire la prise en compte seulement des criteéres
objectifs ou aussi subjectifs tels que I'intention ou les motifs, méme si ces derniers peuvent
s’avérer difficiles a prouver dans le cas d’une personne morale'”.

Aprés un panorama de la jurisprudence communautaire en matiére d’abus de droit'"’,
I’Avocat Général Lenz contribue substantiellement a la construction d’une théorie générale de
la notion en droit communautaire. La question principale était de savoir si ’'abus de droit doit
étre apprécié sur des criteres objectifs ou subjectifs, ou s’il faut les prendre cumulativement.
Selon lui, I’élément intentionnel a une importance particuliecre dans lappréciation du
comportement des personnes physiques. Cétait le cas dans les arréts [Van Binsbergen, Knoors ou
Van Bil, précités. Toutefois, ce critere perd son importance dans le cas d’une personne
morale. La personne morale n’est pas susceptible d’avoir des comportements subjectifs. Une
inclusion uniforme, valable pour tous les Etats membres dans le cadre du droit
communautaire, des actes des personnes physiques dans le domaine de la responsabilité de la
personne morale ne saurait étre établie que dans le cadre d’une étude de droit comparé. En
I'absence de la constatation préalable d’une telle situation juridique communautaire,
'utilisation des critéres subjectifs pour l'appréciation du comportement d’une personne
morale apparait problématique. Par voie de conséquence, I’Avocat Général considere qu’il
faut utiliser seulement des criteres objectifs dans l'appréciation du contournement de la
législation, s’agissant d’une personne morale'"".

I’Avocat Général exclut le critere de la nationalité des fondateurs, des gérants et des
employés de la personne morale en cause, car tant l'article 48 CE comme la jurisprudence
communautaire empéchent l'utilisation de ce critéere en vue de déterminer le rattachement
d’une société a lordre juridique d’un Ftat membre. De plus, la création d’une personne

112

morale peut constituer la premicre phase de manceuvre du contournement ~. Au contraire,

109 Point 22 des conclusions.

110 T>Avocat Général invoque des arréts célebres en matiére de libre circulation des marchandises, des
travailleurs, du droit d’établissement, ainsi que la jurisprudence antérieure en maticre de libre prestation des
services, pour conclure dans un premier temps que : « Un Ftat membre est antorisé a prendre des mesnres destinées a
enmpécher un prestataire de services dont activité est entiérement ou principalement tournée vers cet Etat membre d’invoquer la libre
prestation de services afin de se soustraire a la réglementation applicable a cette activité professionnelle » (point 53).

111 Point 61 des conclusions.

112 Point 64 des conclusions.
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I'appréciation de 'abus de droit pourrait se faire sur d’autres criteres objectifs comme la date
de la mise en ceuvre, le contenu et 'objet de P'activité de la société. Méme si la Cour de Justice
ne peut pas statuer sur le litige source des questions préjudicielles, elle peut, selon I’Avocat
Général, au moins indiquer que les éléments de fait portés a la connaissance de la Cour
relevent des indices de contournement, tels que I'impossibilité objective d’émettre sur le
territoire néerlandais dans la forme choisie par TV10, le contenu et la destination des
programmes et 'arrét complet de Iactivité d’émission apres linterdiction d’intégration des
programmes dans le réseau cablé néerlandais'”. 1’Avocat Général conclut que, si des
éléments objectifs font la preuve que la législation d’un Etat membre a fait objet d’un
contournement, 'appartenance d’une personne morale a ordre juridique d’un autre Ftat
membre, déterminée par son siége social, ne saurait faire obstacle aux mesures que I’Etat
membre prend pour s’y opposer, y compris le fait de la traiter comme une personne morale
nationale n’ayant pas un statut d’organisme étranger de diffusion'*. En conclusion,
l'application indistincte des regles régissant les organismes nationaux est autorisée sous
réserve que l'activité soit totalement ou de fagon prépondérante dirigée vers le territoire de cet
Ftat membre et que le prestataire utilise la libre prestation des services pour se soustraire aux
dispositions qui lui seraient applicables il était domicilié sur le territoire de cet Etat

membre'".

En ce qui concerne I'applicabilité des regles relatives aux prestations de services, la
Cour rappelle que I’émission de messages télévisés releve, en tant que telle, des régles du
Traité relatives aux prestations de services. Ensuite, la Cour souligne que

« La circonstance que |...| TV'10 se soit établie an grand-duché de Luxembourg dans
le but déchapper a la législation néerlandaise n'exclut pas que ses émissions puissent étre
considérées comme des services an sens du Traité. En effet, cette question est distincte de celle de
savoir quelles sont les mesures qu'nn Etat est antorisé @ prendre pour empécher le prestataire des

services établi dans un antre Etat membre de contourner sa législation interne »"*°.
Par voie de conséquence, il s’agit d’'une prestation transfrontaliere, donc pas d’une
situation interne et le principe de la libre prestation des services est applicable. La possible
fraude n’enléve pas le caractére intracommunautaire de laffaire et elle peut seulement

légitimer une limitation de la libre prestation des services. Quant a la 1égitimité des restrictions

apportées par I'Etat membre a la libre prestation des services, la Cour a suivi son

113 Point 67 des conclusions.
114 Point 68 des conclusions.
115 Point 90 des conclusions.
116 Point 15 de larrét TT770.
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raisonnement de larrét [eromica, en deux étapes. En premier lieu, la Cour rappelle que la
Mediawet vise a mettre en place un systeme de radiodiffusion et de télévision a caractére
pluraliste et non commercial et s’insere ainsi dans une politique culturelle qui a pour but de
sauvegarder la liberté d’expression des différentes composantes, notamment sociales,

culturelles, religiecuses ou philosophiques existant au Pays-Bas''’

. De tels objectifs de politique
culturelle sont des objectifs d’intérét général quun Ftat membre peut légitimement
poursuivre en élaborant le statut de ses propres organismes de radiodiffusion'".

En deuxi¢me lieu, la Cour rappelle arrét 17an Binsbergen’” pour ainsi estimer qu’un
Etat membre peut considérer comme un organisme national de radiodiffusion un organisme
qui s’installe dans un autre Etat membre pour contourner le droit national du premier Ftat
membre, évidemment plus restrictif. Cette faculté accordée a ’Etat membre a pour objet
« d'empécher que, a la favenr de l'exercice des libertés garanties par le Traité, les organismes qui s'établissent
dans un antre Etat membre puissent se soustraire abusivement anx obligations déconlant de la ligislation
nationale, en lespéce celles visant a garantir le contenu pluraliste et non commercial de programmes»'*. 1l
convient de rappeler que dans le cas de la société TV10, le sicge réel et le sicge social
coincidaient au Luxembourg. Seulement les émissions télévisuelles étaient dirigées vers un
autre pays membre. Dans ce contexte, il paraissait logique que la /fex originis était la loi
luxembourgeoise et que la loi du pays de destination, la loi hollandaise, n’était applicable que
pour des raisons impérieuses d’intérét général'*'. Au contraire, la Cour de Justice établit que la
lexc originis était la loi du pays de destination des services'”, ce qui parait une solution contraire
a ce qu'elle avait décidé dans la jurisprudence Centros. Pourtant la justification d’une telle
contradiction aurait comme fondement la différence entre le régime juridique de
I’établissement principal, d’une part, et celui de I’établissement secondaire ou de la prestation
de services, d’autre part. La loi du pays de I’établissement principal sera compétente pour régir
les conditions de constitution et de controle de 'activité de la société. La loi du pays de
destination de la prestation de services ou du lieu de I’établissement secondaire sera applicable
dans les limites du respect du principe de la reconnaissance mutuelle. Dans ce contexte, le fait
de considérer un organisme établi a 'étranger comme un organisme national ne signifie pas

qu’il sera considéré comme ayant son établissement principal dans le pays de destination des

117 Point 18 de I'arret TT770.

118 Point 19 de Iarret TT770.

119 Point 20 de larrét TT770.

120 Point 21 de larrét TT770.

121 S, SANCHEZ LORENZO, « El Derecho europeo de sociedades y la sentencia Centros : la relevancia de la
‘sede real’ en el ambito comunitario », gp. cit., p. 154.

122 Thidem.
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prestations de services. C’est une « fiction» juridique permettant a IEtat de destination
d’appliquer ses normes nationales a 'organisme établit a Pétranger'®.

L. Idot voit dans I'affaire TT770 le premier cas ou la Cour sanctionne la fraude a la loi.
Cette sanction serait I'assimilation d’un organisme étranger a un organisme national des lors
que ses activités sont entiérement ou principalement tournées vers ’Etat membre concerné.
Cependant, L. Idot reste prudente et se demande si 'audace dont fait preuve cet arrét a été
déterminée par la spécificité de I'audiovisuel ou par une tendance a interpréter de manicre
restrictive la libre prestation des services'*!. Avec la réforme de 2007 de la directive « Té/évision
sans frontieres », ce type de sanction directe de ’abus de droit serait substitué par une procédure
administrative se trouvant sous le controle de la Commission européenne, ce qui en pratique

suppose une nouvelle limitation des compétences des Etats membres.

& IV. I arrét /T4

Dans cette affaire la Cour est invitée a se prononcer sur I'interprétation a donner a
Particle 2 de la directive « Télévision sans frontieres» '** portant sur les critéres pour déterminer
les organismes de radiodiffusion télévisuelle qui relévent de la compétence d’un Etat membre.
La protagoniste est maintenant la société de droit anglais, VT4, ayant son si¢ge a Londres. Le
programme diffusé par VT4 s’adresse, en langue néerlandaise, aux téléspectateurs flamands.
En 1995, le Ministre flamand de la Culture et des Affaires bruxelloises a adopté une décision
interdisant la retransmission du programme de VT4 par les cablodistributeurs en Flandre. Le
Ministre soutenait que VT4 doit étre considérée comme étant un organisme flamand de
radiodiffusion télévisuelle qui s’était établi dans un autre Etat membre dans le seul but de
contourner la législation de la Communauté flamande. Méme admettant que VT4 serait un

organisme établi au Royaume-Uni, la législation flamande autoriserait un seul organisme de

123 Thidem.

124 1. IDOT, « Libre prestation de services. — Notion. — Emission de messages télévisés. — Exercice de la liberté.
— Limite. — Fraude. », op. ¢it., p. 13.

125 Arrét CJCE, VT4 Lid ¢. Viaamse Gemeenschap, 5 juin 1997, Aff. C- 56/96, Rec., p. 1-3143. Voir commentaires
de cet arrét par : B. EDELMAN, « Note sur Patrét VT4 », Recueil Dalloz Sirey, 1999, Jurisprudence, pp. 192 —
194; J. — G. HUGLO, « Libre prestation des services et liberté d’établissement », RTDE, juillet — septembre
1997, pp. 454 — 458 ; M. LUBY, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de Justice des
Communautés Européennes. Libre circulation des personnes et des services », [DI, 1998, pp. 522 — 524.

126 « 1. Chague Etat veille a ce que toutes les émissions de radiodiffusion télévisuelle transmises :

- par des organismes de radiodiffusion télévisuelle relevant de sa compétence

on

respectent le droit applicable aux émissions destinées au public dans cet Etat membre.

2. Les Etats membres assurent la liberté de réception et n'entravent pas la retransmission sur lenr territoire d'émissions de
radiodiffusion télévisuelle en provenance d’antres Ftats membres pour des raisons que relevent des domaines coordonnés par la
présente directive. [...] ».
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radiodiffusion télévisuelle privé, a savoir VIM. VT4 ne pourrait pas étre autorisée parce
quelle ne remplissait pas les conditions imposées par le Décret du 4 mai 1994, et en
particulier celle voulant qu’elle soit soumise au controle effectif de 'autre Etat membre, c’est-
a-dire le Royaume-Uni.

I’Avocat Général Lenz, dans ses Conclusions sur P'affaire présentées le 6 février 1997,
ne perd pas Poccasion de faire quelques précisions sur la question de I'abus de droit'”.
I’Avocat Général se demande si la jurisprudence communautaire sur I’abus de droit en
maticre de libre prestation des émissions radiotélévisuelles continue a étre applicable apres
I'adoption de la directive « Télévision sans frontieres ». En réitérant ses conclusions présentées
dans Daffaire Commission ¢. Belgigue de 10 novembre 1996'*, ’Avocat Général répond de
maniere affirmative a cette question. Cependant, « cete jurisprudence n'est applicable que lorsque
Lorganisme de radiodiffusion télévisuelle en guestion agit de maniére abusive, ce qu’il faut vérifier avec
riguenr»'” .

L’Avocat Général refuse de voir un abus de droit dans la présente affaire pour
plusieurs raisons. En premier lieu, celui qui exerce la liberté d’établissement ne commet pas
un abus pour ce seul fait. En deuxi¢me lieu, il faut que soient en cause des dispositions
nationales qui assurent la protection des valeurs importantes, comme c’était le cas dans
Patfaire T1770, mais ce n’est pas le cas dans Iaffaire ["T4. En troisieme lieu, dans laffaire
T1710, I'organisme de radiodiffusion télévisuelle avait la possibilité d’émettre ses programmes
a partir de Luxembourg pour autant qu’il remplissait les conditions de la législation
néerlandaise. Cependant, dans l'affaire "4, cela n’était pas possible en raison du monopole
de VIM"™.

La Cour de Justice constate que I'article 2 de la directive « Té/évision sans frontiéres » doit
étre interprété dans le sens qu’un organisme de radiodiffusion télévisuelle releve de la
compétence de I’Etat membre dans lequel il est établi. Lorsqu’il existent plusieurs
établissements d’un méme organisme, 'Etat membre compétent est celui dans lequel cet

. <., 131 . , P
organisme a le centre de ses activités ~. Le seul fait que toutes les émissions et tous les

127 Points 35 a 38 des conclusions.

128 Arrét CJCE, Commission ¢. Belgigue, 10 novembre 1996, Aff. C-11/95, Rec., p. I-4115. Voir commentaites de
cet artét pat : R — M. BORGES, « La directive "télévision sans frontiéres" : quelques précisions sur des notions
fondamentales », L.PA, 1997, n® 122, pp. 22-25; C. DOUTRELEPONT, « Le secteur audiovisuel et la libre
prestation des setvices dans I'Union européenne. Analyse de affaite Commission ¢/ Belgigne, 11/95 », in C.
DOUTRELEPONT, M. WAELBROECK (sous la direction de), Questions de droit de ['andiovisuel européen,
Bruylant, Bruxelles, 1997, pp. 145 — 166 ; M. LUBY, « Libre prestations des services », /DI, 1997, pp. 569 — 571.
129 Point 37 des conclusions.

130 Point 38 des conclusions.

131 Point 19 de Parrét I7T4.
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messages publicitaires soient exclusivement destinés au public flamand ne démontre pas que
VT4 ne soit pas établie au Royaume-Uni'”,

Au dela de linterprétation donnée a larticle 2 de la directive, nous observons le
mutisme de la Cour quant a une éventuelle exception de fraude, alors que P'objectif de la
société VT4 était évidemment celui de contourner la rigueur de la législation flamande et
profiter des dispositions communautaires. Cependant aucune question préjudicielle ne portait
sur ce point. Mais la Cour avait déja adopté une attitude prudente a propos de la réserve de la
fraude, en indiquant que la crainte que les libertés garanties par le Traité soient utilisées dans
le seul but de contourner le droit national ne suffit pas « a autoriser un Etat @ exclure de fagon
générale que certains services puissent étre fournis par des opératenrs établis dans d'antres Ftats membres, car
cela reviendrait a supprimer la libre prestation de services»'”. Dans larrét 1714, la Cour parait
admettre que le principe mentionné ne trouverait pas application en présence d’un texte
d’harmonisation. Cela reviendrait a dire que la directive est contraire au Traité, et en
particulier a larticle 59 qui, conformément a la jurisprudence communautaire, incorpore la
réserve de fraude. Il résulte que 'Etat de réception ne pourra réaliser aucun controle parce

134 A
. Dans le méme sens se

quil n’a pas la compétence au sens de larticle 2 de la directive
prononce J. — G. Huglo' qui doute que la solution de la jurisprudence Veronica soit encore
valable. Il ne serait pas évident que la réserve de la fraude puisse encore trouver son effectivité
apres adoption de la directive « Té/évision sans frontiéres ». Pour argumenter son opinion, M.
Huglo invoque la jurisprudence en mati¢re de libre circulation des marchandises selon laquelle
le recours aux exceptions de l'article 36 du Traité ou aux exigences impératives n’est plus

. z . . . 136
permis aux Etats membres en cas d’harmonisation exhaustive

. Toutes les exceptions a la
libre circulation doivent se faire dans les conditions prévues par la directive. Dans ces
circonstances, il serait souhaitable que le législateur communautaire organise les émissions de
télédiffusion en délimitant les pouvoirs de controle respectifs de I'Etat membre d’origine et de
PEtat membre de réception pour éliminer toute nécessité du mécanisme de réserve de la
fraude.

I1 est regrettable que la Cour n’ait pas développé un raisonnement sur la question du
contournement du droit national et sur les différences entre cette affaire et la jurisprudence

TT1710. Dans Popinion de M. Gardefies Santiago, I'arrét 14 indique le fait que la notion de

fraude, par son pouvoir de limiter 'application des libertés de circulation, doit recevoir une

132 Point 22 de Parrét I7T4.

133 Point 65 de arrét Commission c. Belgique, 10 novembre 1996, précité.

134 M. LUBY, «Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de Justice des Communautés
Européennes. Libre circulation des personnes et des services », gp. ¢it., p. 524.

135 J. — G. HUGLO, « Libre prestation des services et liberté d’établissement », gp. cit., p. 458.

136 Arrét CJCE, Carlo Tedeschi contre Denkavit Commerciale s.r.l., 5 octobre 1977, Aff. 5/77, Rec., p. 1555.
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interprétation limitative '’

. L’arréet 1714 ouvre le débat sur la pertinence de la notion d’abus de
droit dans le cas ou il y a une harmonisation du domaine en cause. Il convient de s’interroger
si le principe d’abus opére de maniere indépendante de la directive ou, au contraire, s’il ne

trouve aucune application.

& V. Les conclusions de ’Avocat Général Jacobs sur 'affaire De Agostini'™

La question préjudicielle qui fait objet de cette affaire visait la compatibilité avec le
droit communautaire des regles nationales relatives a la publicité télévisée. De Agostini est
une société suédoise appartenant a un groupe italien. TV3 est une société domiciliée au
Royaume-Uni qui diffuse des programmes télévisés a partir de cet Ftat vers le Danemark, la
Suede et la Norvege. TV3 a transmis en Suede une publicité de De Agostini sur le magazine
pour enfants « Tout sur les dinosanres». En considérant qu’il s’agit de la publicité trompeuse,
I’Ombudsman des consommateurs a décidé d’interdire la transmission de cette publicité.
Cependant, De Agostini considere que la législation suédoise est contraire aux articles 30 et 59
du Traité et a la directive « Télévision sans frontieres ».

Bien que la Cour reste muette sur la question d’une possible fraude a la loi, ’'Avocat
Général Jacobs analyse' en détail le troisiéme argument invoqué par ’Ombudsman des
consommateurs selon lequel la directive ne serait pas applicable en espéce parce qu’elle ne
concerne pas les publicités diffusées au cours d’émissions télévisées visant spécifiquement
PEtat de réception et destinées uniquement a ce dernier. I’Ombudsman s’appuie
principalement sur la jurisprudence [an Binsbergen.

Apres avoir rappelé les principales conclusions tirées des arréts Veronica et 11770,

I’Avocat Général Jacobs affirme de mani¢re univoque :

137 M. GARDENES SANTIAGO, La aplicacion de la regla de reconocimiento mutno y su incidencia en el comercio de
mercancias y servicios en el dmbito comunitario e internacional, op. cit., p. 98.

138 Arret CJCE, Konsumentombudsmannen (KO) ¢. De Agostini (Svenska) Férlog AB et TV -Shop i Sverige AB, 9 juillet
1997, Aff. Jtes. C-34/95, C-35/95, C-36/95, Rec., p. 1-3843. Voir commentaires de cet arrét par: A.
CRISCUOLO, «The “TV without frontiers’ Directive and the legal regulation of publicity in the European
Community », ELR, 1998, pp. 357 — 363; M. LUBY, « Libre prestation de services. — Directive n® 89/550 du 3
octobre 1989. — Article 59 du Traité. — Publicité télévisée diffusée a partir d’un Etat membre. — Interdiction de la
publicité trompeuse. — Interdiction de la publicité visant les enfants », JDI, 1998, pp. 525 — 526 ; M. PULLEN,
« Advocate General reinforces the principles of country of origin control under the Television without frontiers
Directive », ECLR, 1996, pp. 453 — 461; J. SNELL, «De Agostini and the Regulation of Television
Broadcasting », EBLR, October 1997, pp. 222 — 227 ; J. STUYCK, «Joined Cases C-34/95, C-35/95 and C-
36/95, Konsumentombudsmannen (KO) v. De Agostini (Svenska) Firlog AB and Konsumentombudsmannen
(KO) v. TV-Shop i Svetige AB, Judgement of 9 July 1997 », CMLR, 1997, vol. 34, pp. 1445 — 1468 ; A.
VERHOEVEN, « De Agostini & TV-Shop », CJEL, 1997/1998, n° 3, pp. 479 - 491.

139 Conclusions présentées le 17 septembre 1996.
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« On peut voir dans le principe de l'arrét V'an Binsbergen une simple application du
principe général de labus des droits', reconnu dans la plupart des systémes juridiques. En tant
que tel, on pourrait s’attendre a ce qu’il demenre susceptible d'application dans le sectenr de la
diffusion télévisuelle en dépit de la mise en envre de la directive télévision »'*'.

I’Avocat Général met ainsi fin a la controverse ouverte par larrét 1”14 quant a

Papplication de la notion d’abus dans un domaine harmonisé, mais pas totalement'*

. De plus,
I’élévation de l'abus de droit en tant que principe général du droit communautaire que
I’Avocat Général met en évidence ne fait peut-étre qu’anticiper une future attitude de la part
de la Cour de Justice dans le méme sens.

Au dela de cette tolérance a propos de la notion d’abus, ’Avocat Général attire
'attention sur le fait que, en tant qu’exception aux libertés de circulation, cette notion doit
faire Pobjet d’une interprétation restrictive. En tout cas, le principe de I'abus de droit ne
permet pas a un Etat membre d’exclure de facon générale que certains services puissent étre
fournis par des opérateurs établis dans d’autres Etats membres, car cela reviendrait a
supprimer la libre prestation des services'*.

I’Avocat Général exclut I'application du principe d’abus de droit dans laffaire De
Agostini pour plusieurs raisons. En premier lieu, étant donné que « /es intéréts protégés par les régles
dont on prétend qu'’elles sont contonrnées entrent dans le champ d’application de la directive », 'application
du principe d’abus de droit violerait « fondamentalement » le principe de I'Etat de transmission,
« quti constitue lni-méme l'expression premiere de l'objectif de la directive, qui est d’abolir les obstacles a la libre
circulation des services en vite de l'instanration du marché intérienr»'*. Cest pour cette raison que la
directive « Télévision sans frontieres » ne contient aucune disposition similaire a Iarticle 16 de la
Convention européenne sur la télévision transfrontaliére du 5 mai 1989'*. En deuxiéme lieu,

on ne peut pas déduire du simple fait qu'un organisme de radiodiffusion télévisuelle établi

140 11 convient de mettre en évidence la terminologie utilisée par I’Avocat Général Jacobs. 11 utilise I'expression
« abus des droits » et non « abus de droit». 11 ne faut pas chercher des justifications juridiques de cette différence. Il
s’agit plutot d’une traduction défectueuse de I'anglais (« abuse of rights »), la langue a partir de laquelle la traduction
a été faite.

141 Point 45 des conclusions.

192 « Lexception de la frande d la loi pourra étre invoquée dans des domaines harmonisés mais qui ne sont pas complétement
harmonisés et dans lesquels les Etats disposent d'une marge de mananvre, de telle facon gu’un opératenr économique trouve un intérét
a tirer parti des disparités de protection. Toutefois, dans 'utilisation de la marge de mananvre qui lenr serait laissée par la directive,
les Etats ne penvent édicter des conditions qui seraient formellement ou matériellement discriminatoires on qui s’avéreraient contraires
a la directive » (C. DOUTRELEPONT, op. cit., p. 163). Comme expliqué déja, la question de si ’abus de droit se
manifeste que dans des domaines non harmonisés ou harmonisés de maniére incompleéte a recu déja une réponse
dans la jurisprudence communautaire. L’abus de droit se manifeste aussi dans des domaines harmonisés mais de
maniere différente, en présentant des manifestations particulicres.

143 Point 45 des conclusions.

144 Point 46 des conclusions.

145 Nous saisissons ici le manque de cohérence dont fait preuve I’Avocat Général. Aprés avoir admis que le
principe de I'abus du droit s’applique en dépit de la mise en ouvre de la directive, il considére maintenant que ce
principe serait contraire au principe de Etat de transmission, tel que consacré par la directive.
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dans un Etat membre diffuse des émissions destinées 2 étre recues dans un autre Ftat
membre que Porganisme en question cherche a éluder la législation applicable dans I’Etat
membre de réception. « Le radiodiffusenr doit avoir agi ‘wrongfully on improperly’”™ pour que le principe

de larrét Van Binsbergen s'appligne » 7,

En troisieme lieu, lactivit¢ de TV3 n’était pas
entiérement ou principalement dirigée vers I'Etat membre dont la législation elle cherche a
éluder'*.

Finalement, ’Avocat Général apporte un autre élément nouveau a la théorie de I'abus
de droit en droit communautaire. Si les notions d’abus ou de fraude sont intimement, méme si
non exclusivement, liées a la concurrence entre les systemes réglementaires des Etats
membres, « i/ ne serait ni soubaitable ni praticable |...| d’établir une régle générale quant an degré de
similitude requis, du point de vue juridique [entre les systémes législatifs], pour exclure oun pour déclencher

Lapplication du principe »'*

. En tout cas, méme s’il est accepté, le principe de I’abus de droit ne
serait pas de quelque secours en I'espece. A différence de la jurisprudence eronica et T1710, le
principe doit étre invoqué non contre TV3, le prestataire des services, mais contre
Pannonceur, De Agostini. Cela signifierait, selon I’Avocat Général, une extension non
acceptable du champ d’application de I’abus de droit™.

La principale conclusion a laquelle arrive ’Avocat Général Jacobs consiste dans la
reconnaissance de Pautorité juridique de I’abus de droit en tant que principe général™'. 11
existe et il s’applique méme si une directive a été adoptée dans le domaine visé. Ce qu’il faut

reprocher a ’Avocat Général est le fait de n’avoir pas développé la théorie de 'abus de droit

quant a ses éléments constitutifs.

Section IIl. Le détachement des travailleurs dans le cadre d’une prestation de services

transnationale

Un autre domaine de manifestation de I’abus de droit dans le cadre de la libre
prestation des services est le détachement des travailleurs. II s’agit principalement de la

tendance des entreprises a s’établir dans des pays a législation moins contraignante et, par le

146 Bien qu’en francais le terme « de maniére abusive» est plus fort, étant donné qu’il n’y avait pas d’adverbe
équivalent en néerlandais, qui était la langue de la procédure, on a utilisé la terminologie anglaise.

147 Point 47 des conclusions.

148 Point 48 des conclusions.

149 Point 50 des conclusions.

150 Point 52 des conclusions.

151 T *affaire De Agostini permet de cottiger Varrét Forbrukerombudet v. Mattel Scandinavia A/ S and Lego Norge A/ S,
de la Cour AELE, de 16 juin 1995, Aff. Jtes. E-8/94 et E-9/94. Invitée 4 se prononcer sur linterprétation de la
directive « Télévision sans frontiéres », la Cour de PAELE analyse la question de I'abus. La Cour ne reconnait la
notion d’abus ni en tant que principe général ni en tant qu’application de larticle 16 de la Convention
européenne sur la télévision transfrontaliere.
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moyen du détachement de ses travailleurs, prester des services dans d’autres pays
communautaires. [’établissement de l'entreprise dans un pays autre que celui ou, par le
détachement de travailleurs, préte des services, vise a éluder la législation nationale de I’Etat
d’accueil en matiere de droit du travail (& 1I), de droit de 'immigration (& III) ou de sécurité
sociale (& III). Pourtant il convient de commencer notre analyse par I'arrét Rush Potuguesa en

mettant en évidence ses principaux apports quant a la manifestation de I’abus de droit (& I).

& I. La libre prestation de services contre la libre circulation des travailleurs : ou se

trouve 1’abus ?

Cest dans larrét Rush Portugnesa'™ du 27 mars 1990 que la Cour de Justice a été
amenée a se prononcer sur Péventualité du contournement des dispositions communautaires
sur la libre circulation des travailleurs par une invocation de celles visant la libre prestation de
services. L’affaire visait le détachement en France, un « ancien » Etat membre de 'Union, des
travailleurs portugais, dans le contexte de la limitation provisoire de la libre circulation des
travailleurs provenant de Portugal conformément a son Acte d’adhésion. Les services de
I'inspection du travail francais ont considéré que Rush Portuguesa, 'entreprise qui a détaché
les travailleurs sur ses chantiers en France, était coupable de ne pas avoir respecté la
réglementation frangaise concernant I'autorisation du travail. Au contraire, Rush Portuguesa
soutenait qu’elle ne pouvait pas étre sanctionnée des lors qu’elle ne fait qu’exercer son droit a
la libre prestation de services. Les questions préjudicielles adressées par la juridiction de
renvoi soulévent le probléme de la relation entre la libre prestation de services telle que
garantie par le Traité CE et les dérogations a la libre circulation des travailleurs prévues par
I’Acte d’Adhésion.

L’Avocat Général Van Gerven, dans ses conclusions présentées sur Paffaire le 7 mars
1990, souligne que la limitation de la libre circulation de travailleurs ne doit pas affecter le
droit a la libre prestation de services a tel point qu’il « perdrait son effet utile par une réduction
excessive du dynamisme de Uentreprise du fournisseur de services »."> La crainte des « anciens » Frtats
membres d’une arrivée massive des chercheurs d’emploi portugais pouvant ainsi entrainer des

perturbations sur leurs marchés du travail n’est pas justifié dans le cas ou lentreprise

152 Arrét CJCE, Rush Portngnesa Ld® contre Office national d'immigration, 27 mars 1990, Aff. C-113/89, Rec., p. 1-1417.
Voir commentaires de cet arrét par: M. — C. BOUTARD LABARDE, « Libre prestation des services et libre
circulation des travailleurs. Acte d’adhésion du Portugal. Articles 48 et 59 », JDI, 1991, n°2, pp. 471 — 473 ; P.
POCHET, « L’inconditionnalité de la liberté de prestation de services au regard des limites imposées a la liberté
de circulation des travailleurs », LLPA, 31 juillet 1992, n® 92, pp. 25 — 37 ; P. RODIERE, « Arrét du 27 mars
1990. Société Rush Portuguesa Lda et Office national d’immigration », RTDE, 1990, n°® 3, pp. 635 — 640.

153 Point 18 des conclusions.
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prestataire de services fait appel au détachement « du personnel investi d’une fonction dirigeante on lié
a lentreprise par des relations de confiance et des travaillenrs qui disposent de qualifications particuliéres qui
sont essentielles pour le service a fournir et qui ne sont pas aisément disponibles sur le marché du travail
local »"*. 1. Avocat Général limite substantiellement la possibilité du recours a des travailleurs
détachés. Tous les travailleurs qui ne correspondent pas aux conditions citées devront donc se
soumettre a la 1égislation frangaise sur 'autorisation de travail.

Pourtant la Cour de Justice adopte une position beaucoup plus ouverte et encourage
la libre prestation de services par le détachement des travailleurs. Elle admet ainsi que I'article
49 CE s’oppose a ce qu’un Etat membre interdise a un prestataire de services établi dans un
autre Etat membre de se déplacer librement sur son territoire avec Iensemble de son
personnel. La méme disposition s’oppose aussi a la soumission du détachement du personnel
a des conditions restrictives comme la condition d’embauche sur place ou lobligation
d’autorisation de travail™. 1l s’agirait ainsi d’une discrimination du prestataire par rapport a
ses concurrents établis dans Etat d’accueil et pouvant se servir librement de son propre
personnel *°. Pratiquement la Cour de Justice parait encourager les entreprises établies dans
des pays ot le niveau des salaires est plus bas que dans les autres Ftats membres. De plus, les
entreprises établies dans les « anciens » Fitats membres seront incitées a créer un établissement
sur le tertitoire des ces nouveaux Etats membres ou des futurs Ftats membres, et, 2 partir de
la, déplacer leur personnel sur le territoire communautaire, « arrachant les marchés plus facilement
que d’autres entreprises » B

Les autorités de 'Etat d’accueil ont cependant un double instrument pour s’assurer
contre le contournement des dispositions de 'Acte d’Adhésion. En premier lieu, I'Etat
d’accueil a la possibilité de vérifier si, sous couvert d’une prestation de services, 'entreprise ne
tourne pas les dispositions de I'Acte d’Adhésion'. Malheureusement, la Cour de Justice
manque cette occasion de développer les conditions de la constatation d’un abus de droit.
Elle ne cite non plus sa jurisprudence antérieure sur le sujet. Nous pouvons seulement

déduire une approche « #éléologigue» de la notion d’abus de droit (« dans wun autre but»),

154 Tbidem.

155 Cependant les travailleurs portugais ne peuvent pas revendiquer le bénéfice de dispositions communautaires
sur la libre circulation des travailleurs. Ils ne peuvent pas prétendre accéder librement a un emploi autre que celui
pour lequel ils ont été déplacés. S’ils veulent accéder a un tel emploi, ils devront respecter la législation frangaise
d’immigration.

156 Point 12 de P'arrét Rush Portugnesa. Au contraire, ’Avocat Général Van Gerven avait considéré qu’il ne s’agit
pas d’une discrimination du prestataire de services car la législation francaise s’applique indistinctement aux
employeurs, qu’ils soient établis en France ou pas, dés lors qu’ils embauchent des ressortissants des pays tiers
(point 8 des conclusions).

157 P, POCHET, gp. cit., p. 29.

158« Toutefois, les Etats membres doivent, en ce cas, pouvoir vérifier si une entreprise portugaise engagée dans des travaus de
construction ou des travaux publics ne se sert pas de la liberté de prestation de services dans un autre but, par exemple celui de faire
venir son personnel aux fins de placement on de mise a la disposition de travaillenrs en violation de article 216 de lacte
d'adbésion » (point 17).
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confirmée par la jurisprudence postéricure. La compétence des autorités nationales est
cependant soigneusement limitée car
«De tels contriles doivent cependant respecter les  limites que pose le droit
communantaire, et notamment celles décounlant de la liberté de prestation de services qui ne pent
étre rendue illusoire et dont l'excercice ne peut étre soumis a la discrétion de administration »" .
Méme si la Cour de Justice ne le dit pas expressément, le controle opéré par les
autorités nationales doit nécessairement passer le test de nécessité et de proportionnalité, en
tant que raisons impérieuses d’intérét général. La libre prestation de services étant un principe
fondamental du droit communautaire, il n’est admissible de la limiter que dans la mesure
nécessaire a la protection de l'intérét général, et les conditions imposées ne doivent pas faire
double emploi avec celles déja requises par I'Etat d’établissement du prestataire de services'.
L’appel a des raisons impérieuses d'intérét général est donc 'unique possibilité d’instaurer des
instruments de lutte contre le contournement des dispositions nationales en maticre
d’immigration.
En deuxieme lieu, la Cour de Justice rappelle que le droit communautaire permet aux
Etats membres d’étendre leur législation, ou les conventions collectives de travail conclues
avec les partenaires sociaux, « a toute personne effectuant un travail salarié, méme de caractere temporaire,
sur leur territoire, quel que soit le pays d'établissement de lemployenr»'®'. Les Fitats membres peuvent
imposer le respect de ces regles par les moyens appropriés. Cette régle sera reprise dans la
jurisprudence postérieure et souleva, dans la doctrine, un long débat sur la mise en cause des

lois nationales de police.

& II. La mise en cause des lois nationales de police et le risque de « dumping social »

Le régime du détachement des travailleurs salariés est une construction
jurisprudentielle a quelle se sont ajoutées les précisions apportées par la directive du 16
décembre 1996'”. Cette dualité normative a fait déja I'objet des études'® qui ont mis en
évidence le role prééminent du juge communautaire par rapport au législateur. Si la directive

de 1996 reconnait des droits aux salariés, I'article 49 CE consacre une liberté de 'employeur,

159 Point 17 de P'arrét Rush Portugnesa.

160 Arrét CJCE, Procédure pénale contre Alfred John Webb, 17 décembre 1981, Aff. 279/80, Rec., p. 3305, point 20.

161 Point 18 de l'arrét Rush Portuguesa. 1a Cour de Justice a repris ce qu’elle avait statuait dans I'arrét CJCE, Société
anonyme de droit francais Seco et Société anomyme de droit francais Desquenne & Giral contre Etablissement d'assurance contre la
vieillesse et l'invalidité, 3 févtrier 1982, Aff. Jtes. 62 et 63/81, Re., p. 223, point 14.

162 Directive n° 96/71/CE du Patlement Européen et du Conseil du 16 décembre 1996 concernant le
détachement de travailleurs effectué dans le cadre d'une prestation de services, JO n° L 18, 21.01.1997, pp. 1-6.
163 J. CAVALLINI, « Le détachement des salariés au sein de ’'Union européenne ou la prééminence du juge »,

JCP ¢d. 8, 2 octobre 2007, n° 40, pp. 9 — 15.
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ce qui fait qu’elle ne substitue pas le régime jurisprudentiel développé depuis larrét Rush
Portugnesa. Notre approche prendra en compte cette dualité dans I'essai d’encadrer le risque de
dumping social dans le processus constant de mise en cause, par le juge communautaire, des

lois nationales de police.

A) La directive n° 96/ 71 sur le détachement de travaillenrs effectné dans le cadre d’une prestation de

services'®*

Suite a la bréche que la jurisprudence Rush Portugnesa ouvrait a Papplication de la
législation du pays d’accueil aux travailleurs détachés, la Communauté européenne s’est
rendue compte de la nécessité de créer un cadre communautaire qui assurerait la coordination
des législations nationales par la création d’un « noyan dur» de regles impératives de protection
minimale qui devraient étre respectées par les prestataires de services. I’objectif de la directive
serait ainsi de déterminer le noyau commun des lois de police de travail applicables aux
travailleurs détachés. Dans ce sens, 'article 3 de la directive établit une liste non exhaustive
des lois de police, en n’empéchant pas I'application d’autres lois de police conformément a
Iarticle 7 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles'”. En optant pour lapplication de la loi la plus favorable pour les
travailleurs'®, la directive considére comme lois de police, applicables indépendamment de la
loi applicable au contrat, celles qui concernent les périodes maximales de travail et les
périodes minimales de repos, la durée minimale des congés annuels payés, les taux de salaire
minimal, les conditions de mise a disposition des travailleurs, notamment par des entreprises
de travail intérimaire, la sécurité, la santé et 'hygicne au travail, les mesures protectrices
applicables aux conditions de travail et d’emploi des femmes enceintes et des femmes venant
a accoucher, des enfants et des jeunes, 'égalité de traitement entre hommes et femmes, ainsi
que d’autres dispositions en matiere de non discrimination.

En ce qui concerne le champ d’application personnel, il convient de souligner que la

directive s’applique a tout travailleur indépendamment de sa nationalité. Comme la Cour avait

164 Pour un coutt commentaire de la directive voir M. GARDENES SANTIAGO, « Normas materiales
imperativas o leyes de policfa en materia de trabajo : sus problemas de aplicacion en el espacio intracomunitario
de relaciones laborales » in MIRANDA J., DE LIMA PINHEIRO L., MOURA VICENTE D. (sous la direction
de), Estudos enm memdria do profesor Doutor Antdnio Margues Dos Santos, Edicbes Almedina, Coimbra, 2005, pp. 405 -
413. Pour une analyse plus détaillée de la directive, y inclut de sa transposition par la législation espagnole, voir
E. CASAS BAAMONDE, S. DEL REY GUANTER, Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios
transnacionales, CES, Madrid, 2002.

165 Ta Convention de Rome a été remplacé par le réglement (CE) n o 593/2008 du Patlement européen et du
Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), JOUE n° L 177, 4.7.2008,
pp. 6-16. Actuellement il s’agit de Iarticle 9 du reglement Rome 1.

166 T ”article 3 de la directive n’est pas incompatible avec Iarticle 8 du réglement Rome 1, car elle vise que des lois
de police qui serait de toute facon applicables conformément a Iarticle 9 du méme reglement.
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souligné dans l'arret [Vander ELt"

, c’est Pentreprise qui exerce le droit a la circulation et non
le travailleur, ce qui prohibe toute exigence d’autorisation de travail pour accéder au marché
du travail de I’Etat d’accueil. 1article 2 (2) souligne que la qualification en tant que travailleur
se fait selon le droit de 'Etat sur le territoire duquel le travailleur est détaché. Il s’agit ainsi
d’éviter que, dans le cas ou I'Etat d’établissement ne considére pas les personnes détachées
comme travailleurs salariés, il soit possible éluder I'application de la directive'®.

Larticle 2 (1) insiste sur le caractere temporaire du détachement, condition qui sera
appréciée au cas par cas. Il sera considéré comme temporaire le détachement prévu, des le
début, pour une période déterminée ou pour une mission déterminée'®. Au contraire, si le
détachement implique une intégration dans le marché du travail de 'Etat d’accueil, la directive
n’est pas applicable.

Nous observons que la directive a repris les avancées de la jurisprudence de la Cour
de Justice, en essayant d’assurer une coordination des législations nationales dans I'intérét
d’une meilleure protection du travailleur détaché. Cependant cet effort de codification

n’empéche pas Pévolution de la jurisprudence communautaire en la matiére, comme on verra

par la suite.

B) Larrét Arblade'™

Mis a part le fait d’avoir donné une définition des lois de police en droit
communautaire, 'arrét Arblade est plus important pour avoir montré I'impact que le droit
communautaire a sur les lois de police des Ftats membres. En Iespéce, le litige portait sur
deux procédures pénales intentées contre M. Arblade et M. Leloup par les autorités belges
pour ne pas avoir respectés, en ce qui concerne les travailleurs qu’ils ont détaché dans ce pays,
plusieurs obligations sociales prévues par la législation belge et sanctionnées par des lois

belges de police et de stareté. MM. Arblade et Leloup soutenaient, évidemment, la

167 Arrét CJCE, Raymond Vander Elst contre Office des migrations internationales, 9 aott 1994, Aff. C-43/93, Rec., p. I-
3803.

168 M. GARDENES SANTIAGO, « Normas materiales imperativas o leyes de policfa en materia de trabajo : sus
problemas de aplicacién en el espacio intracomunitario de relaciones laborales », gp. ¢it., p. 408.

169 Idem, p. 409.

170 Arret CJCE, Procédures pénales contre Jean-Clande Arblade et Arblade & Fils SARL (C-369/96) et Bernard Leloup,
Serge Leloup et Sofrage SARL (C-376/96), 23 novembre 1999, Aff. Jtes. C-369/96 et C-376/96, Rec., p. 1-8453.
Voir commentaires de cet arrét par : P. DAVIES, « The posted workers and the EC Treaty », IL], 2002, n° 3, pp.
298 — 306 ; M. FALLON, « Du 23 novembre 1999. — Cour de Justice des Communautés Européennes. — MM.
Rodriguez Iglesias, prés., Edward, rapp., Ruiz-Jarabo Colomer, av. gén. », RerDIPr, 2000, n° 4, pp. 728 — 737, S.
FRANCQ, «Observations sur larrét Arblade», RDE, 1999, n°® 106, pp. 789 — 792; M. GARDENES
SANTIAGO, « Aplicabilidad de las leyes de policia laboral y libre prestacién de servicios en la Unién Europea »,
La Ley, 2001, pp. 4 —17.
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contradiction de cette législation avec les articles 49 et 50 CE'™. T.a Cour de Justice, saisie par
des questions préjudicielles, a eu 'occasion de se prononcer sur le role des lois de police dans
le droit communautaire.

La question du dumping social n’est mentionnée par la Cour que de manicre
secondaire, en donnant 'impression que la constatation d’un comportement abusif exclurait
'application du droit communautaire :

« il est constant [...| que leurs activités ne sont pas entierement ou principalement
tournées vers ce dernier Etat en vue de se soustraire anx rigles qui lenr seraient applicables an
cas oil ils seraient établis sur le territoire de cet Etat»'™.

La Cour reprend la formule consacrée dans la jurisprudence Van Binsbergen, sans
pourtant la citer. La justification d’une telle omission se trouve dans le fait que, en I'espece, le
caractere non abusif du comportement était évident. MM. Arblade et Leloup, établis en
France, se sont déplacés dans un autre Ftat membre pour y exercer des activités a caractére
temporaire.

En rappelant a la définition donnée par Ph. Franceskakis'”, la Cour de Justice
souligne que les lois de polices sont

« des dispositions nationales dont ['observation a été jugée cruciale pour la sanvegarde
de lorganisation politique, sociale ou économique de I'Etat membre concerné, an point d'en
imposer le respect @ toute personne se trouvant sur le territoire national de cet Etat membre ou a
tout rapport juridique localisé dans celui-ci»'™.

Toutefois les lois de police ne peuvent pas se soustraire « au respect des dispositions du
Traité, sous peine de méconnaitre la primanté et l'application uniforme du droit communantaire ». Les
motifs qui se trouvent a la base de telles normes nationales « ne peuvent étre pris en considération

par le droit communautaire qu’au titre des exceptions anx libertés communantaires expressément prévues par

171 La directive n° 96/71 n’était pas en vigueur au moment des faits du litige.

172 Point 32 de Parrét Arblade.

173 Voir infra p. 267.

174 Point 30 de larrét Arblade. M. Gardefies Santiago (« Aplicabilidad de las leyes de policia laboral y libre
prestacién de servicios en la Unién Europea », gp. dit., p. 5) souligne deux éléments importants de la définition.
En premier lieu, la définition met en évidence que la qualification d’une norme nationale en tant que loi de police
dépend de l'ordre juridique auquel appartient la norme. En deuxieme lieu, il s’agit de la relation nécessaire entre
la qualification en tant que loi de police et l'objectif que la norme poursuit. Cependant, pour le droit
communautaire, il est important le résultat obtenu par la mise en ccuvre d’une loi de police plus que la
qualification en soi, le juge communautaire s’attachant avant tout a repérer les cas d’applicabilité excessive au
regard du droit communautaire (M. FALLON, « Du 23 novembre 1999. — Cour de Justice des Communautés
Européennes. — MM. Rodriguez Iglesias, prés., Edward, rapp., Ruiz-Jarabo Colomer, av. gén. », op. ¢it., p. 733).

Il faut souligner que cette définition a été reprise dans l'article 9 du réglement (CE) n° 593/2008 du Patlement
européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), JOUE n° LL
177, 4.07.2008, pp. 6-16. Voir commentaire de cette réforme par F. ]. GARCIMARTIN ALFEREZ, « El
reglamento Roma I sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: ¢cuanto ha cambiado el Convenio de
Roma de 19807 », La Ley Digital, 30 mai 2008, n® 6957.

La définition a été aussi confirmée par la jurisprudence postérieure (arrét CJCE, Commission des Communantés
enropéennes contre Grand-Duché de Luxembonrg, 19 juin 2008, Aff. C-319/06, non encore publié).
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le Traité et, le cas échéant, au titre des raisons impérienses d'intérét général»'”. Donc, les lois de police
ne peuvent pas surmonter le principe de libre circulation que sous le respect des conditions
strictes que la jurisprudence communautaire a établies. Dans le cas contraire, effet utile des
normes communautaires relatives au marché intérieur serait gravement affecté car
pratiquement toutes les entraves aux échanges prennent la forme des normes nationales qui,
dans le droit interne, regoivent la qualification d’ordre public ou de lois de police' ™.

La soumission de la loi de police au contréle du droit communautaire suppose
I'analyse de 'objectif d’intérét général que la loi poursuit et la proportionnalité du contenu de
la loi par rapport a cet objectif'”’. La Cour de Justice reconnait que la protection des
travailleurs, et particulicrement la protection sociale des travailleurs du secteur de la
construction, figure parmi les raisons impérieuses d’intérét général qui peuvent justifier des
entraves a la libre prestation de services'”. Il faut donc que lobjectif dintérét général
poursuivi par le législateur national dans la production des lois de police coincide avec une
raison impérieuse qui pourrait justifier une restriction a la libre circulation. M. Fallon souligne
que, de cette facon, « lapproche communantaire de la loi de police a le mérite, sous I'angle du droit
international privé, d'éclairer le critére finaliste’» consistant dans une comparaison entre I'objectif
poursuivi par la régle matérielle et celui poursuivi par la régle de rattachement'”.

En ce qui concerne la proportionnalité des lois de police en cause, la Cour de Justice
fait une distinction entre les normes visant la rémunération minimale et celles visant la
cotisation sociale, la tenue et la conservation des documents sociaux. En ce qui concerne les
derniéres, la Cour utilise le test de la double charge consacrée dans la jurisprudence Webb.

Ainsi, le fait pour le prestataire d’avoir déja accompli ces obligations dans le pays

175 Point 31 de Parrét Arblade.

176 M. FALLON, « Du 23 novembre 1999. — Cour de Justice des Communautés Européennes. — MM. Rodriguez
Iglesias, prés., Edward, rapp., Ruiz-Jarabo Colomer, av. gén. », gp. cit., p. 729. 1l convient pourtant de souligner
que la Cour de Justice ne se réfere pas a la Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations
contractuelles, laissant 'impression que la jurisprudence communautaire, le droit communautaire dérivé et le
droit international privé communautaire s’appliquent de maniere individualisée au détriment d’une interaction
entre les différentes bloques normatifs (A. QUINONES ESCAMEZ, « Otra lectura de la jurisprudencia del
TJCE sobre dezplazamiento de trabajadores (del asunto Arblade al Portugaia) », RDCE, 2002, n°® 12, p. 440).

177 Le Groupe Européen de Droit International Privé avait proposé une modification de Tarticle 7 de la
Convention de Rome par l'introduction d’un troisieme paragraphe qui devait prendre en compte ’évolution
jurisprudentielle : « 3. I/ ne peut étre donné effet anx: dispositions impératives de la loi d'un Etat membre que dans la mesure oi
lenr application ne constitue pas une entrave injustifice anxc libertés de circulation instituées par le traité. » (Proposition de
modification des articles 3, 5 et 7 de la Convention de Rome du 19 juin 1980, et de larticle 15 de la Proposition de la Proposition
de Réglement Bruxelles I', Dixiéme réunion, Rome, 15 — 17 septembre 2000, disponible au site Internet
http://www.gedip-egpil.eu/documents/gedip-documents-10pf.html.

178 Les mesures nationales doivent viser que la protection des travailleurs et non des entreprises nationales. I est
dans ce sens que la Cour de Justice s’est prononcée dans I'arrét CJCE, Portugaia Construgies 1.d", 24 janvier 2002,
Aff. C-164/99, Rec., p. I-787. Le fait de protéger le marché national de 'emploi contre le dumping social da a
Pafflux de main d’ceuvre travaillant a bon marché est un objectif de nature économique qui ne peut pas
constituer une raison impérieuse d’intérét général (point 20).

179 M. FALLON, « Du 23 novembre 1999. — Cour de Justice des Communautés Européennes. — MM. Rodriguez
Iglesias, prés., Edward, rapp., Ruiz-Jarabo Colomer, av. gén. », op. cit., p. 734.
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d’établissement convertit I'application de la loi de police de I’Etat d’accueil en une restriction a
la libre prestation de services, qui ne respecterait pas le principe de proportionnalité. I arrét
Arblade impose une comparaison des obligations imposées respectivement par I'Ftat
d’établissement et I’Btat d’accueil, et dans le cas ol lintérét que l'un et lautre entendent
protéger est sauvegardé de fagon équivalente dans le premier pays, le second ne peut plus
imposer sa législation. C’est le principe de reconnaissance mutuelle qui s’applique et qui joue
au bénéfice de la loi d’origine. Cependant ce principe n’oblige pas les Ftats membres a
modifier le contenu matériel de leurs lois de police sinon de limiter leur champ d’application
dans le cas ou les libertés de circulation sont mises en cause. Par voie de conséquence, le
caractere impératif des lois de police ne se maintiendra complet que dans les situations
internes, ce qui peut conduire 2 une discrimination a rebours'™.

En ce qui concerne les normes nationales relatives a la rémunération minimale, la
Cour rappelle la jurisprudence Rush Portugnesa pour décider qu’elles sont applicables dés lors
qu’elles solent « suffisamment précises et accessibles pour ne pas rendre, en pratique, impossible ou
exessivement difficile la détermination, par un tel employenr, des obligations qu'il devrait respecter»'™'. La
Cour ne fait pas appel au méme test de la double charge qui aurait pu conduire a 'application
de la loi du pays d’établissement. L’extension de I'application de la loi du pays d’accueil
répondrait ainsi a la crainte d’un dumping social. I’Avocat Général Ruiz-Jarabo Colomer,
dans ses conclusions sur I'affaire Arblade présentées le 25 juin 1998, avait opté pour le test
d’équivalence en soulignant que le travailleur devrait pouvoir bénéficier de la loi plus
favorable, c’est-a-dire celle lui garantissant la plus avantageuse rétribution globale annuelle'®.
Cette solution correspondrait mieux aux exigences de l'article 6 de la Convention de Rome
sur la loi applicable aux obligations contractuelles', disposition qui permet une comparaison
entre la loi choisie et la loi applicable au contrat en vue de faire applicable celle plus favorable
au travailleur. 1arrét Magzoleni™®* introduit le test de la double charge aussi en ce qui concerne

les lois de police concernant le salaire minimum :

180 M. GARDENES SANTIAGO, « Normas materiales imperativas o leyes de policfa en materia de trabajo : sus
problemas de aplicacién en el espacio intracomunitario de relaciones laborales », gp. ¢z, p. 396.

181 Point 43 de l'arrét Arblade.

182 Point 82 des conclusions.

183 1O n° C 27, 26.01.1998, pp. 34 — 46. Pour une analyse de I'application de Iarticle 6 de la Convention de Rome
au détachement de travailleurs, voir J. CARRASCOSA GONZALEZ, M. C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO,
« Dezplazamientos temporales de trabajadores en la Comunidad Europea y ley aplicable al contrato de trabajo »,
Relaciones Laborales, 1993, n° 21, pp. 382 — 407.

Cette convention sera remplacée par le réglement n° 593/2008 du Patlement européen et du Conseil du 17 juin
2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome 1), précité. 1 article 6 de la Convention de Rome
sera remplacé par l'article 8 du réglement Rome 1.

184 Arret CJCE, Procédure pénale contre André Mazzoleni et Inter Surveillance Assistance SARL, civilement responsable, en
présence de Ervic Guillanme et antres, 15 mars 2001, Aff. C-165/98, Rec., p. I-2189. Voir commentaire de cet arrét par
A. QUINONES ESCAMEZ, « Libre prestacién de servicios y normas de policia sobre salario minimo : ¢es
oportuno el control de proporcionalidad? », La Ley, 2002, n° 4, commentaire n® D-174.
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«En effet, lobjectif de I'Etat membre d'accueil d'assurer anx employés de tels
prestataires de services le méme nivean de protection sociale que celui §appliquant sur son
territoire aux travaillenrs du méme sectenr pent étre considéré comme étant réalisé si tous les
travaillenrs concernés bénéficient d'une situation équivalente dans son ensemble an regard des
rémunérations, de la fiscalité et des charges sociales dans I'Etat membre d’accneil et dans I'Etat

membre d'établissement »'™ .
C) Une porte onverte au dumping social dans I'Union européenne ¢

Il est opportun d’analyser quelques arréts récents de la Cour de Justice portant
précisément sur le détachement des travailleurs détachés dans le contexte de I’élargissement
de 'Union aux pays de 'Europe orientale. La position stricte de la Cour sur les restrictions a
la libre prestation de services laisse I'impression qu’elle encourage le dumping social dans

I'Union européenne.
1) Larrét Laval™

Dans Paffaire Laval on retrouve I’habituelle tension entre la loi du pays d’accueil et la
loi de I’Etat membre ot le prestataire est établi. I.’employeur prestataire souhaiterait n’avoir a
respecter d’autre loi que la sienne en sorte de pouvoir exercer sans contraintes additionnelles
la liberté de circulation. Laval est une société lettone établie a Riga, ayant détaché en Suede
des travailleurs lettons pour I'exécution des chantiers entrepris par sa filiale, société de droit
suédois. Les syndicats suédois ont entamé des poursuites contre Laval a cause du refus de

I'entreprise de signer une convention collective et de respecter la législation suédoise relative

Dans cette affaire il s’agit du détachement des travailleurs au Belgique par une entreprise établie en France. Les
services d’inspection des lois sociales belges ont poursuivi en justice cette société pour ne pas avoir respecté la
législation belge sur le salaire minimum.

185 Point 35 de Parrét Mazgoleni. A. Quifiones Escamez souligne que la particularité de I'affaire se fonde sur le fait
qu’il s’agissait des travailleurs transfrontiers et que la solution proposée est difficilement transposable de maniere
générale (A. QUINONES ESCAMEZ, «Libre prestacién de servicios y normas de policia sobre salario
minimo : ses oportuno el control de proporcionalidad? », op. ¢it., p. 174).

186 Arret CJCE, Laval un Parteri Ltd contre Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Bygenadsarbetareforbundets
avdelning 1, Byggettan et Svenska Elektrikerfirbundet, 18 décembre 2007, Aff. C-341/05, non encore publié. Voir
commentaires de cet arrét par: E. BROUSSY, F. DOMAT, C. LAMBERT, « Chronique de jurisprudence
communautaire », AJDA, 11 février 2008, n° 5, pp. 242 — 244 ; P. CHAUMETTE, « Les actions collectives
syndicales dans le maillage des libertés communautaires des entreprises », DS, 2008, n°2, pp. 210 — 220 ; A. C. L.
DAVIES, « One step forward, two steps back ? The Viking and Laval cases in the EC] », IL], 2008, n° 2, pp. 126
— 148; J. — P. LHERNOULD, « Le régime du détachement transnational aprés Parrét Laval du 18 décembre
2007 », Jurisprudence Sociale Lamy, 25 février 2008, chronique n® 228-1; P. RODIERE, « Les arréts Viking et
Laval, le droit de greve et le droit de négociation collective », RTDE, 2008, n° 1, pp. 47 — 66.
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P . . . . 187
aux conditions de travail et au salaire minimum

. L’opposition s’est manifestée par un blocus
des chantiers, en empéchant la livraison des marchandises ou de I’électricité, interdisant
I'entrée au chantier des travailleurs lettons ainsi qu’aux véhicules. Toutes ces actions ont eu
comme résultat la fin des travaux de Laval en Sueéde et par la suite sa déclaration en faillite.
Dans ce contexte, entreprise demande aux syndicats la réparation du préjudice subi. Le juge
saisi s’est demandé si les actions collectives des syndicats peuvent constituer une restriction a
libre prestation de services par Laval et si elles peuvent se justifier par des raisons impérieuses
d’intérét général. Saisie par ces questions préjudicielles, la Cour de Justice était amenée a se
prononcer sur la relation entre I'Europe économique et 'Europe sociale'®.

Méme si la question de I'abus de droit était invoquée parmi les arguments des
syndicats, la Cour de Justice passe trés vite sur la question, du au fait que le comportement
abusif était invoqué en tant qu'argument de lirrecevabilité de la question préjudicielle pour
non application du droit communautaire. Si les parties avaient invoqué cet argument pour
justifier la restriction de la libre prestation de services, la Cour aurait eu plus de marge pour
s’engager dans I'analyse de ’abus de droit'”. Cependant la question du dumping social sera
mentionnée plusieurs fois en tant que possible justification de la restriction'”.

L’apport principal de Parrét Laval/ est d’avoir permis a la Cour de se prononcer sur
Pinterprétation a donner a certaines dispositions de la directive n® 96/71 et P'articulation entre
celle-ci et la jurisprudence antérieure. En vertu de la hiérarchie des normes en droit
communautaire, les dispositions de la directive doivent étre interprétées a la lumicre de
Particle 49 CE, dit la Cour™". Par la suite elle rappelle que I'article 3 (1) de la directive ne porte
que sur les taux de salaire minimal. Cependant la directive ne vise pas ’harmonisation des
systémes de fixation des conditions de travail et d’emploi dans les Ftats membres et que donc
ceux-ci restent compétents de choisir un systéme qui ne figure pas parmi ceux prévus par la
directive'”. C’est le cas de la Suéde ou les autorités nationales ont confié aux partenaires

sociaux le soin de fixer, par la voie de la négociation collective, les taux de salaire que les

187 11 faut souligner que la législation suédoise n’établit pas de salaire minimum. La détermination des
rémunérations des travailleurs salariés est confiée aux partenaires sociaux par la voie de la négociation collective
conduite sur le lieu de travail.

188 P, RODIERE, « Les arréts Viking et Laval, le droit de gréve et le droit de négociation collective », gp. ¢it., p.
49.

189 Dans ses conclusions sur I'affaire Laval, présentées le 23 mai 2007, ’Avocat Général Mengozzi avait souligné
que aucun élément du dossier « me démontre ni méme indique que les activités de Laval anraient été entiérement on
principalement tournées vers le territoire suédois en vue de se soustraire aux régles qui lui seraient applicables au cas on cette
entreprise aurait ét¢ établie en Suéde» (point 115). Si les syndicats avaient apporté plus de preuves dans ce sens,
I’argument de I'abus de droit aurait pu étre analysé en détail.

190 11 convient de souligner que l'affaire Laval se singularise par rapport aux affaires antérieures traitant de la
question du dumping social par le fait que cette foi est le syndicat, c’est-a-dire les travailleurs, qui cherche a le
combattre. Dans les autres affaires, les actions des autorités de I'Etat d’accueil était en question.

191 Point 61 de Parrét Laval.

192 Point 68 de l'arrét Laval.
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entreprises nationales doivent verser a leurs travailleurs. La Cour souligne pourtant que ceci
ne peut pas justifier Iimposition aux entreprises établies dans d’autres Etats membres
de I'obligation de respecter les taux de salaires tels que ceux établis par la négociation
collective'”.

Si dans la jurisprudence antérieure la Cour avait souligné que les mesures de lutte
contre le dumping social ne doivent viser que les travailleurs et non la compétition entre les
entreprises nationales et celles établies dans d’autres Ftats, elle change maintenant de position
en statuant que :

« La dite disposition [article 3 (1)] empéche donc que, par une application a lenrs
travaillenrs, en ce qui concerne ces matieres, des conditions de travail et d'emploi en vigueur dans
PEtat membre d'origine, les entreprises établies dans d’antres Etats membres puissent se livrer a
une concurrence déloyale envers les entreprises de I'Etat membre d'accueil, dans le cadre d’nne
prestation de services transnationale, si le niveau de protection sociale est plus élevé dans ce
dernier»™.

Le probleme avec la législation suédoise est quelle établit une protection des
travailleurs qui va au-dela des normes minimales établies dans la directive. LLa Cour de Justice
se demande alors qu’elle est le role de larticle 3 (7), qui prévoit que les paragraphes (1) a (6)
du méme article ne font pas obstacle a 'application des conditions de travail et d’emploi plus
favorables pour les travailleurs. Si une interprétation littérale de cet article plaiderait en faveur
de lapplication de la législation suédoise, la Cour décide autrement: lentreprise ne doit
respecter que le noyau dur et le pays d’accueil ne peut lui imposer un degré supérieur de
protection des travailleurs'”.

En revenant sur la question du dumping social, la Cour insiste sur le caractere double
de la Communauté, tant économique que sociale. Dans ce contexte, les droits a la libre
circulation doivent étre mis en balance avec les objectifs poursuivis par la politique sociale,
parmi lesquels figurent, a Iarticle 136 CE, amélioration des conditions de vie et de travail,
permettant leur progres, une protection sociale et le dialogue social. Si, en principe, I'action
collective des syndicats, visant a garantir aux travailleurs détachés dans le cadre d’une

restation de setrvices transnationale des conditions de travail et d’emploi fixées 2 un certain
tation d ices t tionale d diti de t il et & loi fi tal

193 Point 71 de 'arrét Laval.

194 Point 75 de arrét Laval. Dans Vatrét CJCE, Wolff & Miiller GmbH & Co. KG contre José Filipe Pereira Félix, 12
octobre 2004, Aff. C-60/03, Rec., p. 1-9553, la Cour de Justice avait déja souligné : « Pour antant gue Inn des
objectifs poursuivis par le ligislatenr national consiste a prévenir une concurrence déloyale de la part d'entreprises rémunérant lenrs
travaillenrs a un niveau inférieur a celui correspondant an salaire minimal, ce qu’il incombe an juge de renvoi de vérifier, un tel
objectif pent étre pris en considération en tant qu’exigence impérative susceptible de justifier une restriction a la libre prestation des
services » (point 41).

195 Point 81 de 'arrét Laval.
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niveau, reléve de I'objectif de protection des travailleurs'”, I’entrave que les obligations liées a
I'adhésion a la convention collective comportent ne peut pas étre justifiée par un tel objectif.
Il est vrai que le droit communautaire n’interdit pas aux Ftats membres d’imposer le respect
de leurs regles en maticres de salaire minimal par les moyens appropriés. Toutefois la
négociation salariale s’inscrit

« dans un contexte national marqué par l'absence de dispositions, de quelque nature
que ce soit, qui soient suffisamment précises et accessibles pour ne pas rendre, en pratique,
impossible ou excessivement difficile la détermination, par une telle entreprise [établie dans un

antre pays membre], des obligations qu’elle devrait respecter en matiére de salaire minimal »"".
La relative impuissance des syndicats, qui ressort de cet arrét, est renforcée par la
lecture de larrét 1Viking'”, rendu quelques jours avant. Les syndicats finlandais font appel a
des actions collectives en vue d’empécher la société Viking, de droit finlandais, qui exploite
des navires de transport, d’abandonner le pavillon finlandais d’une de ses navires qui fait la
liaison maritime entre I'Estonie et Finlande, au profit d’un pavillon estonien lui permettant
d’étre plus compétitive par le paiement des salaires plus bas conformément a une convention
collective que 'entreprise entend signer avec un des syndicats estoniens. La Cour de Justice
considere que les actions collectives ont pour effet de « rendre moins attrayant, voire méme inutile »
Pexercice par Viking de son droit d’établissement'”. La justification d’une telle entrave par la
protection des travailleurs ne peut pas étre acceptée « s7/ est établi que les emplois on les conditions
de travail en canse n’étaient pas compromis on sériensement menacés »*" . De plus, les actions collectives
doivent étre aptes a garantir I'objectif poursuivi et représenter le dernier recours, apres avoir

, . , . . . . , , . 201
épuisé les autres moyens, moins restrictifs de la liberté d’établissement™ .

196 Point 107 de 'arrét Laval.

197 Point 110 de arrét Laval.

198 Arrét CJCE, International Transport Workers’ Federation et Finnish Seamen’s Union contre Viking Line ABP et OU
Viking Line Eesti, 11 décembre 2007, Aff. C-438/05, non encore publié. Voir commentaires de cet atrét par: B.
BERCUSSON, « The trade union movement and the European Union : judgment day », ELJ, 2007, n°® 3, pp.
279 — 308 ; E. BROUSSY, F. DOMAT, C. LAMBERT, « Chronique de jurisprudence communautaire », gp. ¢.,
pp. 242 — 244; P. CHAUMETTE, «Les actions collectives syndicales dans le maillage des libertés
communautaires des entreprises », gp. ¢t., pp. 210 — 220; A. C. L. DAVIES, op. at., pp. 126 — 148 ; A.
GUAMAN HERNANDEZ, « La sumisién del derecho de huelga a la libertad de establecimiento comunitaria :
el caso Viking Line », Aranzadi Social, 2007, n° 21, point 79 ; P. RODIERE, « Les arréts Viking et Laval, le droit
de greve et le droit de négociation collective », gp. cit., pp. 47 — 66 ; S. THOMAS, « Liberté d’établissement et
droit de recourir a ’action collective », RDUE, 2008, n° 1, pp. 193 — 200 ; Anonyme, « CJCE, 11 décembre 2007,
C-438/05, International Transport Workers” Federation et Finnish Seamen’s Union contre Viking Line ABP et
OU Viking Line Eesti », RJCom., 2008, n° 2, pp. 125 — 127.

199 Point 71 de Parrét 17king. Les questions préjudicielles visaient la compatibilité des actions collectives tant avec
le droit d’établissement comme la libre prestation des setvices de transport maritime. La Cour considere
cependant que Viking entend exercer son droit d’établissement pour ensuite exercer son droit a la libre
prestation. Donc affaire est appréciée par la Cour seulement par rapport a I'article 43 CE.

200 Point 81 de l'arrét I7king.

201 Point 87 de l'arrét I7king.
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Cette jurisprudence ne fait que renforcer 'application du noyau dur des normes
impératives de la directive n® 96/71. De plus les actions syndicales fondées sur la protection
des travailleurs détachés ne peuvent avoir comme objectif que de servir application de ce
noyau dur, en aucun cas pouvant favoriser I'application de mesures plus protectrices.

2) L arvét Riiffers’™”

Cet arrét a permis a la Cour de Justice d’ajouter « wme nouvelle pierre»”™” a sa
jurisprudence relative a la problématique du détachement des travailleurs dans le cadre d’une
prestation de services. En promouvant une application stricte du droit dérivé, la Cour
condamne les législations nationales plus protectrices. Une évolution de la jurisprudence sera
nécessaire mais elle n’aura lieu que par la modification correspondante de la directive n°
96/71°".

Le Land Niedersachsen a, apres un appel d’offres, attribué a une entreprise un marché
de travaux pour la construction d’un établissement pénitentiaire, le contrat conclu contenant
I'engagement de la derniere de respecter les conventions collectives et, plus particulierement,
celui de payer aux salariés employés sur le chantier au moins le salaire en vigueur au lieu
d’exécution. L’entreprise a utilisé des travailleurs polonais payés a un salaire inférieur a celui
prévu par la convention collective et le Land Niedersaschsen a résilié le contrat. La juridiction
de renvoli, saisie par ce litige, invite la Cour de Justice a se prononcer sur la compatibilité de la
législation allemande avec le droit communautaire.

La Cour de Justice confirme l'arrét Lava/ en considérant que la directive n® 96/71
établit un niveau minimal de protection des travailleurs, ce qui empéche les Etats membres
d’imposer aux prestataires de services, établis dans d’autres Etats, une protection renforcée, a
I'exception du cas ou cette protection passerait le test des raisons impérieuses d’intérét
général. I’Avocat Général Bot avait incliné la balance en faveur de la protection renforcée des
travailleurs. Ainsi, il avait souligné que I’article 3(7) de la directive, permettant 'application de
la loi la plus favorable, doit comporter deux aspects. D’une part, il signifierait que le caractere

impératif des régles protectrices en vigueur dans I’Etat d’accueil peut « sé/ipser» au profit de

202 Arrét CJCE, Dirk Riiffert contre Land Niedersachsen, 3 avril 2008, Aff. C-346/06, non encotre publié. Voir
commentaires de cet arrét par: J. CAVALLINI, « Sur le respect de la libre prestation de services dans I'Union
européenne », [CP ed. S, 17 juin 2008, n® 25, pp. 23 — 25 ; F. CHALTIEL, « La Cour de Justice européenne et le
dumping social », LPA, 23 mai 2008, n°® 104, pp. 6 et s.; A. GUAMAN HERNANDEZ, « Dezplazamiento
transnacional de trabajadores y convenios colectivos (Parte tercera) : el caso Riffert », Aranzadi Social, 2008, n°® 5,
point 20.

203 J’expression a été utilisée par ’Avocat Général Y. Bot dans ses conclusions présentées sur Iaffaire le 20
septembre 2007, point 1.

204 F. CHALTIEL, op. cit., p. 6.
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I'application des regles en vigueur dans IEtat d’établissement, dans la mesure ot les derniéres
prévoient des conditions plus favorables pour les travailleurs détachés. D’autre part, Iarticle
en cause permettrait a I'Etat membre d’accueil d’améliorer le niveau de la protection sociale

. . . . , , 205
qu’il souhait garantir aux travailleurs détachés

. Dans cette derniére acception, la législation
allemande en case serait conforme au droit communautaire. L.a Cour de Justice n’accepte
cependant que la premiére variante d’interprétation de Iarticle 3(7) de la directive.

Par ailleurs, la Cour de Justice limite la protection renforcée des travailleurs aussi a la
lumiere de larticle 49 CE. Si dans la jurisprudence initiale sur le détachement, des objectifs
comme la concurrence déloyale ou « wne charge économique supplémentaire » pour les prestataires
de services établis dans d’autre pays, étaient considérées comme objectifs de nature
économique, ne pouvant pas recevoir la qualification de raisons impérieuses d’intérét général,
la Cour change d’opinion et incline la balance en faveur de la libre prestation de services. La

législation allemande®”

est susceptible de « prohiber, géner ou de rendre moins attrayante ['exécution de
lenrs prestations » et constitue dés lors une restriction au sens de l'article 49 CE*”. L’objectif de
la protection des travailleurs ne peut pas justifier cette entrave, dés lors que la législation
allemande ne vise que les marchés publics de travaux et non les marchés privés de travaux.
« Paradoxalement, la législation allemande est écartée non en raison d'une protection sociale excessive mas
insuffisante »*”. Entre la protection additionnelle des travailleurs et la garantie d’une
concurrence loyale entre les prestataires de services, la Cour parait incapable de trouver un

¢équilibre et elle se montre plus libérale, que sociale, en encourageant, encore une fois, la libre

circulation.

& TII. Le détachement de salariés ressortissants d’Etats tiers 2 'Union et la lutte

contre le travail clandestin

La jurisprudence analysée jusqu’a maintenant a mis en exergue la tension qui existe
entre la politique communautaire de libéralisation des prestations de services et le souci des

Etats membres de prendre les mesures propres a protéger ’économie nationale et le marché

205 Points 82 et 83 des conclusions.

206 Dans son exposé des motifs, la loi allemande énonce : « La présente loi combat les distorsions de la concurrence qui
apparaissent dans le sectenr de la construction et des transports publics locanx en conséquence de lemploi de main-d'envre a bon
marché et atténue les charges qui en résultent pour les systimes de protection sociale. A cette fin, elle dispose que les pouvoirs
adjudicatenrs n’ont le droit de désigner comme adjudicataires de marchés de construction et de transport public local gue des
entreprises versant les salaires fixés dans les conventions collectives an lien d’excécution de la prestation de service. »

207 Point 37 de Plarrét Riffert. 1”Avocat Général avait, au contraire, souligné que 'objectif de protection des
entreprises de construction allemande de la concurrence provenant d’autres Etats membres, ne suffit pas lui seul
pour justifier la restriction de la libre circulation. La législation en cause doit assurer aussi la protection des
travailleurs détachés dans le sens ou elle doit comporter « un avantage réel gui contribue, de maniére significative, a leur
protection sociales » (point 116 des conclusions).

208 J. CAVALLINI, « Sur le respect de la libre prestation de services dans ’'Union européenne », gp. cit., p. 24.
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de Pemploi, étant au centre du débat la question du statut social des travailleurs détachés.
Cette tension s’accroit au moment ou le prestataire établi dans un Etat membre détache sur le
territoire d’un autre Ftat membre, pour exécution d’une prestation de services, des salariés
qui ont la nationalité d’un Ftat tiers. Dans ces cas, les Etats membres veulent s’assurer que la
libre circulation n’est pas utilisée pour contourner les exigences nationales lors de 'emploi des
ressortissants des pays tiers.

Dans larrét Vander Elst du 9 aott 1994*”, la Cour de Justice s’est prononcée sur la
compatibilité avec le droit communautaire d’une législation nationale qui imposait aux
prestataires de services une obligation d’obtenir, pour les travailleurs détachés, une
autorisation de travail aupres d’un organisme national d’immigration. Elle a considéré quune
telle exigence restreint la libre prestation de services des lors que les travailleurs, employés « de
Jfagon régulicre et habitnelle », sont envoyés temporairement dans un autre Etat membre en vue d’y
effectuer une prestation de services et, dans ce contexte, « ne prétendent ancunement accéder an
marché de Lemploi de ce second Eitat, dés lors qu'ils retournent dans lenr pays d’origine ou de résidence apros
Vaccomplissement de leur mission»”". 1a question sera réitérée plusieurs fois, étant toujours
présent le souci des Ftats membres de protéger leurs marchés du travail.

Ainsi, dans Vaffaire Comuission contre LﬂXé’iﬂbo%ng“, la Cour revient sur lexigence,
imposée par P'Etat d’accueil, d’une autorisation de travail pour les travailleurs détachés. Le
Luxembourg avait organisé une réglementation particulicrement contraignante a I’égard des
entreprises d’autres Fitats membres détachant des ressortissants d’Ertats tiers. Outre un permis
individuel de travail ou une autorisation collective de travail, dont la délivrance était soumise a
des considérations liées a la situation, I’évolution ou I'organisation du marché de emploi, a la
condition d’un contrat de travail a durée indéterminée ayant une ancienneté d’au moins 6
mois, il était aussi requis une garantie bancaire. Le gouvernement luxembourgeois justifiait
cette législation par la protection sociale des travailleurs et la nécessit¢ d’éviter une
exploitation abusive de la main d’ceuvre provenant d’Etats tiers et laltération de la
concurrence par des pratiques de dumping social. La Cour considére cependant

que lautorisation de travail « suppose en effet des formalités et des délais propres a déconrager la libre

209 Arrét CJCE, Raymond Vander Elst contre Office des migrations internationales, 9 aout 1994, Aff. C-43/93, Rec., p. I-
3803. Voir commentaire de cet arrét par F. CASTILLO DE LA TORRE, « La libre circulation des services et les
ressortissants des pays tiers : quelques réflexions au sujet de I'arrét Vander Elst », RMUE, 1995, n° 2, pp. 131 —
159.

210 Point 21 de larrét Vander Elst.

20 Arret CJCE, Commission des Communantés enropéennes contre Grand-duché de Luxembourg, 21 octobre 2004, Aff. C-
445/03, Rec., p. I-10191. Voir commentaire de cet arrét par J. Ph. LHERNOULD, « Quelles regles nationales
un Etat membre est-il autorisé a appliquer a un travailleur détaché sur son territoire dans le cadre d’une
prestation de services ? », RS, 2005, n°® 3, pp, 189 — 192.
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prestation de services an moyen des travaillenrs détachés ressortissants d'un Etat tiers »™* et que des
mesures aussi efficaces et moins restrictives, comme l'obligation pour lentreprise de
communiquer la présence, sur le territoire de I'Etat d’accueil, des ressortissants des pays tiers,
la durée du détachement et la prestation de service qui justifie le détachement, pourraient étre
appliquées”. 1 exigence d’une ancienneté du contrat de travail d’au moins 6 mois ne peut
non plus étre acceptée des lors qu’elle limite ainsi le droit a libre circulation pour « des
entreprises nouvellement créées qui soubaiteraent effectuer une prestation de services au Luxembourg en
employant des travaillenrs d'wn Ftat tiers»™. Ta Cour reconnait cependant le droit des Etats
membres a vérifier que I'entreprise établie dans un autre Etat membre, qui détache sur son
territoire des travailleurs d’un Etat tiers, « ne se sert pas de la liberté de prestation des services dans nn
but antre que l'accomplissement de la prestation concernée, par exemple celui de faire venir son personnel anx

5

fins de placement on de mise a la disposition de travaillenrs »*".

~ . 216
Avec Varret Commission contre Allemagne™”

est confirmée la prohibition des régimes
nationaux d’autorisation préalable pour le détachement des ressortissants des pays tiers. Dans
le cadre d’un recours en manquement, la Commission demande a la Cour de constater que
I’Allemagne aurait manqué aux obligations qui lui incombent en vertu de Iarticle 49 CE en
exigeant que les prestataires de services établis dans d’autres Ftats membres de I'Union se
conforment a certaines conditions spécifiques pour détacher des travailleurs ressortissants
d’Ftats tiers. Il s’agissait des dispositions de la législation allemande visant le caractére
préalable du controle effectué par les autorités diplomatiques allemandes ainsi que de
I'exigence d’une période d’emploi préalable d’un an au sein de 'entreprise envisageant du
détachement de travailleurs.

I’Avocat Général Geelhoed, dans ses Conclusions présentées le 15 septembre 2005,
anticipe la position de la Cour. Ainsi, apres avoir considéré que la législation nationale est
indistinctement applicable’”’, et que donc elle peut étre justifiée par des raisons impérieuses
d’intérét général, PAvocat Général reconnait le droit des Etats membres de réaliser un
controle des possibles cas d’abus des dispositions communautaires. Mais ce controle doit

respecter les limites imposées par le droit communautaire et ne doit pas rendre illusoire la

212 Point 30 de Parrét Commission des Communantés enropéennes contre Grand-duché de Luscenbourg.

213 Point 31 de l'arrét Commission des Communantés enropéennes contre Grand-duché de Luxembonry.

214 Point 34 de l'arrét Commission des Communantés enropéennes contre Grand-duché de Luxembonry.

215 Point 39 de arrét Commission des Communantés européennes contre Grand-duché de Luxcembonrg.

26 Arrét CJCE, Commission des Communantés Enropéennes ¢. République feédérale d’Allemagne, Aff. C-244/04, 19 janvier
2006, Rec., p. 1-855. Voir commentaire de cet arrét par: J. CAVALLINI, « Le fait de soumettre a autorisation
préalable et a une condition d’ancienneté d’un an le détachement de salariés étrangers ressortissants d’Etats tiers
est contraire a larticle 49 CE», JCP ed. S, 7 mars 2006, n® 10, pp. 20 - 22; J. -Ph. LHERNOULD,
« Détachement transfrontalier de ressortissants d’Etats tiers : une nouvelles condamnation pour entrave a la
libre prestation de services », RJS, 2006, n® 5, pp. 361 — 364 ; O. LYNSKEY, « Arrét Commission contre
République fédérale d’Allemagne », RDUE, 2006, n° 1, pp. 188 — 192.

217 Point 22 des conclusions.
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liberté de prestation de services”®. I’argumentation faite par I’Avocat Général se fonde en
grande mesure sur la jurisprudence Rush Portuguesa et Commission ¢. Luxembourg, précitées, pour
conclure, comme la Cour, que ’Allemagne a manqué aux obligations qui lui incombent en
vertu de article 49 CE.

En ce qui concerne la position de la Cour, face a largument du gouvernement
allemand selon lequel la législation nationale visant la nécessité d’un controle préalable aurait
pour but d’empécher le contournement des exigences communautaires et nationales dans le
cadre du détachement, elle répond que les mesures en cause entravent la libre prestation des
services et qu’elles ne peuvent étre justifiées par aucun objectif d’intérét général. Le
raisonnement de la Cour se fait de manicre classique, en deux étapes : premicrement, la Cour
vérifie si la mesure nationale entrave la libre circulation ; deuxiémement, elle cherche si les
objectifs d'intérét général invoqués peuvent justifier une telle restriction. Ainsi, au point 34 de
larrét, la Cour statue qu’« une réglementation nationale qui subordonne ['exercice de prestation de services
sur le territoire national, par une entreprise établie dans un antre Ftat membre, a la délivrance d’nne
antorisation administrative constitue une restriction d la libre prestation des services au sens de l'article 49
CE». La Cour considére ainsi qu’il s’agit d’une réglementation nationale qui releve dun
domaine n’ayant pas fait 'objet d’une harmonisation et qui s’applique indistinctement a toute
personne ou entreprise exercant une activité sur le territoire de 'Etat membre concerné.
Cependant cette législation entrave la libre circulation et elle peut étre justifiée « pour antant
gu’elle répond a une raison impériense d'intérét général qui n'a pas déja été samvegardée par les régles
anxquelles le prestataire est soumis dans I'Etat membre oit il est établi, gu'elle soit propre @ garantir la
réalisation de [objectif qu’elle poursuit et qu'elle n'aille pas aw-dela de ce qui est nécessaire pour
Latteindre »*" .

En invoquant sa jurisprudence antérieure, c’est-a-dire les arréts Rush Portuguesa et
Compmission ¢. Luxembonrg, précitées, la Cour établit le droit d’un Etat membre de vérifier
qu'une entreprise établie dans un autre Etat membre, qui détache sur son territoire des
travailleurs ressortissants d’un Ftat tiers, ne se sert pas de la liberté de prestation des services
dans un but autre que 'accomplissement de la prestation concernée. Méme si la lutte contre
I'abus des dispositions communautaires peut étre acceptée en tant que raison impérieuse
d’intérét général, le principe de proportionnalité n’était pas respecté dans I'espece. La mesure
de controle préalable au détachement par les autorités allemandes « excéde ce qui est nécessaire
pour prévenir les abus auxquels peut donner lien la mise en anvre de la liberté de prestation des services »*°.

En effet, des mesures moins restrictives pouvaient étre prises par les autorités allemandes,

218 Point 23 des conclusions.
219 Point 31 de larrét Commission des Communantés Eurgpéennes c. République fédérale d’Allemagne.
220 Point 42 de arrét Commission des Communantés Enropéennes . République fédérale d’Allemagne.
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comme une simple déclaration préalable attestant que les travailleurs concernés sont en
situation réguliere, notamment au regard des conditions de résidence, d’autorisation de travail
et de couverture sociale, dans I’Etat membre ol cette entreprise les emploie. Cette mesure
offrirait une garantie que ceux-ci exercent leur activité principale dans I’'Etat membre ot est
établie I'entreprise prestataire des services, et que donc cette dernicre n’a pas cherché a faire
venir son personnel en Allemagne aux fins de placement sur le marché national de 'emploi.
L’ancienneté du contrat de travail ne peut non plus étre sauvegardée par argument qu’elle est
justifi¢e par la condition dun emploi régulier et habituel telle que consacrée par la
jurisprudence ander Elst. En effet, une telle exigence n’est pas associée a une condition de
résidence ou d’emploi d’une durée déterminée dans I'Etat d’établissement de Pentreprise
prestataire de services®.

Par un arrét de 21 septembre 2006**, la Cour de Justice confirme sa politique de
« tolérance %éro» quant aux restrictions a la libre circulation de services’”, en condamnant
I’Autriche pour avoir imposé lexigence d’une autorisation dénommée « confirmation de
détachement européenne » et pour avoir refusé la régularisation sur place des personnes détachées
ayant entré son territoire en violation des prescriptions internes en matiere de visa.

Suite a I'abandon par la Commission de la proposition de directive relative aux
conditions de détachement des travailleurs salariés ressortissants d’un Fitat tiers dans le cadre
d’une prestation de services transfrontaliers®, la jurisprudence de la Cour de Justice accroit
son importance. Elle se situe cependant « @ mi-chemin entre un protectionnisme excessif des Ftats
membres [...] et une application pure de la liberté de prestation des services »*, telle quimaginée par la
proposition de directive « Bolkestein »**°. Dans les deux articles”’ dédiés au détachement de
travailleurs, la proposition de directive prévoyait linterdiction du régime d’autorisation
préalable. I’Etat membre d’origine ne pouvait que veiller a ce que le prestataire ne détachait le

travailleur que s’il résidait sur son territoire conformément a sa réglementation nationale et

221 Point 55 de 'arret Commission des Communantés Enropéennes ¢. République fédérale d’Allemagne.

222 Arrét CJCE, Commission des Communantés enropéennes contre Républigne d'Autriche, 21 septembre 2006, Aff. C-
168/04, Rec., p. 1-9041. Voir commentaire de cet arrét par E. MEISSE, « Conditions de détachement de
travailleurs », Revue Europe, novembre, 20006, pp. 21 — 22,

225 0. LYNSKEY, op. cit., p. 192.

224 COM (1999) 3 final. La proposition a été abandonnée en 2004 [COM (2004) 542 final]. Pour une analyse de
la proposition de directive, voir J. TIEDJE, « La libre prestation de services et les ressortissants de pays tiers »,
RMUE, 1999, n° 2, pp. 73 — 105.

225 J. —Ph. LHERNOULD, « Détachement transfrontalier de ressortissants d’Ftats tiers : une nouvelles
condamnation pour entrave a la libre prestation de services », gp. ¢it., p. 363.

226 Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil relative aux services dans le marché intérieur,
COM (2004) 2 final. Pour un commentaire de la proposition de directive voir T. UYEN DO, « La proposition
de directive relative aux services dans le marché intérieur... définitivement hors services ? », RDUE, 2006, n° 1,
pp- 111 —130.

227 Articles 24 et 25.
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avait un emploi régulier sur son territoire’”. Bien que le détachement de travailleurs soit
essentiel a la mise en ceuvre de la libre prestation de services, il a été exclu de la version finale
de la directive « Services »™, fait dérisoire dés lors que le régime jurisprudentiel fondé sur
larticle 49 CE perdurem. En guise de compensation, la Commission a présenté, le méme jour
que la proposition modifiée, la Communication « Orientations concernant le détachement de
travaillenrs effectné dans le cadre d'une prestation de services » de 4 avril 2006*'. La communication
entend améliorer 'acces aux informations, la coopération administrative ainsi que le respect
des législations sociales par la définition des « meillenres pratiques », en aidant ainsi les Ftats
membres a suivre la jurisprudence communautaire sur le détachement des travailleurs. La
complexité du régime juridique actuel applicable aux travailleurs détaches transparait de
maniere récurrente dans le contentieux communautaire et son évolution converge forcément
vers « la simplification du droit nécessaire a l'accroissement de la mobilité des services »**. Au moins pour

le futur proche, cette tache incombera aux juges et principalement a la Cour de Justice.
& IV. Le détachement des travailleurs et les contraintes des régimes de sécurité sociale

St dans la jurisprudence analysée antérieurement, les entreprises cherchaient a éluder
la 1égislation nationale en matiere de droit du travail, principalement les exigences relatives au
salaire minimal, et du droit de I'immigration, il convient d’analyser encore lutilisation du
détachement des travailleurs avec objectif d’échapper aux contraintes des régimes de sécurité
sociale. Apres I'analyse de quelques dispositions pertinentes de la législation communautaire

(A), nous analyserons la position du juge communautaire (B).

228 Article 25.

229 Directive n® 2006/123/CE du Patlement Européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux setvices
dans le marché intérieur, JOUE n°® L 376, 27.12.20006, pp. 36 — 68. Pour une analyse de la directive voir K.
PEGLOW, «La libte prestation de setvices dans la directive n® 2006/123/CE. Réflexion sur insertion de la
directive dans le droit communautaire existant », RTDE, 2008, n° 1, pp. 67 — 118.

230 J. CAVALLINI, « Le détachement des salariés au sein de ’'Union européenne ou la prééminence du juge », gp.
¢t., p. 15. La directive « Services » contient néanmoins une référence a la lutte contre 'abus de droit : « La Conr de
Justice a constamment affirmé qu’nn Fitat membre conserve le droit de prendre des mesures visant a empécher des prestataires de tirer
parti de fagon abusive des principes du marché intérienr. Les abus de la part d'un prestataire devraient étre établis an cas par cas »
(considérant n® 79). Ceci signifie que le régime de I’abus de droit continuera a étre de facture jurisprudentielle.

231 COM (20006) 159 final. En vue d’améliorer la coopération administrative, la Commission a publié, tel que
annoncé dans la Communication « Détachement de travaillenrs dans le cadre de la prestation de services: en tirer les avantages
et les potentialités maxcimmum fout en  garantissant la  protection des travaillenrs» (COM/2007/0304 final), la
Recommandation du 31 mars 2008 relative a 'amélioration de la coopération administrative dans le contexte du
détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services, JOUE n° C 85, 4.04.2008, pp. 1 —
4.

232 1.. DRIGUEZ, « Le détachement des travailleurs apres la directive sur les services », Revue Eurgpe, juin 2007,
p. 39.
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A) La législation communautaire pertinente

Le réglement n°1408/71* contenait un systéme complet de normes de conflit et son
objectif était, entre autres, de permettre la détermination de la loi applicable et de prévenir
I'application cumulative des différentes législations nationales en mati¢re de sécurité sociale.
Le principe était celui de I'Etat d’occupation, c’est-a-dire que le travailleur occupé sur le
territoire d’un Ftat membre était soumis a la législation de cet Etat, méme s’il résidait sur le
territoire d’un autre Etat membre ou si employeur avait son siége ou son domicile sur le
territoire d’un autre Etat membre [article 13 (1) (a)]. Cependant, cette régle recevait une
exception importante, contenue dans larticle 14 (1) () : « Le travailleur occupé sur le territoire d'un
Etat membre par une entreprise dont il reléve normalement et détaché sur le territoire d'un antre Etat membre
par cette entreprise afin d'y effectuer un travail pour son compte demenre soumis a la législation du premier
Etat, a condition que la durée prévisible de ce travail n'excide pas donze mois et qu'il ne soit pas envoyé en
remplacement d'un antre travailleur parvenn au terme de la période de son détachement ». Par voie de
conséquence, le travailleur détaché restait soumis a la législation de I'Etat ou il exercait son
travail normalement. I’objet d’une telle exception était de renforcer la libre prestation des
services et de permettre aux entreprises de se prévaloir de cette liberté par le détachement de
ses travailleurs dans d’autres Etats membres. Cette exception « wise d surmonter les obstacles
susceptibles d’entraver la libre circulation des travaillenrs et a favoriser ['interpénétration économique, tout en
Cvitant les complications administratives pour les travaillenrs, les entreprises et les organismes de sécurité

. 234
sociale »" .

B) La position du juge communautaire

La regle décrite est facile a justifier, mais elle peut donner naissance a la tentation de la
détourner, compte tenu des disparités importantes entre les Etats membres en ce qui
concerne les charges sociales. Un employeur peut étre tenté a s’établir dans un Etat membre

ou le cott des charges sociales est plus bas et puis, par le moyen des travailleurs détachés,

233 Reglement (CEE) n° 1408/71 du Conseil, du 14 juin 1971, relatif 4 l'application des régimes de sécurité
sociale aux travailleurs salariés et a leur famille qui se déplacent a l'intérieur de la Communauté, JO, n° L 149,
5.7.1971, pp. 2 — 50. Ce réglement a été abrogé par le réglement (CE) n°® 883/2004 du Patlement européen et du
Conseil du 29 avril 2004 sur la coordination des systemes de sécurité sociale, JOUE n° L. 166, 30.04.2004, pp. 1—
123. Pour avoir introduit des nouveaux mécanismes de coopération administrative, T. WANECQ voit dans ce
reglement « Lun des modes de progression adopté par les Etats membres pour actualiser le renouvean de la lutte contre la frande et
Pévasion sociales » (T. WANECQ), « Le renouveau de la coopération communautaire en matiere de lutte contre la
fraude et les abus », LPA, 27 février 2008, n° 42, pp. 13 et s.)

234 Arrét CJCE, S ARL. Manpower . Caisse primaire d assurance maladie de Strasbonrg, 17 décembre 1970, Aff. 35/70,
Rec., p. 1251, point 10.
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prester des services dans un autre Etat ou les cotisations sociales sont plus élevées. 11 s’agit

ainsi d’un comportement abusif ou frauduleux contre lequel la Cour de Justice a du réagir.

1) Larvét FTS™

Cette affaire avait pour objet l'interprétation de larticle 14 (1) (a) du réglement n°
1408/71 et principalement linterprétation de la notion « entreprise dont il [le travaillenr] reléve
normalement ». La situation était la suivante : FTS, une société de droit irlandais, exercait des
activités de placement de travailleurs tant en Irlande qu’aux Pays-Bas. Les travailleurs, tous
citoyens irlandais, étaient engagés sur la base de contrats de travail conformes au droit
irlandais et affiliés au régime de sécurité sociale irlandais, y compris pendant la période de
détachement aux Pays-Bas. Les autorités néerlandaises considéraient cependant que ces
travailleurs étaient a tort affiliés a ce régime social. La juridiction de renvoi ayant des doutes
quant a la définition de « [entreprise dont elle reléve normalement » au sens de Iarticle 14 (1) (a) du
reglement n® 1408/71, a saisi la Cour par des questions préjudicielles dans ce sens.

La Cour statue que pour pouvoir invoquer I'exception a I'application de la loi de
séeurité sociale du pays d’emploi, prévue pour le cas de détachement temporaire de
travailleurs, et, donc, appliquer la loi du pays ou 'employeur est établi, il faut que, a c6té d’un
lien organique entre Pentreprise qui détache et le travailleur détache®, cette entreprise exerce
normalement son activité dans I'Etat dans lequel elle est établie™. Par exercice normal de ses

28 T.a Cour fait une

activités il faut comprendre un exercice habituel des activités significatives
liste des criteres permettant d’apprécier si une entreprise exerce une activité significative sur le
territoire™ : le lieu du siége de I'entreprise et de son administration, l'effectif du personnel
administratif travaillant respectivement dans I'Etat membre d’établissement et dans lautre
Etat membre, le lieu ou les travailleurs détachés sont recrutés et celui ou sont conclus la
plupart des contrats avec les clients, la loi applicable aux contrats de travail conclus par
Ientreprise avec ses travailleurs, d’une part, et avec ses clients, d’autre part, ainsi que les

chiffres d’affaires réalisés pendant une période suffisamment caractéristique dans chaque Etat

membre concerné. La liste n’est pas exhaustive mais ces éléments doivent étre examinés dans

25 Arret CJCE, Firzwilliam Executive Search Ltd (FTS) c. Bestuur van het Landelijk institunt sociale verzekeringen, 10
fevtier 2000, Aff- C-202/97, Rec., p. I-883. Voir commentaires de cet atrrét par : P. RODIERE, « Droit social.
Coordination des droits nationaux, loi applicable, compétence juridictionnelle », RTDE, 2003, pp. 540 — 542 ;
Anonyme, « CJCE 10 février 2000, aff. C-202/97, Fitzwilliam Executive Seatch Ltd c. Bestuur van het Landelijk
instituut sociale verzekeringen », RS, 2000, n° 5, pp. 415 — 416.

236 Point 22 de I'arrét FTS.

237 Point 33 de larrét FT3.

238 Point 45 de larrét FT3.

239 Points 42 a 45 de larrét FT5.
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I'ensemble. Tous ces éléments permettraient de lutter contre les délocalisations abusives des
entreprises vers des pays qui offrent un niveau plus bas de sécurité sociale.

I’Avocat Général Jacobs™ avait considéré que les limites imposées par le texte méme
de Particle 14 (1) (a) relatives a la durée maximale de 12 mois du travail temporaire et au fait
que le travailleur ne doit pas étre envoyé en remplacement d’une autre personne parvenue au
terme de la période de son détachement, constituent « des garanties significatives contre ['abus ».
I’Avocat Général ne voyait pas la nécessité de soumettre I'application des régles de sécurité
sociale 4 « des exigences supplémentaires en restreignant le choixc d'nne entreprise quant @ I'Etat dans lequel
elle 5'établit et entend employer du personnel, dés lors que cet Etat reconnait 'établissement de la société et
n'éleve pas d'objection a l'encontre de l'application de ses propres régles de sécurité sociale, et que I'entreprise
exerce tout an moins une certaine activité commerciale dans cet Etat »**,

Une comparaison entre les criteres imposés par la Cour et ceux énumérés par ’Avocat
Général Jacobs nous permet d’observer que la premicre préfere étre plus restrictive en matiere
de libre prestation des services et impose a I'entreprise des liens plus étroites avec le pays
d’établissement, tandis que ’Avocat Général considere que le reglement fournit lui-méme les

instruments pour prévenir les abus.
2) L arrét Plun™*

Les faits de I'affaire P/um ressemblent beaucoup a ceux de l'affaire FTS et donc il n’est
pas nécessaire de les reprendre en détail. L’objet de la question préjudicielle porte sur
Papplicabilité de Pexception au principe de I'Etat d’occupation aux travailleurs d'une
entreprise de construction établie dans un Etat membre (Pays-Bas) qui sont affectés a des
travaux de construction sur le territoire d'un autre Etat membre (Allemagne) dans lequel cette
entreprise exerce, en dehors d'activités de gestion purement internes, la totalité de ses
activités.

En reprenant le dispositif de 'arrét FTI3S, la Cour de Justice statue « gu'une entreprise de
construction, établie dans un Fitat membre, qui envoie ses travaillenrs sur le territoire d'un antre FEtat membre
dans lequel elle exerce la totalité de ses activités, a l'exception d'activités de gestion purement internes, ne

sanrait se prévaloir de l'article 14, paragraphe 1, sous a), du réglement n° 1408/ 71 »*P . 1’élément

240 Conclusions présentées le 28 janvier 1999.

241 Point 43 des conclusions.

22 Arret CJCE, Josef Plum c. Allgemeine Ortskrankenkasse Rheinland, Regionaldirektion Koln, 9 novembre 2000, Aff. C-
404/98, Rec., p. 1-9379. Voir commentaire de cet arrét par: J. — P. LHERNOULD, « Sécutité sociale des
travailleurs migrants. Détermination de la législation applicable. Travailleurs détachés dans un autre Frtat
membre », DS, n® 3, mars 2001, pp. 335 — 336 ; F. ROGER, « Vrai et faux détachement : incidence sur le régime
de protection sociale », RS, n° 6, 2001, pp. 491 — 493.

243 Point 22 de arrét Plum.
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nouveau ajouté par 'arrét Plum se référe a la détermination de la notion de « activité normalement
exercée »**'. Ainsi, les activités de gestion purement internes (la prise des communications
téléphoniques, la réception du courrier, la tenue des livres de société et le déroulement des
entretiens d’embauche) semblent ne pas étre susceptibles a caractériser cette activité.

Dans le méme sens se prononce ’Avocat Général Jacobs dans ses Conclusions
présentées le 15 juin 2000 :

«si la présence dun burean, utilisé pour le traitement du courrier et les entretiens
d'embanche, suffisait anx fins de Larticle 14, paragraphe 1, sous a), cette disposition onvrirait
la voie d de sérienx abus de la part d’entreprises cherchant a tourner la législation sociale plus
onéreuse de certains Ftats membres »**.

La conséquence de la jurisprudence FTS — Plum est que 'exception apportée a la regle
de principe voulant que le travailleur reléve de la loi de son lieu d’activité sera écartée et les
travailleurs intéressés seront alors soumis a la législation de sécurité sociale de ’'Etat membre
sur le territoire duquel ils sont effectivement occupés. Par les arréts F1S et Plum, la Cour de
Justice a essayé de trouver un « point d'équilibre entre les impératifs économiques de libre circulation, la
cohérence des régles communantaires de conflit de lois et le respect des systémes nationanx de sécurité
sociale »**. Quant a Pefficacité de la solution trouvée par la Cour, des doutes subsistent™’. On
peut concevoir des entreprises qui parviennent a tirer profit des régles de conflit de lois sur le
détachement tout en respectant I'exigence de l'exercice habituel d’une activité significative
dans 'Etat d’établissement. 11 s’agit des entreprises établies dans les zones frontaliéres d’un
Etat membre, pour ainsi attirer Papplication de la législation plus favorable en matiére de
sécurité sociale de ce pays, mais en prestant ses services dans PEtat voisin. « La Cour de Justice

ne peut rien faire contre ce phénomene d'instrumentalisation des régles communantaires de conflit» **.

24 Point 21 de larrét Plum.

245 Point 16 des conclusions.

246 J. — P. LHERNOULD, « Sécurité sociale des travailleurs migrants. Détermination de la législation applicable.
Travailleurs détachés dans un autre Etat membre », op. ¢it., p. 335.

247 Par Parrét CJCE, Riksdienst voor Sociale Zekerbeid contre Herbosch Kiere N1/, 26 janvier 2006, Aff. C-2/05, Rec., p.
1-1079, la Cour de Justice s’est confrontée de nouveau avec la question du contréle du caractere réel du
détachement effectué. 1l s’agissait de savoir si un juge de I'Etat d’accueil est autorisé a vérifier la validité d’un
certificat E101, certificat délivré par linstitution désignée par Pautorité compétente de PEtat membre
d’établissement, attestant que les travailleurs sont soumis a sa législation en matiere de sécutité sociale. La Cour
donne une réponse négative, en privant les autorités nationales, dans le cas ou elles ont des doutes sur I'existence
d’un lien organique entre 'entreprise qui détache un travailleur et le travailleur détache, d’'un instrument leur
permettant de lutter contre I'abus.

Voir commentaire de cet arrét par H. VERSCHUEREN, « Sécurité sociale et détachement au sein de ’'Union
Européenne. L affaire Herbosch Kiere : ne occasion manquée de la lutte contre le dumping social transfrontalier
et la fraude sociale », RBSS, 2006, n° 3, pp. 402 — 451.

248 Idem., p. 336.
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Section V. L’abus de droit et les transports maritimes

Un dernier domaine de prestation de services qui a connu le flagelle de I’abus de droit
concerne les transports maritimes. Plus précisément il s’agit de arrét Agip Petroli’®. Cette
jurisprudence met en évidence la tendance de la jurisprudence communautaire a réaliser un
régime commun au principe d’abus, applicable a toutes les libertés de circulation.

La demande de décision préjudicielle porte sur I'interprétation de I'article 3 (3) du
réglement n° 3577/92 du Conseil du 7 décembre 1992 concernant 'application du principe de
la libre circulation des services aux transports maritimes a intérieur des Ftats membres™’. Le
litige au principal opposait Agip Petroli a la Capitaneria di porto di Siracusa et autres, au sujet
d’une décision par laquelle la capitainerie a refusé a un navire, battant pavillon grec,
'autorisation d’effectuer un trajet de cabotage insulaire, sans cargaison, entre Magnisi et Gela,
deux localités de Sicile. La société Agip Petroli avait affrété un navire battant pavillon grec
pour le transport d’'une cargaison de pétrole entre deux ports de Sicile et elle revendiquait la
loi de 'Etat du pavillon au motif que le navire allait entreprendre ensuite un voyage direct
vers I'étranger, mais 'autorisation lui a été refusée parce que des marins de nationalité
philippine étaient employés a bord, ce qui était autorisé par la loi du pavillon, c’est-a-dire la loi
grecque, mais contraire au droit italien.

Aprés avoir considéré que larticle 3 (3) du réglement est applicable en I'espéce™’, la
Cour de Justice admet une dérogation dans le cas de fraude : « I/ convient de relever a cet égard que,
selon une jurisprudence constante, les justiciables ne sauraient fraudulensement on abusivement se prévaloir des
normes communantaires »*°. En invoquant sa jurisprudence dans des domaines comme le droit

3

des sociétés, la politique agricole commune ou la fiscalité®, portant sur I’abus de droit, la
> q g 5 )

29 Arrét CJCE, Agip Petroli SA ¢. Capitaneria di porto di Siracusa e.a., 6 avril 2006, Aff. C-456/04, Rec., p. I-3395.
Voir commentaire de cet arrét par L. IDOT, « Cabotage et contournement de la loi de I’Etat d’accueil », Reswe
Europe, juin 2006, commentaire n°® 196, pp. 18 — 19.

250 « Article 3

1. Ponr les navires pratiquant le cabotage continental et les navires de croisiére, toutes les questions relatives a I'équipage relevent de
la responsabilité de I'Etat dans lequel le navire est immatriculé (Ftat du pavillon), a I'exception des navires jangeant moins de 650
tonnes brutes qui pesvent se voir appliguer les conditions de I'Etat d'accneil.

2. Pour les navires pratiquant le cabotage avec les iles, toutes les questions relatives a I'équipage relovent de la responsabilité de I'F-tat
dans lequel le navire effectne un service de transport maritime (Etat d'accneil).

3. Toutefois, pour les navires de transport de marchandises jangeant plus de 650 tonnes brutes et pratiquant le cabotage avec les iles,
lorsque le voyage concerné suit ou précide un voyage a destination d'nn autre Etat ou a partir d'nn antre Etat, toutes les questions
relatives a l'équipage releveront, a partir du Ter janvier 1999, de la responsabilité de I'Etat dans lequel le navire est immatricnlé
(Etat du pavillon).

[-:] »

21 La question préjudicielle porte sur linterprétation de la notion « voyage gui suit ou précéde» le voyage de
cabotage, au sens de la disposition communautaire citée.

252 Point 19 de I'arrét Agip Petroli.

253 Les arréts Kefalas, Diamantis, General Milk Products, Halifax, analysés infra Premiere Partie, Titre Second.
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Cour établit que « Lapplication de la réglementation communantaire ne sanrait étre étendue jusqu’au convrir
les pratiques abusives d'opératenrs économiques, c¢'est-da-dire les opérations qui ne sont pas réalisées dans le
cadre de transactions commerciales normales, mais seulement dans le but de contourner des régles prévues par le
droit communantaire »”*. Par voie de conséquence,
« I/ ne saurait étre admis que l'armatenr a créé artificiellement les conditions d'un
voyage international sur lest pour que lui soit appliqué l'article 3, paragraphe 3, du réglement, et
done la législation de I'Etat du pavillon, an lien de Particle 3, paragraphe 2, du réglement, a
savoir la législation de 'Etat daccueil »*°.

Larréet Agp Petroli semble confirmer ainsi Pexistence d’un principe général du droit
communautaire d’interdiction de I’abus de droit et, par linvocation dune jurisprudence
diverse visant tant des domaines harmonisés comme des domaines non harmonisés, met en
évidence le caractere transversal du celui-ci.

La Cour va au-dela d’'une simple définition de I'abus et analyse sa mise en ceuvre.
Ainsi, I'abus doit consister dans un élément objectif — le fait de I'armateur de se soustraire a
I'application de la loi du pays d’accueil — et dans un élément subjectif — le but essentiel du
voyage était de d’éviter lapplication de larticle 3(2) du réglement. Il appartient aux
juridictions nationales d’apprécier le caractere abusif du comportement de armateur et de
décider de lui refuser le bénéfice de la disposition de droit communautaire. A cet égard, les
juridictions nationales doivent prendre en considération les objectifs poursuivis par la
disposition communautaire en cause.

De son coté, ’Avocat Général Kokott, dans ses Conclusions présentées le 8 décembre
2005, analyse de maniére plus concise la question de la fraude. L’Avocat Général rappelle la
jurisprudence Centros pour conclure que « les juridictions nationales penvent done dans des cas concrets
tenir compte d'un comportement abusif, an regard de critéres objectifs, pour refuser le bénéfice du droit
communantaire »”°. De plus, « des mesures qui ne visent pas particnlierement a empécher que le droit
national ne soit contourné mais qui reposent sur une présomption générale d'abus vont souvent an-deld de ce
qui est nécessaire, et antorisé par le droit communantaire, pour prévenir les abus»*'. Dans ce sens,
IAvocat Général invoque la jurisprudence Lasteyrie du Saillant et Commission ¢. Danemark™ .
Enfin, ’Avocat Général conclut que I'exigence du transport d’une cargaison lors du voyage
international va au-dela de ce qui est nécessaire pour combattre les abus®”’. La condition

imposée a 'armateur de faire la preuve que le voyage sans cargaison, réalisé avant ou aprés un
Y >

254 Point 20 de arrét Agsp Petrol.
255 Point 22 de Parrét Agip Petroli.
256 Point 51 des conclusions.

257 Point 52 des conclusions.

258 Analysés infra pp. 132 et s..
259 Point 55 des conclusions.
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voyage de cabotage, soit « sans conséquence, accessoire et économiquement justifié » ne respecte non
plus le principe de proportionnalité®”.

Méme si la situation de I'arrét Agip Petroli nous rappelle la jurisprudence relative a la
mise en ceuvre du réglement n° 1408/71, nous considérons que originalité de cet arrét réside
dans le fait qu’il présente une situation d’abus de droit touchant a un nouveau domaine : les
transports maritimes. Il s’agit du contournement d’une régle communautaire de conflits, ce
qui amene a un contournement d’un droit national. I’armateur se met dans une situation
entrant dans le champ d’application de l'article 3 (3) du reéglement pour ainsi faire applicable
de droit de I’Etat du pavillon. 11 cherche a éluder Papplication de I’article 3 (2) du réglement

qui amenait ainsi a Iapplication du droit de I'Etat ou le voyage avait lieu.

260 Point 59 des conclusions.
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Chapitre II1. L’abus de droit et le droit d’établissement

Le droit d’établissement fut un des domaines privilégi¢s de manifestation de I’abus de
droit. Par P'analyse des arréts rendus nous essayerons de mettre en évidence I’évolution de la
notion en cause. La Cour est partie de simples mentions sporadiques pour arriver a créer une
nouvelle notion autonome d’abus de droit. $’il est vrai que dans ce domaine, 'importance que
la Cour accorde a la notion n’est pas comparable a celle des autres domaines, comme celui du
droit des sociétés ou la matiere fiscale, il convient de souligner pourtant 'importance des
développements que la Cour fait quant a cette figure juridique.

Nous analyserons deux principaux domaines d’application du droit d’établissement : la
reconnaissance des qualifications professionnelles et 'établissement des sociétés. Les premiers
pas dans le sens de la reconnaissance de la notion d’abus de droit ont été faits en matic¢re de
reconnaissance des diplomes et dans le deuxi¢éme domaine la notion a connu son essor dans le
domaine du droit d’établissement.

Notre analyse, de facture chronologique, va suivre les différentes étapes de la prise en
considération de la notion d’abus de droit. Il s’agirait ainsi de mettre en évidence les premiers
essais d’apercevoir I'abus de droit (Section I), pour ensuite passer a I’étape fondamentale de

Parret Centros (Section 1I).
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Section 1. L’abus de droit et Ila reconnaissance mutuelle des diplomes et

qualifications professionnelles>®!

Dans le faisceau des arréts de la Cour de Justice des Communautés européennes il y
en a plusieurs qui s’approchent de la notion d’abus de droit, ou plus précisément de celle de
contournement du droit national. Dans un cadre de concurrence entre les systemes
réglementaires, la tendance des particuliers a se prévaloir d’'une législation nationale plus
favorable s’avere inévitable. Tres tot, le juge communautaire s’est rendu compte de I'existence
de cette tendance et il a essayé de construire un cadre adéquat et d’établir les conditions de

Pinvocation par les Etats membres de la lutte contre 'abus.

& 1. L’arréet Knoors

Un premier arrét qui prend en considération la question de I'abus de droit est I'arrét
Knoors du 7 février 1979°. Ce ressortissant néerlandais domicilié en Belgique a travaillé dans
ce pays en tant que travailleur salarié dans une entreprise d’installation — plomberie. Au retour
dans son pays natal, il veut y travailler mais les autorités néerlandaises lui refusent
Pautorisation de travail au motif qu’il n’est pas en possession des qualifications
professionnelles requises par la législation néerlandaise. L’argument du refus se basait sur le
fait que M. Knoors ne peut pas invoquer la directive n® 64/427 du 7 juillet 1964°, qui mettait

en place certaines mesures transitoires visant a faciliter la réalisation de la liberté

261 Actuellement le cadre juridique est donné par la directive n® 2005/36/CE du Patlement européen et du
Conseil du 7 septembre 2005 relative a la reconnaissance des qualifications professionnelles, JOUE n°® 1. 255,
30.9.2005, pp. 22 — 142. Cette directive consolide dans un seul texte les trois directives relatives aux systeme
général de reconnaissance des qualifications professionnelles (la ditective n® 89/48/CEE du Conseil du 21
décembre 1988 relative a un systeme général de reconnaissance des diplomes d'enseignement supétrieur qui
sanctionnent des formations professionnelles d'une durée minimale de trois ans, JOCE n° L 19, 24.01.1989, pp.
16 — 23; la directive n°® 92/51/CEE du Conseil, du 18 juin 1992, relative 2 un deuxiéme systeme général de
reconnaissance des formations professionnelles, qui compléte la directive n® 89/48/CEE, JOCE n° L 209,
24.07.1992, pp. 25 — 45; la directive n° 1999/42/CE du Patlement européen et du Conseil du 7 juin 1999
instituant un mécanisme de reconnaissance des diplémes pour les activités professionnelles couvertes par les
directives de libéralisation et portant mesures transitoires, et complétant le systeme général de reconnaissance
des diplémes, JOUE n° L 201, 31.07.1999, pp. 77 — 93). Elle consolide également douze directives sectorielles
couvrant les professions de médecin, d’infirmier, de praticien de I'art dentaire, de vétérinaire, de sage-femme,
d’architecte et de pharmacien. Pour un commentaire de la directive n® 2005/36/CE voir J. PERTEK, «La
reconnaissance des diplomes, un acquis original rationalisé et développé par la directive n® 2005/36 du 7
septembre 2005 », Revwe Europe, mars 2006, pp. 4 — 9; «Consolidation de lacquis des systemes de
reconnaissance des diplomes par la directive 2005/36 du 7 septembre 2005 », RMCUE, févtier 2008, n° 515, pp.
122 - 129. Le délai de transposition de la directive a expiré le 20 octobre 2007.

262 Arrét CJCE, J. Knnors contre Secrétaire d’Fitat anx: affaires économiques, 7 février 1979, Aff. 115/78, Rec., p. 399.
Voir commentaire sur cet arrét : G. MORSE, « Facilitating directives and reverse disctimination », ELR, 1979,
pp. 377 - 378.

263 Directive n° 64/427/CEE du Conseil, du 7 juillet 1964, relative aux modalités des mesures transitoires dans le
domaine des activités non salariées de transformation relevant des classes 23 - 40 C.I.T.I. (Industrie et artisanat),
JOCE n° 117, 23.07.1964, pp. 1863 — 1870.
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d’établissement et de la libre prestation de services. La juridiction nationale saisit la Cour de
Justice avec une question préjudicielle portant sur linterprétation du champ d’application
personnelle de la directive, dans le sens de savoir si peut étre bénéficiaire de la directive aussi
une personne possédant exclusivement la nationalité de IEtat d’accueil.

La directive n® 64/427 visait a faciliter la libre circulation, en harmonisant les
conditions d’accés aux activités professionnelles relevant de lindustrie et de Iartisanat,
« préalable indispensable a une libéralisation compléte dans ce domaine »***. 1article 3 de la directive
dispose que, si un Etat membre conditionne l'accés 2 une activité 2 la possession de
qualifications déterminées, cet Etat doit reconnaitre comme preuve suffisante de ces
connaissances et aptitudes 'exercice effectif dans un autre Etat membre de Pactivité en cause.

En faisant preuve d’une interprétation systématique, le juge communautaire prend en
compte les lignes directrices des deux Programmes généraux pour la suppression des

restrictions a la libre prestation des services et a la liberté d’établissement®®

, pour retenir une
conception large du champ d’application personnel de la directive. Ainsi :

« En effet, ces libertés, fondamentales dans le systéme de la Communauté, ne seraient
pas pleinement réalisées si les Etats membres ponvaient refuser le béndfice des dispositions du
droit communantaire a cenx de leurs ressortissants qui ont fait usage des facilités existant en
matiére de circulation et d’établissement et qui ont acquis, a la favenr de celles-ci, les
qualifications professionnelles visées par la directive dans un pays membre autre que celui dont
ils possédent la nationalité »**°.

La législation nationale prévoyant I'obligation de demander une autorisation pour
pouvoir exercer une activité professionnelle est indistinctement applicable aux nationaux et
aux étrangers. L’affirmation faite par le juge communautaire, et aussi par ’Avocat Général G.
Reischl®”, au point 17 de Parrét semble ainsi étonnante : il n’est pas permis aux Etats
membres d’établir une différence de traitement en fonction de la résidence ou de la nationalité
du ressortissant. Mais il n’y avait aucune différence de traitement entre M. Knoors et tout
ressortissant communautaire cherchant a exercer une activité professionnelle du type en
cause. Pourquoi alors le juge communautaire a mis en évidence le caractére discriminatoire de

la mesure nationale ?» A ce moment la, on n’avait pas encore la jurisprudence Guimont et toutes

264 Point 9 de l'arrét Knoors.

265 Programme général pour la suppression des restrictions a la libre prestation des setvices, JOCE n° 2,
15.01.1962, pp. 32 - 35 et Programme général pour la suppression des restrictions a la liberté d'établissement,
JOCE n° 2, 15.01.1962, pp. 36 — 45.

266 Point 20 de 'arréet Knoors.

267 Les Conclusions de ’Avocat Général Gebhard Reischl, présentées le 12 décembre 1978. En faisant référence
aux Conclusions de "'Avocat Général Mayras présentées le 29 mars 1977 sur Paffaire Jean Thieffry contre Conseil de
lordre des avocats a la cour de Paris, Aff. 71/76, Rec., p. 780, ’Avocat Général Reischl soutient le caractére
discriminatoire de la mesure nationale : « I/ serait bonnement absurde que, du senl fait de sa nationalité néerlandaise, Je
demandenr soit traité antrement qu'nn Belge ou un ressortissant d'nn antre Etat membre qui se trouve dans la méme situation ».
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les distinctions qu’elle apportait™®

. Dans T'affaire Knoors, le juge communautaire anticipe d’une
certaine maniere la jurisprudence Guimont: sur une interprétation erronée du caractere
communautaire de 'affaire, la Cour statue qu’en cas de mesure nationale discriminatoire, le
national peut invoquer le droit communautaire pour ainsi échapper a 'emprise du droit
national.

A la lecture du point 24 de l'arrét, nous remarquons la persistance de la confusion du
juge communautaire quant au caractere discriminatoire ou non de la mesure nationale. Ainsi il
considére que M. Knoors se trouve dans « wne situation assimilable a celle de tous antres sujets
bénéficiant des droits et libertés garantis par le Traité », pour conclure qu’il ne s’agit pas d’une
situation purement interne.

Surprenant encore est le passage concernant I'aspect de 'abus de droit, étant donné
que le juge national ne I’avait pas inclus dans la question préjudicielle. Ainsi,

«[...] on ne sanrait méconnaitre intérét ligitime qu'nn Etat membre peut avoir
d’empécher qu’a la faveur des facilités créées en vertu du Traité, certains de ces ressortissants ne
tentent de se soustraire abusivement a l'emprise de leur législation nationale en matiére de
Jformation professionnelle »**°.

La Cour de Justice reconnait la compétence des Etats membres pour traiter le
contournement du droit national par les particuliers. S’agit-t-il d’une possible justification de
la restriction considérée comme contraire au droit communautaire ? C’est probable, mais le
juge communautaire ne analyse pas en termes de « raison impériense d'intérét général », méme s’il
patle dun « intérét légitime » des Etats membres. La Cour de Justice pouvait-t-elle faire une
analyse en termes de raisons impérieuses ? Oui, étant donné qu’il s’agissait d’une législation
indistinctement applicable et donc pouvant étre justifiée par une raison impérieuse.
Cependant, en préférant constater le caracteére discriminatoire de la mesure nationale, le juge
communautaire restreint beaucoup les possibilités de justification. En réalité, ne pourront étre
invoqués que les exceptions prévues par larticle 46 du Traité CE. Il doit s’agir de la nécessité
de mettre en ceuvre « un régime spécial pour les ressortissants étrangers, et justifiés par des raisons d’ordre
public, de sécurité publigue et de santé publigue ». La fraude a la loi serait-elle incluse dans cette
exception ? La réponse serait négative. En premier lieu, parce que I'acteur principal de laffaire
n’est pas un étranger, mais le ressortissant du pays qui aurait adopté des mesures de lutte
contre I'abus. L’exception d’ordre public se référe strictement a la législation applicable aux
étrangers limitant la libre circulation des personnes physiques et donc, dans le cas du droit

d’établissement des personnes morales cette exception ne peut pas s’appliquer. Il ne s’agit pas

268 Voir supra, p. 30.
269 Point 25 de larrét Knoors.
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d’une exception susceptible de généralisation. En deuxieme lieu, les exceptions prévues par le
Traité sont d’interprétation stricte et ne couvrent pas la fraude a la loi*".

S’il est vrai qu’il est plus probable de trouver un contournement du droit national dans
le cas d’une législation discriminatoire a 'encontre de ses propres nationaux, une fraude a une
loi nationale indistinctement applicable est tout a fait possible. Dans ce dernier cas, ce qui
incite le national a créer de maniére artificielle une situation communautaire est le fait de
pouvoir profiter d’une loi plus favorable que la loi nationale méme si celle-ci est applicable
sans discrimination. Le particulier est tenté d’échapper a 'emprise du droit national, méme s’il
n’y a pas une discrimination a rebours. Donc les discriminations a rebours constituent une
cause possible et non exclusive de 'abus.

I1 est intéressant de mentionner la précision que ’Avocat Général a apportée quant a
la possible appréciation de ’abus de droit. Etant donné que les conditions de reconnaissance
des activités professionnelles telles quétablies par la directive « ne sont pas faciles a remplir, et
certainement pas par quiconque », « il n’y a pas lien de s attendre a ce gn’un nombre significatif de
ressortissants de I'Etat d’accueil soient en mesure d’utiliser cette voie» pout se soustraire aux régles de
cet Btat”". De plus ’harmonisation par une directive imposant des conditions strictes semble
exclure le risque de fraude ou d’abus.

Le juge communautaire considere que le risque d’abus est imminent en droit
communautaire et, si la compétition entre les systémes réglementaires différents des Fitats
membres est la principale cause de Papparition de la fraude a la loi, le plus simple procédé
pour éliminer la possibilité de fraude serait d’éliminer les différences entre ces systémes
réglementaires. Et cela peut se faire par une harmonisation des législations nationales :

« I/ convient de souligner, an surplus, qu’il est tonjours loisible au Conseil d'éliminer,
en vertu des pouvoirs que lui donne larticle 57 dn Traité |actuel article 47], Ja caunse
d’éventnelles frandes a la loi, en assurant ['barmonisation des conditions de formation
professionnelle dans les différents Etats membres »*.

Cependant, dans le secteur qui nous intéresse, étant donné la nature des professions
en cause et les conditions précises formulées par la directive n° 64/427, le risque d’abus

semble ainsi étre exclu®”.

270 Dans affaire CJCE, Régina contre Pierre Boucherean, 27 octobre 1977, Aff. 30/77, Rec., p. 1997, la Cour a jugé
que le recours a la notion d’ordre public ne pourrait se faire qu’au cas de « menace réelle et suffisamment grave, affectant
un intérét fondamental de la société ». La fraude a la loi ne serait pas inclue dans cette qualification.

S. SANCHEZ LORENZO (« El derecho europeo de sociedades y la sentencia « Centros » : la relevancia de la
«sede real » en el ambito comunitario », AEDIPr, 2000, pp. 148 — 149) met en évidence la confusion souvent
faite entre fraude et ordre public, qu’apparaitra tant 'arrét Segers, comme Centros, analysés infra.

271 Point 4 des conclusions.

272 Point 27 de l'arrét Knoors.

273 Point 26 de l'arrét Knoors.
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L’importance de cet arrét se trouve dans le fait que le juge communautaire accepte
implicitement la possible manifestation de I'abus de droit en mati¢re de droit d’établissement,
et plus précisément en matiére de reconnaissance mutuelle des diplomes, en tant que
phénomeéne qu'est favorisé substantiellement par la concurrence entre systémes

réglementaires nationaux.

& I1. Larrét Van Bijl

M. Van de Bijl, de nationalité néerlandaise, se voit opposer le refus des autorités
néerlandaises de lui accorder, en application de la directive n® 64/427, la méme directive ayant
fait T'objet de laffaire Knoors, une exemption a linterdiction d’exercer aux Pays-Bas la
profession de peintre en batiment indépendant sans 'autorisation de la Chambre des métiers
de la peinture. Il avait obtenu au Royaume-Uni une attestation d’avoir exercé a titre
indépendant 'activité de peintre pendant une période totale de 4 ans et 5 mois. Cependant, les
autorités néerlandaises contestent la validité de cette attestation, au motif que durant la méme
période, M. Van de Bijl avait également travaillé aux Pays-Bas.

Dans son arrét®*, la Cour de Justice commence par une interprétation communautaire
de la notion d « exercice effectif dans un Etat membre de Dactivité considérée », en tant qu’une des
conditions de reconnaissance, par un Etat membre réglementant lactivité en cause, de
Pexercice de celle-ci dans un autre Etat membre. Ainsi, par cette condition il faut
comprendre que « cet exercice soit réel et effectif et saccomplisse pendant un certain nombre d'années
consécutives, ¢'est-a-dire sans interruption autre que celles résultant des événements de la vie courante »”".
Leffectivité de I'exercice de Pactivité professionnelle constitue un moyen approprié pour
démasquer l'existence d’un abus de droit. Ainsi, ne sauraient bénéficier de la directive n°
64/427 que les ressortissants qui avaient exercé de maniere réelle et effective leurs activités
professionnelles.

Si en principe, I'Etat membre d’accueil est lié par les constations contenues dans
attestation délivrée par I’Etat membre de provenance, sous peine de la priver de son effet
utile, il y a des cas ot I'Etat membre d’accueil est exempté de cette obligation. C’est le cas ou
des éléments objectifs 'ameénent a considérer que l'attestation contient des inexactitudes

manifestes. Ainsi, 'Etat membre d’accueil est habilité a prendre en compte « des faits survenus

214 Arrét CJCE, C.C. van de Bijl contre Staatssecretaris van Economische Zaken, 27 septembre 1989, Aff. 130/88, Rec.,
p. 3039. Voir commentaire de cet arrét par J.M. DE DIOS, « Sentencia de 27 de septiembre de 1989, asunto
130/88, M. C. C. Van de Bijl c. Staatssecretaris van Economische Zaken, RJC, 1990, pp. 537 — 539.

275 Point 18 de l'arrét Van Byl
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sur son propre territoire et directement pertinents an regard du caractére réel et effectif de la période d'activité
professionnelle accomplie dans I'Etat membre de provenance »”°.

Par la suite, le juge communautaire invoque sa propre jurisprudence en maticre de
contournement du droit national, et plus précisément les arréts [an Binsbergen et Knoors,
précités :

«on ne sanrait davantage refuser @ I'Etat membre d'accneil le droit de prendre des
dispositions destinées a empécher que la liberté d'établissement et la libre prestation des services
que la directive vise a assurer soient utilisées par les intéressés en vue de se soustraire anx regles
professionnelles exigées de ses nationanx»”".

Dans larrét Van de Bijl, 1a Cour de Justice voit une manceuvre frauduleuse dans le fait
pour un particulier de n’avoir pas exercé de manicre effective 'activité professionnelle dont il
réclame la reconnaissance. Et ce manque d’effectivité doit étre prouvé par des éléments
objectifs, comme des faits survenus sur le territoire de I'Etat d’accueil, mettant en évidence
des inexactitudes manifestes contenues dans I’attestation délivrée par I'Etat de provenance.
Méme si la situation du M. Van de Bijl s’apparente beaucoup a celle de M.Knoors, la Cour de
Justice ne se pose plus la question de savoir §’il s’agit ou non d’une situation purement
interne. L’arrét confirme de cette maniére une interprétation restrictive de la notion de
discrimination a rebours.

Par ailleurs, la Cour ne parle plus d’un intérét 1égitime de I'Etat d’accueil de prendre
des mesures pour lutter contre la fraude a la loi. Cependant, 'argumentation de la Cour nous
fait penser a l'abus de droit en tant qu’exception au caractére automatique de la
reconnaissance des activités professionnelles exercées dans un Etat membre. Néanmoins, la
Cour ne P'analyse pas en termes d’exception. Alors que serait ’abus de droit ? La réponse de la
Cour reste confuse. L’effet de la constatation d’une manceuvre frauduleuse est, selon la Cout,
la possibilité pour ’Etat membre d’accueil de s’adresser a ’Etat membre de provenance en
vue de demander des renseignements supplémentaires.

L’Avocat Général Darmon, dans ses conclusions présentées le 19 avril 1989,
considére qu’il faut aller plus loin et permettre a I’Etat d’accueil de demander a I’Etat de
provenance de retirer Iattestation. Cependant cette solution ne permet pas de sanctionner
immédiatement la fraude. Dés lors, en invoquant le principe général « fraus omnia corrumpit »,
PAvocat Général affirme que 'Etat d’accueil pourrait refuser de prendre en considération
I'attestation obtenue frauduleusement et ainsi on pourrait sanctionner directement le

comportement abusif, en refusant les bénéfices issus du droit communautaire.

276 Point 25 de l'arrét Van Bil.
277 Point 26 de arrét Van Byl.
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11 faut remarquer ici deux choses. Premicrement, 'argumentation de ’Avocat Général
est beaucoup plus convaincante que celle de la Cour. Il parle d’un principe général « fraus
ommia corrumpit », qui serait un principe général commun aux Ftats membres, et pourquoi pas
du droit communautaire. Puis, il considére I'abus de droit en tant qu’exception a la
reconnaissance mutuelle, qui permet a I'Etat d’accueil de refuser la reconnaissance dés lors
quil constate une manceuvre frauduleuse. De son coté, la Cour n’autorise pas I'Frtat d’accueil
a procéder de cette maniére et elle renvoie plutot 4 la coopération entre les deux Etats pour

résoudre le probleme.

& T11. 1.’arrét Bouchoucha™"®

M. Bouchoucha, de nationalité francgaise, est en possession d’un dipléome francgais de
masseur — kinésithérapeute, qui ne lui permet pas de pratiquer 'ostéopathie, pour laquelle la
législation nationale prévoit la nécessité d’une habilitation de médecine. M. Bouchoucha
obtient au Royaume-Uni un dipléome en ostéopathie et revient en France ou il commence a
pratiquer 'ostéopathie. Il se voit soumis a une poursuite pénale pour avoir illégalement exercé
cette activité. M. Bouchoucha soutient que cette interdiction de pratiquer 'ostéopathie est
contraire a la liberté d’établissement.

Dans sa réponse a la question préjudicielle posée par la juridiction nationale, la Cour
commence par constater qu’il ne s’agit pas d’une situation purement interne et que donc les
dispositions du Traité relatives a la liberté de circulation sont applicables a Daffaire. La
législation nationale est indistinctement applicable et, par voie de conséquence, il ne s’agit pas
d’une discrimination a rebours. La Cour invoque la jurisprudence Knoors pour ainsi décider
que M. Bouchoucha se trouve dans « une situation assimilable a celle de tout antre sujet bénéficiant des
droits et des libertés garantis par le Traité »*" .

I1 faut souligner la particularité de la situation en présence : il n’y a aucune disposition
communautaire réglementant les professions paramédicales et établissant la reconnaissance
mutuelle. Cette situation n’empécherait pas a M. Bouchoucha de bénéficier de la

reconnaissance mutuelle basée sur les dispositions des articles 43 et suivants du Traité CE*,

218 Arrét CJCE, Procédure pénale contre Marc Gaston Bonchoncha, 3 octobre 1990, Aff. C-61/89, Rec. I, p. 3551. Voitr
commentaires de cet arrét par : M. — C. BOUTARD-LABARDE, « Chronique de jurisprudence de la Cour de
justice des Communautés européennes. Libre circulation des personnes et des services », /DI, 1991, pp. 470 —
471 ; L. DUBOUIS, « Du bon usage du droit communautaire relatif a la liberté d’établissement des membres des
professions de santé », RDSS, 1991, n°2, pp. 214 — 217 ; J. LONBAY, « Picking over the bones : rights of
establishment reviewed », ELJ, décembre 1991, pp. 507 — 520.

279 Point 13 de Parrét Bouchoucha.

280 ]I est dans ce sens que s’est prononcée la Cour dans un feuilleton des arréts. Voir notamment P'arrét Hugo
Fernando Hocsman contre Ministre de 'Emploi et de la Solidarité, 14 septembre 2000, Aff. C-238/98, Rec. I, p. 6623 :
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Il s’agirait d’'une reconnaissance mutuelle, fondée sur la jurisprudence, qui compléte, dans
lordre communautaire la reconnaissance automatique établie par les directives. La Cour nie
pourtant que la qualification professionnelle obtenue par le M. Bouchoucha « bénéficie
actuellement d’une reconnaissance mutuelle an nivean communantaire »*'. En tout cas, il est regrettable
que la Cour n’ait pas fait référence a I'article 47 (3) CE qui prévoit que, en ce qui concerne les
professions médicales, paramédicales et pharmaceutiques, I’élimination progressive des
restrictions sera subordonnée a la coordination de leurs conditions d’exercice dans les
différents Etats membres, c’est-a-dire 2 I'adoption des directives. Ainsi, 'article 43 n’était pas
applicable en espece.

Quelle soit fondée sur le Traité ou sur une directive, la reconnaissance des
qualifications professionnelles trouve une limitation trés importante dans « /7ntérét lgitime
gu'nn Etat membre peut avoir d'empécher qu’a la faveur des facilités créées en vertu du Traité certains de ses
ressortissants ne tentent de se soustraire a l'emprise de leur législation nationale en matiére de formation
professionnelle »**. Ainsi :

« Tel serait notamment le cas si le fait, pour le ressortissant d'nn Etat membre, d'avoir
obtenn dans un antre Etat membre un diplome dont la portée et la valenr ne sont reconnues par
ancune disposition réglementaire communantaire ponvait obliger I'Etat membre d'origine de ce
ressortissant d lui permettre d'exercer les activités visées par ce diplome sur son territoire, alors
que l'accés a ces activités y est réservé aux: détentenrs d’une qualification supérienre bénéficiant de
la reconnaissance mutuelle an niveau communantaire et que cette réserve n'apparait pas comme
arbitraire »™ .

La manceuvre frauduleuse consisterait donc dans le fait du particulier de tenter
d’obtenir la reconnaissance d’un diplome pour développer, par la suite, une activité pour
laquelle la législation nationale prévoit la nécessité d’une qualification supérieure bénéficiant
de la reconnaissance mutuelle.

I’Avocat Général Darmon dans ses conclusions présentées le 6 mars 1990 avait
insisté sur le fait que la législation nationale est indistinctement applicable pour conclure qu’il
n’y avait pas une violation de la liberté d’établissement. Quant au possible abus, ’Avocat

Général I'a définit comme « un rattachement artificiel, a la sphére médicale d'une activité qui lui est

« Llarticle 52 du Traité CE (devenu, aprés modification, article 43 CE) doit étre interprété en ce sens que, lorsque, dans une
Sitnation non régie par une directive relative a la reconnaissance mutuelle des diplomes, un ressortissant communantaire présente une
demande d’antorisation d’exercer une profession dont l'acces est, selon la lgislation nationale, subordonné a la possession d’un
diplime on d’une gualification professionnelle, ou encore @ des périodes d'exipérience pratique, les antorités compétentes de I'Ftat
membre concerné sont fenues de prendre en considération lensemble des diplomes, certificats et antres titres, ainsi que l'excpérience
pertinente de lintéressé, en procédant a une comparaison entre, d'une part, les compétences attestées par ces titres et cette expérience,
et, d'autre part, les connaissances et qualifications exigées par la législation nationale ».

281 Point 14 de I'arrét Bouchoncha.

282 Idesm.

283 Point 15 de l'arrét Bouchoncha.
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indiscutablement étrangere »***. Par voie de conséquence, il considére que ’hypothése d’un abus
est exclue et qu’elle ne doit méme pas étre envisagée par la Cour. Ainsi, le critere pour établir
sl y a ou non fraude est constitué par la distinction entre les activités qui sont d’ordre
médical et celles qui ne le sont pas. Et certainement l'ostéopathie appartient a la sphere
médicale”,

De notre point de vue, 'arrét Bouchoncha démontre a nouveau la position hésitante du
juge communautaire quant a l'application du droit communautaire aux discriminations a
rebours et la maniére de résoudre la question du contournement du droit national dans le cas
ou il n’y a pas d’harmonisation législative. Ce que nous ne comprenons pas est le fait que la
Cour de Justice introduise, a différence de la jurisprudence analysée plus haut, des nuances
dans son dispositif, quant au type de reconnaissance. La distinction entre reconnaissance

automatique, fondée sur des directives, et reconnaissance mutuelle basée sur le Traité ne

devrait pas influer sur la possibilité de sanctionner une fraude a la loi nationale.

& TV. L arrét Krans™®

M. Kraus, de nationalité allemande, ayant obtenu un titre universitaire de troisieme
cycle au Royaume-Uni, demande aux autorités allemandes la possibilité de I'utiliser sans étre
conditionné par une autorisation préalable. Le Code pénal allemand punit d’un
emprisonnement d’un an au maximum ou d’une amende toute personne qui utilise, sans y
étre autorisée, des titres universitaires obtenus a I'étranger. LLa Cour de Justice est priée de se
prononcer sur la compatibilité de la législation allemande avec l'article 39 CE ou toute autre
disposition pertinente en lespece du droit communautaire. I’arrét Kraus apporte des

précisions importantes sur linterprétation du droit communautaire sur plusieurs aspects :

284 Point 10 des conclusions.

285 1. DUBOUIS, « Du bon usage du droit communautaire relatif a la liberté d’établissement des membres des
professions de santé », gp. cit., p. 217, patle d’'un double abus. Il s’agit premierement de I'abus consistant « ez ce
gu'nn Etat membre rattache artificiellement @ lexercice de la médicine une activité qui bni serait étrangére ». Ce rattachement
abusif pourrait permettre 2 un Etat d’apporter une atteinte injustifiée au droit d’établissement ou 4 la libre
prestation des services. Cependant, cette forme d’abus est justifiée par la marge d’appréciation qu’on a laissée aux
Etats membres dans ce domaine. En deuxiéme lieu, il s’agit de I’abus de la part de M. Bouchoucha consistant en
se prévaloir d’un diplome obtenu dans un autre Etat membre et dont la portée et la valeur ne sont pas reconnues
par aucune norme communautaire, en vue d’avoir accés dans son Etat 2 des activités qui sont réservées aux
titulaires d’une qualification supérieure bénéficiant de la reconnaissance mutuelle au niveau communautaire.

286 Arrét CJCE, Dieter Krans contre Land Baden — Wiirttemberg, 31 mars 1993, Aff. C-19/92, Rec. 1, p. 1663. Voir
commentaires sur cet arrét par: L. CARTOU, « Liberté d’établissement et diplomes universitaires », LPA, 8
septembre 1993, n° 108, pp. 19 — 20; C. DENYS, « Affaire n® C-19/92, Dieter Kraus et Land Baden-
Wiirttemberg », CDE, n° 5-6, 1994, pp. 638 — 662 ; J. — G. HUGLO, « La reconnaissance mutuelle des diplomes
et des titres universitaires dans la jurisprudence communautaire », Gag. Pal., mai-juin 1995, III Doct., pp. 668 —
672 ; A. MARTINEZ SANCHEZ, « Utilizacién de titulos universitatios de tercer ciclo obtenidos en Estados
miembros distintos al de establecimiento. El elemento disctiminacion en las restricciones a las libertades
comunitarias », GJCE, n°® 85, juin 1993, pp. 23 — 27 ; W.-H. ROTH, « Case C-19/92, Dieter Kraus v. Land
Baden-Wirttemberg, Judgement of 31 March 1993 », CMLK, 1993, pp. 1251 — 1258.

90



Premiere Partie. Premier Titre. Chapitre 111

d’une part, sur linterprétation de la discrimination a rebours et de I'article 43 du Traité et,
d’autre part, sur la consécration de la fraude a la loi en tant que raison impérieuse d’intérét
général justifiant une entrave a la liberté d’établissement.

Apres avoir constaté que M. Kraus se trouve dans « une situation assimilable a celle de tout
antre sujet bénéficiant des droits et libertés garantis par le Traité »*, la Cour conclut que sa situation
est régie par le droit communautaire®. Ensuite, elle dit que « en Labsence d’harmonisation des
conditions dans lesquelles un titulaire d’un diplome universitaire de troisiéme cycle est habilité a s'en prévaloir
dans les Etats membres antres que celui oi le titre a été délivré, les Etats membres restent en principe
compétents pour définir les modalités ausxcquelles ils subordonnent ['ntilisation d'un tel titre sur le
territoire »™. Cependant, le Traité CE, et plus précisément les articles 39 et 43, d’une part, et
10, d’autre part, posent des limites a la compétence des Ftats membres. Par voie de
conséquence, la législation adoptée ne doit pas constituer une entrave a la libre circulation :

« En conséquence, les articles 48 et 52 [actuels articles 39 et 437" s'apposent a toute
mesure nationale, relative aux conditions d'utilisation d’un titre universitaire complémentaire,
acquis dans un antre Etat membre, qui, méme applicable sans discrimination tenant a la
nationalité, est susceptible de géner ou de rendre moins attrayant 'exercice, par les ressortissants
communantaires, y compris cenx de | Eitat membre autenr de la mesure, des libertés
Jfondamentales garanties par le traité »”'.

Le premier commentaire que 'on peut faire se réfere au fait que, si des doutes
existaient quant a la possibilit¢ de prohiber les discriminations a rebours, larrét Kraus les
élimine®?. De plus, la Cour se satisfait de I'acquisition d’une qualification professionnelle

reconnue par les dispositions du droit communautaire, indépendamment d’une

. . . 293
reconnaissance par une directive™".

287 Point 15 de Parrét Kraus.

288 ] ne faut pas ignorer le changement dans la formule utilisée par la Cour. Dans Iarrét Knoors, la Cour met en
évidence le fait que la qualification professionnelle en cause faisait 'objet d’une harmonisation mise en place par
une directive. Ce n’est pas le cas du M. Kraus, mais cette circonstance n’empéche pas la Cour d’adopter une
position similaire.

289 Point 27 de Parrét Kraus.

290 11 faut noter le fait que ’Avocat Général, dans ses Conclusions n’avait pas analysé I'affaire du point de la vue
de la compatibilité de la législation nationale avec le droit d’établissement.

291 Point 32 de Parrét Kraus.

22 Ja Cour de Justice souligne que, méme si un titre universitaire de troisiéme cycle ne conditionne
normalement pas l'acces a une profession salariée ou indépendante, la possession d’un tel titre constitue
néanmoins, pour celui qui peut s’en prévaloir, « un avantage tant pour accéder a une telle profession que pour y prospérer»
(point 18). Ainsi, ce titre universitaire est de nature a faciliter I’acces a une profession, « en améliorant les chances de
son titulaire d'étre engagé par rapport a des candidats qui ne pewvent se prévaloir d'aucune qualification complémentaire a la
Jormation de base requise pour occuper le poste en cause » (point 19). De plus, la possession d’un tel diplome peut assurer
a son titulaire une rémunération plus élevée ou un avancement plus rapide ou encore 'acces a certains postes
spécifiques réservés aux personnes ayant des qualifications particulicrement élevées (point 21). La Cour élimine
donc tous les doutes concernant I'applicabilité du droit communautaire a 'espece.

293 La Cour de Justice avait déja fait de ’équivalence des diplomes une exigence, déduite de Particle 43 CE, mise
a la charge des Etats membres quand aucune disposition nationale ne permettait de reconnaitre ’équivalence
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Si dans laffaire Bouchoucha, la Cour avait admis que la législation nationale est
compatible avec le droit communautaire sous condition de ne pas étre discriminatoire, dans
affaire Kraus elle fait une interprétation extensive de ce qu’il faut comprendre par restriction
a la liberté d’établissement. Ainsi, est interdite toute entrave a la libre circulation, ce qui
représente un premier pas vers l'unification du régime des libertés de circulation. Et la
recherche d’une unification ne s’arréte pas ici, parce que la Cour introduit en maticre de libre
circulation des personnes la notion de « raison impérieuse d'intérét général ». Une mesure nationale
peut se justifier pour des raisons impérieuses d’intérét général, a condition qu’elle soit propre
a garantir la réalisation de l'objectif qu’elle poursuit et n’aille pas au-dela de ce qui est
nécessaire pour atteindre cet objectif™*,

L’objectif visé par la législation allemande est de protéger le public contre l'utilisation
trompeuse des titres universitaires acquis en dehors du territoire de I’Allemagne. Cet objectif
peut constituer « un intérét ligitime de nature a justifier une restriction, de la part de I'Etat membre en

5
>

canse, des libertés fondamentales garanties par le Traité»*”, et Iinstitution d’une procédure de
délivrance d’autorisations administratives, préalables a l'utilisation du titre universitaire acquis
dans un autre Etat membre, et des sanctions pénales en cas de non-respect de cette
procédure, ne sont pas incompatibles avec « les impératifs du droit communantaire »*°.

L’arrét Kraus est important de plusieurs points de vue. D’une part, il confirme une
interprétation de plus en plus restrictive de la notion de situation purement interne, et d’autre
part, une interprétation de plus en plus large de la notion de restriction a la liberté
d’établissement. I’autre apport important concerne directement ’'objet de notre recherche :
I'abus de droit. La Cour de Justice avance par rapport aux arréts Knoors, Van Bijl et Bouchoucha
dans le sens qu’elle adopte une nouvelle interprétation de cette notion. La Cour trouve une
place pour la lutte contre I'abus de droit : elle peut fonctionner en tant que raison impérieuse
d’intérét général et doit répondre aux conditions de proportionnalité. Une autre précision
importante vise le fait que I'abus de droit ne se limite pas aux seules qualifications
professionnelles mais elle est applicable aussi a I'utilisation des titres universitaires, méme s’il
ne s’agit pas d’'une restriction directe a I'acces. L’arrét Kraus est un premier pas vers une
interprétation extensive de I’'abus de droit. Un autre point de l'arrét qu’a attiré notre attention

a été la délimitation du champ d’opérativité de l'abus a des situations caractérisées par

d’un dipléme obtenu dans un autre Ftat membre au diplome national exigé pour Paccés a la profession (Arrét
CJCE, Iréne Vlassopoulon contre Ministerium fiir Justiz, Bundes- und Enropaangelegenbeiten Baden-Wiirttemberg, 7 mai 1991,
Aff. C-340/89, Rec., p. 1-2357).

294 Point 32 de larrét Kraus.

295 Point 35 de larrét Kraus.

2% Point 36 de arrét Kraus.
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I'absence d’harmonisation. Il faut s’interroger si 'abus ne pourrait pas étre aussi applicable a

: s 297
des domaines harmonisés™".

& V. Les conclusions de I’Avocat Général Poiares Maduro dans laffaire Consiglio

8

Nazionale degli Ingegners™

Récemment la question de I'abus dans le fonctionnement de la reconnaissance
mutuelle des diplomes a été évoquée dans les conclusions présentées par I’Avocat Général
Poiares Maduro dans Daffaire Consiglio Nazionale degli Ingegneri. M. Cavallera, de nationalité
italienne, apres avoir obtenu en Italie le diplome d’ingénieur mécanicien, demande aupres du
Ministere espagnol de ’Education et de la Science ’homologation de ce titre. Par la suite, sans
que la réussite d’un examen d’Etat soit requise, M. Cavallera s’inscrit au Collége des ingénieurs
de Catalogne, ce qui I’habilite a exercer la profession d’ingénieur en Espagne. En retournant
en Italie, il demande aux autorités italiennes (Consiglio Nazionale degli Ingegneri) 1a reconnaissance
dans ce pays du titre professionnel espagnol afin d’exercer, pour la premicre fois, cette
profession en Italie. Suite au refus des autorités italiennes, un processus a commencé en
débattant 'application a 'espece de la directive n® 89/48/CEE du Conseil, du 21 décembre
1988, relative a un systeme général de reconnaissance des diplomes d’enseignement supérieur
qui sanctionnent des formations professionnelles d’une durée minimale de trois ans®”. En
éprouvant des doutes a ce sujet, le juge national invite ainsi la Cour de Justice a lui fournir de
I'aide. Il s’agit donc de savoir si un ressortissant communautaire peut invoquer les dispositions
de la directive mentionnée dans son Ftat membre d’origine, aux fins de la reconnaissance
d’un dipléme qui résulte d’'une simple homologation d’un cursus universitaire de trois ans
suivi dans cet Ftat d’origine.

L’Avocat Général distingue premicrement entre 'application de la directive et son
invocabilité par un particulier se trouvant dans une situation comme celle de M. Cavallera. En
ce qui concerne le champ d’application de la directive n°® 89/48/CEE, I’Avocat Général
souligne que, en adoptant une interprétation large™”, la décision de ’homologation peut étre
considérée comme un diplome au sens de ladite directive, dés lors que la personne concernée

a obtenu, dans 'Etat qui délivre cette décision, une compétence professionnelle résultant de

297 L’abus de droit n’est pas exclu en cas d’harmonisation, comme on vetra zfra Titre Second.

2% Conclusions de ’Avocat Général Poiares Maduro présentées le 28 février 2008 sur I'affaire CJCE, Consiglio
Nazionale degli Ingegneri ¢. Ministerio della Ginstizia, Marco Cavallera, Aff. C-311/06, non encore publiées.

2910 n° L 19, 24.01.1989, pp. 16-23.

30 Au contraire une interprétation restrictive aurait risqué d’aboutir a une exclusion systématique du champ
d’application de la directive des situations qui répondent en réalité parfaitement aux objectifs de la libre
circulation (points 27 et suivants).
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Pexercice de la profession sur son territoire™. 1.Italic ne peut pas refuser de reconnaitre
I'acces a une profession des lors que, conformément a larticle 3 (1) (a) de la directive n°
89/48/CEE, le ressortissant en cause « posséde le diplome qui est prescrit par un Etat membre pour
accéder a cette méme profession sur son territoire ». Cependant 'applicabilité de la directive ne doit pas
se confondre avec son invocabilité et il est dans ce contexte que la notion d’abus de droit est
relevante.

Méme si seulement la juridiction nationale est compétente pour vérifier si les éléments
constitutifs de 'abus de droit sont réunis, ’Avocat Général rappelle la compétence de la Cour
de Justice de fournir « des précisions visant a guider la juridiction nationale dans son interprétation » .
Ainsi, aprés invoquer la définition donnée dans la jurisprudence Emsland”, M. Poiares
Maduro analyse la question de la contrariété entre le résultat atteint par le comportement en
cause et Pobjectif poursuivi par la disposition communautaire. L’objectif du systeme général
de reconnaissance des diplomes est de faciliter 'exercice effectif de la libre circulation des
personnes, sur trois aspects : a) le ressortissant doit pouvoir exercer sa profession dans un
autre Fitat membre, en dépit des différences de réglementation entre 'Fitat membre d’origine
et ’Etat membre d’accueil ; b) le ressortissant peut choisir I'Etat membre dans lequel il veut
acquérir la qualification professionnelle ; c) les institutions éducatives d’un Ftat membre ont
la possibilit¢ de fournir leurs services a des ressortissants d’autres Ftats membres et de
dispenser de tels services sur le territoires d’autres Ftats membres.

L’exercice effectif de la libre circulation suppose un certain degré d’interpénétration
économique et social prouvé par le fait que le ressortissant a pu bénéficier d’un accés a une
formation académique et/ou professionnelle dispensée dans le cadre d’un systéme d’un Fitat
membre autre que son Etat d’origine™. Par voie de conséquence, le fait que le ressortissant
ait entendu profiter d’un accés plus avantageux a une profession d’un autre Ftat membre que
celui ou il a suivi ses études correspond aux obijectifs de la libre circulation des personnes”.
Cependant dans une situation comme celle de M. Cavallera, il peut y avoir des doutes quant a
I'existence d’un exercice effectif de la libre circulation. Le fait que la reconnaissance mutuelle
lui permet d’avoir accés, dans son Etat d’origine, 4 une profession pour laquelle il n’a pas les
qualifications professionnelles nécessaires est « wanifestement contraire a l'objectif poursuivi par la
directive »"°. Pour prouver Iexistence de I'abus, cette contrariété apparente avec Pobjectif de la

directive n’est pas suffisant et il faut encore que I'avantage obtenu « ne puisse étre objectivement

301 Point 32 des conclusions.
302 Point 41 des conclusions.
303 Voir développement znfra pp. 196 et s..
304 Point 50 des conclusions.
305 Point 51 des conclusions.
306 Point 53 des conclusions.
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Justifié par ancune antre considération que celle de contourner les dispositions de la lgislation nationale afin
d'obtenir l'accés @ nne profession dans un Etat membre sans en remplir les conditions »*"".

Une fois analysé le comportement du particulier, il convient de se pencher sur la
législation nationale de lutte contre les pratiques abusives. Elle doit répondre
vraisemblablement a cet objectif et doit encore étre proportionnée. I’Avocat Général ne
développe pas cet aspect en laissant a la juridiction nationale la taiche importante de le faire.

Les conclusions de ’Avocat Général Poiares Maduro sur cette affaire ont permis de
mettre en évidence I’évolution du raisonnement juridique sur 'abus de droit et prouvent une
certaine maturité de la notion. En méme temps, l'affaire prouve I'actualité de la manifestation

de I’abus de droit en droit communautaire®”.

307 Point 54 des conclusions.

308 Tres récemment, la Cour de Justice a manqué une occasion importante de se prononcer sur la question de
I'abus de droit dans le cadre de la reconnaissance mutuelle des permis de conduire. Il s’agit de I'arrét CJCE,
Arthur Wiedemann contre Land Baden-Wiirttemberg et Peter Funk contre Stadt Chemmitz, 26 juin 2008, Aff. Jes. C-
329/06 et C-343/06, non encore publié. La question préjudicielle adressée a la Cour de Justice portait sur
Pinterprétation de certaines dispositions de la directive n® 91/439/CEE du Conseil, du 29 juillet 1991, relative au
permis de conduire, JOCE n° L 237, 24.8.1991, pp. 1-24, et principalement sur l'obligation, qui incombe aux
Etats membres, de reconnaissance mutuelle des permis de conduire délivrés dans les autres Ftats membres.
Lexistence d’'une manceuvre frauduleuse était évidente : MM. Wiedmann et Funk avait obtenu en République
Tcheque des permis de conduire postérieurement au retrait administratif de leur permis de conduire allemand
pour cause, respectivement, de consommation de drogue et de consommation d’alcool. La Cour de Justice se
penche que sur les obligations qui incombent aux Etats membres et n’analyse pas le comportement des
particuliers impliqués dans laffaire.

Ainsi la Cour statue « gu’un Etat membre d'accueil qui soumet la délivrance d’un permis de conduire @ des conditions nationales
plus sévéres, notamment apres le retrait d'un permis antérienr, ne saurait refuser la reconnaissance d'un permis de conduire délivré
ultérienrement par un antre Etat membre an seul motif que le titulaire de ce nowvean permis l'a obtenn en application d'une
réglementation nationale qui n'impose pas les mémes exigences que cet Etat membre d’accneil » (point 54). De plus, le principe
de reconnaissance mutuelle s’oppose 4 ce quun Etat membre refuse de reconnaitre un permis de conduire
délivré par un autre Ftat membre au motif qu’il dispose des informations prouvant que le titulaire du permis ne
remplissait pas, a la date de la délivrance du permis, les conditions requises pour I'obtenir (point 55). Si I'Etat
d’accueil a des raisons sérieuses de douter sur la régularité de ce permis de conduire, il doit coopérer avec I'Etat
de délivrance dans le cadre d’assistance mutuelle et d’échange d’informations mis en ceuvre par la directive (point
57).

La Cour se penche sur un seul moyen pour lutter contre le « fourisme du permis de conduire », tel que dénommé par
la Commission Européenne (point 69). Ainsi la Cour souligne que le non respect de la condition de résidence
imposée par Particle 7(1) de la directive justifie le refus par I'Etat membre de résidence de reconnaitre le permis
de conduire délivré dans un autre Etat.

I’Avocat Général Y. Bot, dans ses conclusions présentées le 14 février 2008 sur cette méme affaire, n’avait non
plus insisté sur la question de I'abus de droit. Pourtant il fait quelques références a la « volonté de fraude des titulaires
des permis litigienx » (point 72). Une application « normale et traditionnelle » du principe de reconnaissance mutuelle
pourrait avoir pour conséquence, dans une situation comme celle de affaire, « de faciliter on d'entériner la fraude et de
renforcer ainsi la situation de danger potentiel allant ainsi directement a I'encontre du but de la directive 91/439, exprimé par
elle-méme, de renforcer la sécurité routiere» (point 81). Finalement I’Avocat Général considére qu’il s’agit d’une
falsification du permis de conduire : « une personne indélicate se fait délivrer fraudulensement un titre administratif qui, sous
coulenr d'authenticité, lui reconnait en apparence un droit dont elle est en réalité privée » (point 85).

Dans le méme sens dans une affaire présentant des faits semblables, voir les conclusions de ’Avocat Général Y.
BOT présentées le 17 juillet 2008 sur V'affaire CJCE, Staatsanwaltschaft Siegen contre Frank Weber, Aff. C-1/07, non
encore publiées.
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Section II. L’abus de droit et Ie droit d’établissement des personnes morales

Dans cette section, nous examinerons la manifestation de la notion d’abus de droit en
mati¢re de droit d’établissement des sociétés. A partir de Parrét Centros, nous pouvons parler
d’un accroissement de I'importance de la notion d’abus et la jurisprudence postérieure
confirme cette direction et essaie de lui apporter de nouveaux éléments. Une approche
double, de droit communautaire et de droit international privé, peut nous aider a mieux

expliquer la notion de I'abus de droit en droit communautaire.

& I. La reconnaissance mutuelle des sociétés sur le plan législatif

Le droit communautaire ne contient pas un systeme général de reconnaissance des
sociétés et des personnes morales. La reconnaissance des sociétés serait pourtant opportune
dans un cadre ou les Ftats membres divergent quant au critére adopté pour établir la
nationalité d’une personne morale. Ainsi, certains pays reconnaissent les sociétés étrangeres
en vertu du critére du siége social, d’autres tiennent compte, dans certains cas, du sicge réel s’il
est différent du sicge statutaire, d’autres, enfin, retiennent le critere de l’incorporation309. Or,
sans étre reconnue, une société ne peut en principe se prévaloir de la capacité juridique qui lui
est offerte par la loi de I'Etat auquel elle est rattachée.

Sur le fondement de Particle 220 (actuel article 293) du Traité CE, les six Etats
membres originaires ont conclu a Bruxelles, le 29 février 1968, une convention relative a la
reconnaissance mutuelle des sociétés au sens de larticle 58 du Traité CE (actuel article 48). Le
systeme de principe qui fut adopté fut celui de I'incorporation, c’est-a-dire la reconnaissance
des sociétés constituées en conformité avec la loi d’un Etat partie a la Convention et dont le
siége social se trouverait dans un Etat aussi partie a la Convention. Puis des tempéraments ont
été apportés a ce critére pour ainsi permettre 2 un FEtat membre de ne pas reconnaitre une
société des lors que son siege social réel se trouvait en dehors du champ d’application
territorial de la Convention, ou de faire application des dispositions impératives de sa
législation aux sociétés qui auraient leur sicge social réel sur leur territoire. Cependant ces
dernieres modifications n’ont pas recu le soutien des Pays-Bas, adepte ferme du critere de
I'incorporation. I’adhésion du Royaume-Uni n’a fait qu’agrandir les divergences, et ainsi la

Convention n’est pas entrée en vigueur.

39 Ta société obtient la nationalité du pays ou les associés accomplissent les formalités administratives de
constitution de la société.
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Par la suite, les autorités communautaires se sont engagées dans une ceuvre
importante de coordination des droits nationaux, afin de rendre équivalentes, les garanties qui
sont exigées, dans les Etats membres, des sociétés dans le but de protéger les intéréts tant des
associés que des tiers. Ainsi, ont été adoptées plusieurs directives concernant la publicité
obligatoire, la validité des engagements sociaux et les nullités'’, la constitution de la société

anonyme et le maintien et les modifications de son capital’"

, les fusions de sociétés
312 , . . , . 5s , R

anonymes,” = etc. Cependant, la législation adoptée jusqu’a ce moment ne répond pas a toutes

les nécessités du marché unique. Il y a des aspects restés en dehors de toute harmonisation et

ou I'intervention du juge communautaire a joué un role déterminant.

& 1I. La reconnaissance mutuelle des sociétés et la mise en cause des normes

nationales de conflit : un cadre favorable a la manifestation de ’abus de droit

Dans cette section, notre attention se tournera vers les célebres affaires Centros,
Ueberseering et Inspire Art et sur leur influence sur la théorie de I’abus de droit et de fraude a la
loi en droit communautaire. II convient, préalablement, de présenter 'affaire Segers, le premier
arrét donné en relation avec le droit d’établissement des personnes morales, qui concerne

I'aspect de I’abus de droit.

A) Le préalable : I'arrét Segers

Larrét Segers du 10 juillet 1986°" reprend la question de ’abus de droit en apportant
des précisions importantes. La Cour de Justice a été appelée a se prononcer sur la
compatibilité avec le droit communautaire d’une loi néerlandaise sur le régime général
d’assurance maladie, conduisant a traiter différemment, quant a 'admission a ce régime, un
directeur de société selon que la société est ou non de droit néerlandais. M. Segers, de
nationalité néerlandaise, est directeur d’une société de droit anglais qui a ouvert une filiale aux

Pays — Bas. Cette filiale exercait la totalité des activités commerciales de la société. Les

310 Premiére directive 68/151/CEE du Conseil, du 9 mars 1968, tendant a coordonnet, pour les rendre
équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les Etats membres, des sociétés au sens de larticle 58 deuxiéme
alinéa du traité, pour protéger les intéréts tant des associés que des tiers, JOCE n° L 65, 14.3.1968, pp. 8—12.

311 Deuxiéme directive 77/91/CEE du Conseil, du 13 décembre 1976, tendant a coordonner pour les rendre
équivalentes les garanties qui sont exigées dans les Etats membres des sociétés au sens de l'article 58 deuxiéme
alinéa du traité, en vue de la protection des intéréts tant des associés que des tiers, en ce qui concerne la
constitution de la société anonyme ainsi que le maintien et les modifications de son capital, JOCE n° L 26,
31.1.1977, pp. 1-13.

312 Troisiéme directive 78/855/CEE du Conseil, du 9 octobte 1978, fondée sur l'article 54 paragraphe 3 sous g)
du traité et concernant les fusions des sociétés anonymes, JOCE n° L. 295, 20.10.1978, pp. 36—43.

313 Arret CJCE, D.H.M. Segers contre Bestunr van de Bedrijfsvereniging voor Bank — en Verzekeringswezen, Groothandel en
Vrije Beroepen, 10 juillet 1986, Aff. 79/85, Rec., p. 2375.
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autorités hollandaises ont refusé a M. Segers de bénéficier de lassurance maladie. En
invoquant I'argument de la fraude a la loi, les autorités néerlandaises ont soutenu qu’il n’avait
pas un contrat de travail et qu’il ne s’appliquait pas la jurisprudence nationale selon laquelle le
directeur d’une société qui détient lui méme la moitié ou plus des parts de la méme société
doit étre considéré comme fournissant une prestation de travail.

La Cour trouve qulil ne s’agit pas en 'espece d’'une discrimination fondée sur la
nationalité du directeur, mais sur la localisation du sicge social de la société qu’il dirige. Par
ailleurs, une discrimination du personnel quant a la protection sociale restreint indirectement
la liberté des sociétés d’un autre Etat membre de s’établir, par le biais d’une agence, succursale
ou filiale, dans I’Etat membre concerné. De plus, le Programme général pour la suppression
des restrictions a la liberté d’établissement du 18 décembre 1961 considére que toutes les
dispositions et pratiques qui « probibent ou restreignent le droit de participer a la sécurité sociale et
notamment aux assurances maladie. . . », comme des restrictions a la liberté d’établissement™”.

Le juge communautaire semble exclure la possibilité de sanctionner, en tant qu’abus
de droit, le fait pour une société, constituée en conformité de la législation d’un Etat membre,
d’exercer la totalité de ses activités par I'intermédiaire d’une agence, succursale ou filiale dans
un autre Etat membre. Cette circonstance est considérée comme étant sans pertinence. Ainsi
la Cour de Justice permet aux particuliers de constituer des sociétés dans les pays dont les
législations sont plus favorables, et puis d’exercer lactivité par lintermédiaire d’un
établissement secondaire dans un autre Etat membre et ainsi contourner la législation plus
restrictive de ce dernier en matiere de constitution des sociétés.

Cependant,

«[...] # convient de constater que l'article 56 |actuel article 46| du Traité permet,
en effet, dans certaines limites, l'application d’un régime spécial pour les sociétés constituées en
conformité du droit d'nn antre Etat membre, a condition que ce régime soir justifié par des
raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique. St la lutte contre des opérations
[fraudulenses peut donc, dans certaines circonstances, justifier un traitement différencié, le refus
d'accorder une prestation maladie a un directenr de société constituée selon le droit d'un autre
Etat membre ne sanrait toutefois constitner une mesure appropriée a cet égard » .

Le juge convertit ainsi ’'abus de droit en une exception a la liberté de circulation. Il ne
s’agit pas d’une raison impérieuse d’intérét général, mais d’une exception fondée sur larticle
46 CE. A notre avis, la solution est critiquable pour le simple motif que la lutte contre la

fraude a la loi ne constitue pas une raison d’ordre public, et moins une raison de sécurité

314 Point 15 de Parrét Segers.
315 Point 17 de Iarrét Segers.
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publique ou de santé publique. La transformation de la fraude a la loi dans une raison
impérieuse nous parait plus appropriée. Pourtant, dans 'affaire Segers, une justification sur la
base d’une raison impérieuse n’est pas possible si nous prenons en considération le
mécanisme construit par la jurisprudence communautaire. Ayant un caractere évidemment
discriminatoire, la 1égislation néerlandaise pourrait se voir justifiée seulement en se fondant
sur les exceptions prévues par le Traité CE. Il est dans ce contexte que la Cour a procédé a
une interprétation large de la notion d’ordre public.

En tant qu’exception a la libre circulation, la mesure nationale doit obéir aux
conditions de nécessité et proportionnalité. Le juge communautaire considére que la mesure
nationale en cause, c’est-a-dire le refus d’accorder une prestation maladie a un directeur de
société constituée selon le droit d’un autre Etat membre, ne représente pas une mesure

appropriée, sans toutefois développer le sujet.

B) Larvét Centros’"®

L’affaire Centros s’est convertie en un des plus célebres arréts de la jurisprudence de la
Cour de Justice des Communautés européennes. Par la multitude des commentaires qu’elle a
attiré dans la doctrine, cette affaire a, dans le domaine du droit d’établissement, une
importance similaire avec celle de larrét Cassis de Dijon en matiére de libre circulation des
marchandises®’. Les faits de la affaire Centros sont bien connus, des lors que arrét de la Cour
de Justice a fait couler beaucoup d’encre : Centros Ltd, société enregistrée au Royaume-Uni se
voit opposer le refus des autorités danoises d’immatriculer sa succursale au Danemark. Il faut
noter que les actionnaires de la société sont M. et Mme. Bryde, de nationalité danoise et que

Centros n’a exercé aucune en Grande Bretagne activité depuis sa création.

316 Arrét CJCE, Centros Ltd contre Erhvervs — og Selskabsstyrelsen, 9 mars 1999, Aff. C-212/97, Rec. 1, p. 1459. Voir
commentaires de cet arrét par : J. — P. DEGUEE, « Pratique du Fomm shopping et exigences en matiére bancaire
et financiere », Euredia, 1999, n® 3, pp. 387 — 397; C. DUCOULOUX — FAVARD, «Fraude et droit
d’établissement dans 'Union Européenne », LLPA, 12 novembre 1999, n® 226, pp. 5 et s.; K. ENGSIG
SORENSEN, « Prospects for European Company law after the judgement of the European Court of Justice in
Centros Ltd», CYELS, 1999, vol. 2, pp. 203 — 230; F. ]. GARCIMARTIN ALFEREZ, « El Tratado CE y la
Sitztheorie : el TJCE considera — por fin — que son incompatibles », REDI, 1999, vol. LI, pp. 295 — 298; P.
CABRAL, P. CUNHA, « Presumed inocent : companies and the exercise of the right of establishment under
Community law», ELR, 2000, vol. 25, pp. 157 — 164; G. JAZOTTES, M. LUBY, S. POILLOT-
PERUZZETTO, « Droit européen des affaires », RTDCDE, 2000, pp. 224 — 226; E. I. KALDELLIS,
« Freedom of establishment of companies in the post-Centros Ltd. era : how much of a ‘freedom’ in European
Community law », RHDI, 2002, n° 2, pp. 411 — 440 ; W. — H. ROTH, « Case C-212/97, Centros Ltd v. Ethvervs
— og Selskabsstyrelsen, Judgement of 9 March 1999. Full Court», CMLR, 2000, vol. 37, pp. 147 — 155; M.
SIEMS, « Convergence, competition, Centros and the conflicts of law : European company law in the 21st
century », ELR, 2002, vol. 27, pp. 47 - 59 ; S. SANCHEZ LORENZO, « El detecho europeo de sociedades y la
sentencia « Centros » : la relevancia de la « sede real » en el ambito comunitario », gp. cit., pp. 115 — 157.

SITE. . GARCIMARTIN, «La sentecia Centros : el status quaestionis un afio después », NUE, avril 2001, n°
195, p. 79.
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L’affaire souléve des questions importantes: premicrement comment résoudre
I'éventuel law shopping réalisé par I'intermédiaire des pseudo-foreign corporations, c’est-a-dire des
sociétés privées de tout lien effectif avec I'Etat d’incorporation et exercant ses activités par le
moyen de succursales, et deuxi¢mement quels sont les instruments pour mettre en balance la
liberté d’établissement et la protection des intéréts des associés et des tiers, en vertu de
Particle 44 (2), lettre g, du Traité CE.

Il convient de souligner que la majorité des droits européens ont retenu un systeme de
reconnaissance conflictuelle des sociétés selon lequel une société va étre reconnue si elle a été
constituée selon la /fex societatis, c’est-a-dire la loi applicable a cette société selon la norme de

conflit du for’*®

. Ainsi, dans les pays qui ont adopté le critere du siege réel, la lex societatis serait
la loi du pays ou la société a son sicge réel et, dans les pays ayant adopté le critere de
Pincorporation, la loi applicable serait la loi du pays ou la société a été créée et enregistrée’”.
Les problemes les plus fréquents apparaissent dans les pays ayant adopté le critere du sicge
réel, parce qu’ils vont refuser de reconnaitre les sociétés qui n’ont pas leur sicge réel dans le
territoire du pays d’incorporation.

Si dans Paffaire Daily Mail’, la Cour de Justice semblait avoir accepté I'application
des normes nationales de conflit en matiére de reconnaissance des sociétés™' et avait refusé
tout caractére conflictuel a Iarticle 43, dans Parrét Centros elle change d’opinion®® : les régles
nationales de droit international privé ne sauraient échapper en tant que telles a 'emprise du
droit communautaire. Méme si le juge communautaire s’intéresse principalement au controle

des régles nationales de droit matériel, il ne signifie pas que les régles nationales de conflit

soient a I’abri de tout controle dans la mesure ou ces régles ont une incidence sur la maniere

318 B, G. GARCIMARTIN, « La sentecia Centros : el status quaestionis un afio después », gp. ¢z, p. 81.

319 Sur les différents criteres de détermination de la nationalité des sociétés en relation avec la compétence des
registres de commerce, voir R. ARENAS GARCIA, Registro mercantil y Derecho del comercio internacional, Centro de
Estudios Registrales, Madrid, 2000, pp. 215 — 231.

320 Arret CJCE, The Quenn contre H. M. Treasury and Commissioners of Inland Revenne, ex parte Daily Mail and General
Trust ple., 27 septembre 1988, Aff. 81/87, Rec., p. 5483.

321 « A4 ot égard, il convient de rappeler que, contrairement anx personnes physiques, les sociétés sont des entités créées en vertu d'un
ordre_juridique et, en ['état actuel du droit communantaire, d’un ordre juridiqgue national. Elles n'ont d’existence qu’a travers les
différentes législations nationales qui en déterminent la constitution et le fonctionnement » (point 19). « Dans ces conditions, on ne
sanrait interpréter les articles 52 et 58 |actnellement 43 et 48] du Traité comme conférant aux: sociétés de droit national un droit de
transférer leur siége de direction et ler administration centrale dans un antre Etat membre tont en gardant leur qualité de sociétés de
PEtat membre selon la ligislation duquel elles ont été constitnées » (point 24). 'T. BALLARINO (« Les régles de conflit sur
les sociétés commerciales a I’épreuve du droit communautaire du droit d’établissement. Remarques sur deux
arréets récents de la Cour de Justice des Communautés européennes », RerDIPr, 2003, n° 3, p. 384) conclut que ce
paragraphe peut étre interprété comme leffet d'une répartition de compétence entre la Cour et les Etats
membres pour ce qui concerne le transfert du siége ou plutét, solution plus préférable, qu’il s’agit ici de la mise
en ceuvre d’une loi de police.

322 F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, « El Tratado CE y la Sitztheorie : el TJCE considera — por fin — que son
incompatibles », gp. cit., p. 296.
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d’appliquer les régles de droit matériel™. 1 arrét Centros tourne autour de la question du
rapport entre des normes impératives du droit communautaire, telles que la liberté
d’établissement, et des normes également impératives du droit d’un Ftat membre, dont
I'application a titre de lois de police dépend normalement du droit international privé de cet
Etat membre™. Méme si le droit communautaire bénéficie de la primauté sur le droit
national, et donc la question parait se résoudre de maniere trés simple, plusieurs conséquences
pratiques interviennent.

Dans un premier temps, il convient de souligner que, qu’elle soit fondée sur une
directive, ou sur l'article 48 du Traité CE, la reconnaissance mutuelle opére en tant que norme
de conflit «dissimulée» qui renvoie a lapplication de la loi d’origine™. Le contrdle
communautaire se situe en aval de la détermination du droit applicable et peu importe que la
régle de conflit a désigné le droit national d’un Etat membre ou la /x fori en tant que telle.
Méme si le juge communautaire n’utilise pas la terminologie spécifique du droit international
privé®®, il ne peut pas lui étre reproché de ne pas connaitre la théorie du conflit de lois™’.

Dans un deuxieme temps, la question qui se pose dans Paffaire Centros est celle d’une
société qui veut exercer la totalité de ses activités économiques dans le pays d’enregistrement
de sa succursale. Ce choix semble étre motivé par le but de se soustraire aux exigences 1égales
plus séveres relatives au capital social minimal, prévues par I'Etat de Iétablissement
secondaire. Le conflit opposait donc la loi danoise sur les sociétés a responsabilité limitée qui
exige un capital social minimal et le principe communautaire de la liberté d’établissement
secondaire. L.a Cour tranchera en faveur de ce dernier principe au nom de la primauté du
droit communautaire, en confirmant ainsi la jurisprudence Segers :

«Or, la pratigue consistant, dans un Etat membre, a refuser, dans certaines
circonstances, limmatriculation d’une succursale d’une société ayant son siége dans un autre
Etat membre, aboutit a empécher des sociétés constituées en conformité avec la ligislation de cet
antre Etat membre d'excercer le droit d’établissement qui lenr est conféré par les articles 52 et 58
Jactuellement 43 et 48] du Traité »**. « Par conséquent, une telle pratique constitue une

. . . , . . " 329
entrave a l'exercice des libertés garanties par ces dispositions »”~ .

323 T. BALLARINO, « Les regles de conflit sur les sociétés commerciales a 'épreuve du droit communautaire du
droit d’établissement. Remarques sur deux arréts récents de la Cour de Justice des Communautés européennes »,
op. cit., p. 377.

324 Ibidem.

325 Ibidem.

326 La Cour de Justice ne parle pas de « #égle impérative » ou de « lois de police ».

327 T. BALLARINO, « Les regles de conflit sur les sociétés commerciales a 'épreuve du droit communautaire du
droit d’établissement. Remarques sur deux arréts récents de la Cour de Justice des Communautés européennes »,
op. cit.,, p. 378.

328 Point 21 de Iarrét Centros.

329 Point 22 de Iarrét Centros.
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Dans Paffaire Centros, tant le Royaume-Uni que le Danemark étaient adeptes du critere
de Pincorporation. A I'époque de I’arrét, la doctrine n’a pas pu éviter de s’interroger si affaire
Centros aurait abouti 2 la méme solution dans le cas ot I’Etat d’accueil aurait adopté le critere
du siege réel. Certains auteurs soutiennent que larrét Centros a consacré I'incompatibilité du

N N , . , , . 3
critere du si¢ge réel avec la liberté d’établissement 30

. D’autres considérent que larrét Centros
ne touche pas aux régles de conflit de lois des Etats membres™'.

Selon les défenseurs de la premicre position, I'arrét Centros oblige I'Etat d’accueil,
méme il est adepte du critere du siege réel, a accepter 'immatriculation de la succursale
d’une société valablement constituée selon la législation du pays d’origine et ayant son sicge
social dans ce pays, méme si 'activité commerciale de cette société s’exerce exclusivement
dans PEtat d’accueil. Ainsi Particle 48 s%érige en une norme de conflit ou régle de
reconnaissance fondée sur le critére de l'incorporation. De plus, si un Etat membre ne peut
pas invoquer Pexception de fraude pour justifier une restriction a la liberté d’établissement, il
ne pourra pas non plus invoquer une regle générale de fraude dans laquelle se convertit
finalement le critére du siége réel™. L’arrét Centros ouvre la possibilité aux sociétés de réaliser
un transfert de fait du siége réel, a partir de IEtat du siege social, a travers le mécanisme du
droit d’établissement secondaire™’.

Selon la deuxiéme position, il n’est pas possible d’extrapoler la solution donnée dans
Paffaire Centros, ou tant P'Etat d’origine que I'Etat d’accuecil avaient accepté le critére
d’incorporation, a la situation dun Etat d’accueil adepte du critére du siege réel. Si 'ordre
juridique danois avait reconnu la personnalité juridique de la société Centros, dans une
situation hypothétique comme celle mentionnée antérieurement, la solution ne serait pas la

méme. Lapplication de la norme de conflit du pays d’accueil mettant en place le critere du

330 F, G. GARCIMARTIN, « La sentecia Centros : el status quaestionis un afio después », p. ¢it., pp. 84 et s..

31 W. — H. ROTH, « Case C-212/97, Centros Ltd v. Ethvervs — og Selskabsstyrelsen, Judgement of 9 March
1999. Full Court », gp. cit., pp. 147 — 155.

F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, « El Tratado CE y la Sitztheorie : el TJCE considera — por fin — que son
incompatibles », op. cit., p. 298, soulignait pourtant la conséquence « bénéfigue » de 'arret Centros dans le sens de sa
contribution a la substitution de la sitztheotie, « un modéle obsoléte et inefficient ». Cet auteur souligne que le seul
modele formellement compatible avec la jurisprudence Centros est le critére de 'incorporation accompagné par
des connexions spéciales qui interviennent pour la protection d’un intérét général (voir F. G. GARCIMARTIN
ALFEREZ, « La sentecia Centros : el status quaestionis un afio después », gp. cit., p. 89).

Sur linfluence du droit communautaire sur les régles nationales de conflits de lois, voir par exemple M.
WILDERSPIN, X. LEWIS, « Les relations entre le droit communautaire et les regles de conflits de lois des Etats
membres », RerDIPr, 2002, n° 1, pp. 1 — 37 (premicre partie) et RerDIPr, 2002, n® 2, pp. 289 — 313 (deuxieme
partie).

332 F. G. GARCIMARTIN ALFEREZ, « La sentecia Centros : el status quaestionis un afio después », gp. ¢i., pp.
85 — 87. Selon cet auteur le modéle du siege réel est « une présomption inris et de inre de frande anx rigles de I'Etat du
siége réel ».

333 S, SANCHEZ LORENZO, « El derecho europeo de sociedades y la sentencia « Centros » : la relevancia de la
« sede real » en el ambito comunitatio », gp. cit., p. 123.
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siege réel déterminerait linexistence de la personnalité juridique de la société et donc
I'impossibilité de la reconnaitre. Les défenseurs de cette position nient le caractere conflictuel
de Particle 48 du Traité CE, en se fondant sur le fait que lui méme est une preuve de la
neutralité du droit communautaire qui consacre des critéres alternatifs. S. Sinchez Lorenzo™*
invoque des arguments importants a 'encontre du caractére conflictuel de T'article 48 CE.
Reconnaitre a cet article un caractére conflictuel ne serait pas cohérent avec l'article 293 CE
qui parle expressément de la volonté des Etats membres 4 conclure une convention sur la
reconnaissance des sociétés. Finalement, larticle 48 CE est seulement une disposition qui
délimite, par analogie avec les personnes physiques, le champ d’application personnel du droit
d’établissement et de la libre prestation des services. Ainsi 'article 48 ne serait pas une norme
de reconnaissance mutuelle des sociétés™.

Dans laffaire Dazly Mail, la Cour ne voulait pas s’engager dans la question de la
relation entre les régles nationales de conflit et le droit d’établissement et a préféré laisser ce
sujet a la possibilité pour les Etats membres de conclure une convention sur le fondement de
Particle 293 du Traité ou pour les institutions communautaires de commencer une
harmonisation sur le fondement de I’article 44 (2) (g). Un Etat membre ne peut pas empécher
une société étrangere d’ouvrir une succursale sur son territoire, mais, I'article 43 tolere une
restriction fondée sur une norme nationale de conflit utilisant 'un des criteres des Particle 48.
Cette circonstance peut expliquer pourquoi dans Iaffaire Centros la Cour ne fait pas référence
a laffaire Daily Mail. Le Danemark utilisait le méme critére que Royaume-Uni. Ainsi ce ne
sont pas les normes danoises de conflit qui créent une restriction au droit d’établissement,
mais c’est le droit danois substantiel qui s’applique 2 la société étrangere™.

La nationalité danoise des fondateurs ne peut non plus étre prise en considération
parce que la dimension communautaire de l'affaire dérive de la création d’établissement dans
plusieurs Ftats. La nationalité des fondateurs n’est pertinente non plus pour la caractérisation
de P’abus, aspect justifiable sous peine de créer une discrimination a rebours a 'encontre des
nationaux d’un Etat membre qui ne pourraient constituer, contrairement aux ressortissants
des autres Ftats membres, une société dans un autre Ftat et agir dans leur propre Etat au

337
moyen d’une succursale™".

334 Idem, p. 125 et s.

335 Idem, p. 126.

36 W. — H. ROTH, « Case C-212/97, Centros Ltd v. Ethvervs — og Selskabsstytrelsen, Judgement of 9 March
1999. Full Court », gp. cit., pp. 153 — 154.

37 M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, Montchrestien, Patis, 2001, pp. 339 — 340.
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Quant aux effets futurs de Parrét Centros, S. Sinchez Lorenzo™® considére qu’il est un

des exemples de mise en ceuvre de Peffet Delaware, du principe de concurrence entre ordres
b

juridiques dans I’établissement des critéres légaux de constitution des sociétés. La « race fo

bottom» amene a la consécration  correspondante des sociétés fictives (« pseudo-foreign

. . 9
corporations », « Briefkastenfirmen », « U-turn » 7

et un « afflux » des succursales dans le territoire
communautaire™”’. L’unique solution serait, selon cet auteur, ’harmonisation des législations
nationales a laquelle fait allusion la Cour dans arrét Knoors™'. Comme on verra par la suite, la
Cour de Justice accepte que l'exception de Pabus de droit puisse limiter le droit

d’établissement.

C) L arvét Uberseering®

Cet arrét, qui fait suite a larrét Centros, contribue a préciser les différents
infléchissements que le principe de la liberté d’établissement fait subir au droit international
privé des sociétés des Etats membres. Les faits sont les suivants : Uberseering BV est une
société de droit néerlandais, dont la totalité des parts sociales ont été acquises par deux

ressortissants allemands. Uberseering commence un litige avec Nordic Contruction Company,

33 S, SANCHEZ LORENZO, « El derecho europeo de sociedades y la sentencia « Centros » : la relevancia de la
« sede real » en el ambito comunitario », gp. ¢t., p. 116. Pour une opinion contraire voir C. HOLST, « European
Company law after Centros : is the EU on the road to Delaware ? », CJEL, 2002, n° 8, pp. 323 — 341.

39 A. LOOIJESTIJN — CLEARIE, « Centros Ltd — a complete U-turn in the right of establishment for
companies ? », ICLQ, juillet 2000, vol. 49, n°® 3, p. 638, décrit le terme « U-furn» de la maniére suivante : « zhe
situation in which a person attempts to inject a cross-border or Community element into a situation in order to be able to invoke the
provisions of Community law on free movement for the purpose of circumventing the application of certains provisions of domestic
law ».

30 Dans le méme sens, A. LOOIJESTIJN — CLEARIE, « Centros L.td — a complete U-turn in the right of
establishment for companies ? », gp. ¢it., p. 629. Pour une opinion contraire voir M. SIEMS, gp. ¢it., pp. 52 et s..

341 Point 27 de Iarrét Knoors.

342 Arrét CJCE, Uberseering BV contre Nordic Construction Company Baymanagement GmbH (NCC), 5 novembre 2002,
Aff. C-208/00, Rec. I, p. 9919. Voir commentaires de cet arrét par : L. BERNARDEAU, «Droit
communautaire d’établissement et transfert du siége des sociétés », Gaz. Pal., 11-12 juillet 2003, pp. 2102 — 2108 ;
T. BALLARINO, « Sulla mobilita delle societa nella Comunita Europea. Da Daily Mail a Uberseering : norme
imperative, norme di conflitto e liberta comunitarie », Ravista delle Societa, 2003, pp. 669 — 698 ; F. EBKE, « The
European conflict-of-corporate-laws revolution : Uberxem'ﬂg, Inspire Art and beyond », EBLR, 2005, vol. 16, n® 1,
pp- 9 — 54 ; B. ESPESSON — VERGEAT, « CJCE, 5 novembre 2002, Uberseering BV et Nordic Construction
Company Baymanagement GmbH, aff. C-208/00, Rec. p. 19919 », RAE, 2001-2002, pp. 1109 — 1117 ; F. J.
GARCIMARTIN ALFEREZ, «La sentencia "Uberseering" y el reconocimiento de sociedades extranjeras: se
podra decir mas alto, pero no mas claro », RDM, 2003, pp. 663 — 682 ; J. — M. JONET, « Sociétés commerciales.
La théorie du siége réel a Iépreuve de la liberté d’établissement. Autour de l'arrét Uberseering », JTDE, février
2003, n°® 96, pp. 33 — 37; P. LAGARDE, «Du 5 novembre 2002. — Cour de Justice des Communautés
européennes (aff. C-208/ OO) — MM. Rodriguez Iglesias, prés.; Wathelet, rapp.; Colomer, av. gén. — MM.
Wagenfihr et Késters, av », RerDIPr, juillet — septembre 2003, pp. 524 — 536 ; M. LUBY, « Chronique de
jurisprudence du Tribunal et de la Cour de Justice des Communautés européennes », /DI, n°® 2, 2003, pp. 608 —
611 ; M. MENJUCQ, « Liberté d’établissement et rattachement des sociétés : du nouveau dans la continuité de
Parrét Centros», JCP ed. E, 20 mars 2003, n° 12, pp. 448 et s.; S. SANCHEZ LORENZO, « Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de noviembre de 2002 (As. C-208/00) », REDI, 2002,
vol. LIV, pp. 925 — 932.
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une société établie en Allemagne. Le juge allemand considére que Uberseering ne jouit pas de
la capacité juridique et donc ne pouvait pas ester en justice, parce qu’elle était considérée
comme ayant transféré son sicge social en Allemagne, sans toutefois satisfaire aux regles
allemandes de constitution des sociétés. Ainsi, selon le droit allemand, la capacité juridique
d’une société commerciale sapprécie selon le droit de I'Etat ou se trouve le siége réel de cette
société, et non selon le droit de IEtat ot la société s’est constituée. Donc Uberseering BV
n’avait d’autre option que de se « reconstituer» selon le droit allemand. La Cour de Justice est
saisie, par voie préjudicielle, pour se prononcer sur la compatibilit¢é avec la liberté
d’établissement de la législation allemande en cause. Une différence notable entre affaire
Centros et Vaffaire Uberseering consiste dans le fait que dans le premier cas il s’agissait d’une
société purement fictive, sans activité économique développée au Royaume-Uni et
exclusivement tournée vers le marche danois. Au contraire, dans ’affaire Ubememﬂg, la société
en cause s’est constituée selon le droit hollandais, a suivi une activité économique normale
aux Pays-Bas jusqu’au moment ou, par lintermédiaire d’une opération de négociation des
parts sociales, ses centres d’intérét se sont transférés en Allemagne. Une autre différence par
rapport a Paffaire Centros est que I'Etat d’accueil n’est plus un Etat ayant adopté le critére
d’incorporation, comme c’était le cas du Danemark, mais un Etat qui consacre le siége réel en
tant que critere de reconnaissance des sociétés. Cependant, la Cour n’hésite pas a refuser a
I’Allemagne d’utiliser le critere du siege réel pour dénier la capacité et donc la personnalité
juridique de la société constituée au Pays-Bas, dés lors que la personnalité juridique de la
société est reconnue dans ce dernier Etat. La Cour confirme donc la jurisprudence Centros.

Le juge communautaire donne une nouvelle interprétation de la jurisprudence Daily
Mail’” et fait une distinction entre les entraves posées par I'Etat de départ et celles posées par
I'Etat d’arrivée. Ainsi, les premieres ont été abandonnées au droit national de la société et
donc ne seraient pas contraires au droit communautaire (comme dans le cas de I'affaire Dazly

Mail). Au contraire, les secondes sont considérées comme des restrictions injustifiées a la libre

33 E. MICHELER, « Recognition of companies incorporated in other EU Member States », ICLQ, 2003, vol.
52, p. 524, souligne pourtant la différence entre Dazly Mail, d’une part, et Centros et Uberseering, d’autre part. Dans
le premier arrét, les régles de I’Etat d’incorporation étaient en cause et affaire concernait le transfert de sicge,
tandis que dans les affaires postérieures, il s’agissait de la reconnaissance des sociétés déja constituées dans
d’autres Ftats membres. I’auteur soutient donc que Parrét Daily Mail continue a étre applicable, mais dans un
contexte différent de celui des affaires Centros et Uberseering.

S. SANCHEZ LORENZO, «Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de
noviembtre de 2002 (As. C-208/00) », gp. cit., p. 928, considere que dans V'affaire Daily Mail le transfert du siege
réel n’avait pas de conséquence sur la personnalité juridique de la société mais sur son régime fiscal. Au
contraire, dans Iaffaire Uberseering il était en cause les limites imposées par PEtat d’accueil 2 une société
constituée et ayant son siége social dans un autre Ftat, a laquelle on refuse la personnalité juridique pour
considérer qu’il y a eu un transfert du siege réel.
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circulation. Cette distinction est importante parce qu’elle permet a I'Etat de départ la liberté
de continuer a appliquer le critére du si¢ge réel™*.

Si une société est constituée conformément aux lois d’un pays ayant adopté le critere
d’incorporation, elle sera toujours reconnue par la loi de ce pays en cas de transfert de son
siege social. Au contraire, si la société a été constituée conformément a la loi d’un pays ayant
adopté le critere du siege réel, le transfert du sicge de la société implique la perte de la
personnalité juridique dans le pays de constitution et le refus de reconnaissance par le pays
d’accueil se trouve justifié. En conséquent, la théorie du sicge réel n’est condamnée par la
Cour que dans les cas ou elle ferait obstacle, dans le pays d’établissement, a la reconnaissance
pure et simple d’une société jouissant de la personnalité juridique dans son FEtat de
constitution et donc a 'exercice par cette société de la liberté d’établissement™.

Dans l'opinion de W. — H. Roth™, Iarrét restreint le champ d’application de la liberté
d’établissement, ou méme I'effet direct de cette disposition, a la question de la reconnaissance
d’une société valablement constituée dans un autre Etat membre par PEtat membre ol cette
société veut développer ses activités économiques, par la création d’un établissement
secondaire, par le transfert de son siége social ou seulement pour la prestation de services. La
Cour réitere son argument, présenté dans 'arrét Daily Mail, que les sociétés sont la création
d’un certain systeme 1égal et qu’ainsi elles peuvent étre soumises a des restrictions par ce
systeme.

S. Sénchez Lorenzo™’ félicite la Cour pour avoir finalement statué, avec larrét
Uberseering, que lapplication du critére du siége réel par la jurisprudence allemande est

2348

contraire a l'article 48 du Traité”™™. Ainsi on léve les doutes que 'arrét Centros a fait naitre a

propos a ce sujet. « On peut certes estimer de lege ferenda que la théorie du siége réel est archaique, qu'elle

34 P. LAGARDE, « Du 5 novembte 2002. — Cour de Justice des Communautés européennes (aff. C-208/00). —
MM. Rodriguez Iglesias, prés. ; Wathelet, rapp. ; Colomer, av. gén. — MM. Wagenfiihr et Késters, av », gp. cit., p.
529.

34 Thidem.

346 W. — H. ROTH, « From Centros to Ueberseering : free movement of companies, private international law, and
Community law », ICLQ, 2003, vol. 52, p. 206.

347 8. SANCHEZ LORENZO, «Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de
noviembre de 2002 (As. C-208/00) », op. cit., p. 926. L’auteur souligne cependant que le fait que la version
conflictuelle de la théorie du siege réel soit contraire au droit communautaire n’empéche pas la possible
intervention de la loi du pays du siege réel mais seulement sur un fondement matériel. La Cour de Justice a en
effet souligné que « 2/ ne saurait éfre exclu que des raisons impérieuses d'intérét général telles que la protection des intéréts des
créanciers, des associés minoritaires, des salariés ou encore du fisc puissent, dans certaines circonstances et en respectant certaines
conditions, justifier des restrictions a la liberté d’établissement » (point 92). Pour le développement de cette théorie voir S.
SANCHEZ LORENZO, « El derecho europeo de sociedades y la sentencia "Centros" : la relevancia de la « sede
real » en el ambito comunitario », gp. cit., p. 142 et s.

348 Dans le méme sens, F. EBKE, « The European conflict-of-corporate-laws revolution : Uberseering, Inspire Art
and beyond », gp. cit., p. 26.
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n’assure pas de protection efficace des créanciers, qu'elle est une séquelle du protectionnisme de I'entre-deux-
guerves et une entrave a lintégration enropéenne »* .

Cependant, le critere du siége réel n’est pas totalement mis de coté en droit
communautaire et les diverses dispositions de droit dérivé constituent une preuve dans ce
sens. Ainsi l'article 22 du reglement n® 44/2001 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et l'exécution des décisions en matiére civile et commerciale® dispose que :
« Pour déterminer le sicge, le juge applique les régles de son droit international privé », ce qui veut dire que
le 1égislateur communautaire s’abstient de consacrer une « rule of preference » quant aux criteres

351

de rattachement des sociétés™ . D’autres exemples intéressants sont l'article 12 du reglement

n°® 2137/85 relatif a l'institution d'un groupement européen d'intérét économique (GEIE)>”
et les articles 77, 8 et 64 du réglement n® 2157/2001 relatif au statut de la société
européenne™. Nous voyons ainsi un manque de cohérence entre la volonté du législateur
communautaire exprimée dans ces actes de droit dérivé et ce que statue la Cour de Justice.

Dans le futur, une mise en concordance de la jurisprudence communautaire avec la législation

apparait nécessaire.

349 BEHRENS cité par P. LAGARDE, « Commentaire sur Iarrét Uberseering », op. cit., p. 536.

30 Reglement (CE) n°® 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et l'exécution des décisions en matiére civile et commerciale, JOUE n° L 12, 16.1.2001, pp. 1 —
23.

351 11 s’agit cependant d’une exception a la régle générale prévue a I'article 60 du réglement n® 44/2001.

352 Reéglement (CEE) n°® 2137/85 du Conseil du 25 juillet 1985 relatf a l'institution d'un groupement européen
d'intérét économique (GEIE), JO n° L 199, 31.07.1985, pp. 1 — 9. L’article 12 dispose que « Le siége mentionné par
le contrat de grompement doit étre situé dans la Communanté. Ce sicge doit étre fixé: a) soit au lien on le groupement a son
adpiinistration centrale; b) soit au lien oit I'un des membres du groupement a son administration centrale ou, lorsqu'il s'agit d'une
personne physique, son activité d titre principal, a condition que le groupement y ait une activité réelle ».

353 « Le sitge statutaire de la SE est situé @ l'intérienr de la Communanté, dans le méme Etat membre que I'administration
centrale. Un Ftat membre peut en outre imposer anx: SE immatriculées sur son tervitoire ['obligation d'avoir lenr administration
centrale et lenr siége statutaire au méme endroit ».

35 Reglement (CE) n® 2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne (SE),
JOUE n° L. 294, 10.11.2001, pp. 1 — 21.
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D) L arvét Inspire Art*>

La Cour de Justice est saisie par la voie de questions préjudicielles soulevées dans un
litige opposant la Chambre de commerce et d’industrie d’Amsterdam a la société de droit
anglais Inspire Art L.td concernant I'obligation imposée a la succursale de cette derni¢re aux
Pays-Bas d’insérer, 4 coté de son inscription dans le registre du commerce néerlandais, la
mention « formeel buitenlandse vennootschap » (société étrangere de pure forme), ainsi que
I'utilisation de cette indication dans la vie des affaires. Les Pays-Bas, pourtant favorables au
critere de I'incorporation, ont été amenés a lutter contre certaines dérives mises en évidence
par la concurrence entre les deux grandes conceptions quant au rattachement des sociétés.
Ainsi, en 1997 ils ont adopté une loi sur les sociétés de pure forme établissant que lorsqu’il y a
une dissociation entre le siege social statutaire et le sicge réel, il est possible d’imposer a ladite
société étrangere le respect d’un certain nombre de dispositions impératives comme des
obligations concernant 'immatriculation de la sociétés, le capital minimal, la responsabilité
solidaire des administrateurs, etc. Les questions préjudicielles portent sur la compatibilité de la
législation néerlandaise imposant les conditions décrites au-dessus avec le droit
communautaire, et plus précisément la liberté d’établissement.

Dans un premier temps, la Cour conclut que certaines conditions imposées par la
législation néerlandaise apparaissent comme contraires a la onzieme directive n° 89/666/CEE
du Conseil, du 21 décembre 1989, concernant la publicité des succursales créées dans un Etat

membre par certaines formes de société relevant du droit d’un autre Etat™

, directive qui met
en place, selon la Cour, une harmonisation exhaustive. Par voie de conséquence, sont

contraires au droit communautaire les obligations consistant dans I'indication au registre du

35 Arrét CJCE, Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam c. Inspire Art Lid, 30 septembre 2003, Aff. C-
167/2003, Rec. I, p. 10155. Voir commentaires de cet atrét par : R. DEININGER, « Case comment on Inspire
Art», The Eurgpean Legal Forum, 2004, n° 1, pp. 17 — 19; J. — P. DOM, «La liberté d’établissement des
succursales : principes et limites », Revue des Sociétés, janvier-mars 2004, n° 1, pp. 135 — 149 ; W. F. EBKE, « The
European conflict-of-corporate-laws revolution : Uberseering, Inspire Art and beyond », gp. cit., pp. 9 — 54; V.
MAGNIER, « Une société régulicrement immatriculée selon le droit d’un Etat membre ne peut se voir imposer
les exigences requises par la loi de I'Etat membre ou s’exerce Pessentiel de son activité », JCP ed. E, 12 mars
2004, n° 7, pp. 251 et s. ; M. MENJUCQ, « Société. — Liberté d’établissement. — Entrave. — Traité CE. — Articles
43 et 48. — Société constituée en Grande-Bretagne mais ayant une activité exclusive aux Pays-Bas. — Loi
néerlandaise sur les sociétés ‘pseudo-étrangeres’ », DI 2004, n°® 3, pp. 917 — 929 ; E. PATAUT, « Liberté
d’établissement et droit international privé des sociétés : un pas de plus », Recueil Le Dalloz Juridigue, 2004, n° 7,
pp- 491 — 494 ; M. REHBERG, « Inspire Art — Freedom of establishment for companies in Europe between abuse
and national regulatory concerns », The European Legal Forum, 2004, n° 1, pp. 1 — 9 ; F. WOOLDRIDGE, « The
Advocate General’s submission in Kawer van Koophandel : futher emphasis on the right of establishment », EBLR,
2003, vol. 14, n° 5, pp. 497 — 505.

3% Onzieme directive 89/666/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, concernant la publicité des succursales
créées dans un Etat membre par certaines formes de société relevant du droit d’un autre Etat, JOCE n° L. 395,

30.12.1989, pp. 36-39.
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commerce que la société est de pure forme, Iindication au registre du commerce de I’Etat
d’accueil de la date de la premiere immatriculation au registre du commerce étranger et des
informations relatives a I’associé unique, le dépot obligatoire d’une déclaration comptable
indiquant que la société remplit les conditions relatives au capital minimal®™’. Les autres
conditions, celles relatives au capital minimal requis, tant au moment de I'immatriculation
qu’au cours de lexistence de la société étrangere de pure forme, ainsi que celles relatives a la
sanction attachée au non-respect des obligations, doivent étre examinées a la lumicre des
articles 43 et 48 CE.

Le juge communautaire rappelle que les regles relatives a la liberté d’établissement
n’ont pas abouti 4 une harmonisation des dispositions de droit international privé des Etats
membres. Ainsi les Etats membres restent libres pour déterminer le droit applicable a une
société et surtout conservent la faculté d’agir contre des sociétés « boites anx lettres » .
Cependant, aprés avoir rappelé la distinction faite dans arrét Uberseering entre les obstacles
imposés par I'Etat d’origine et ceux imposés par I'Etat d’accueil, la Cour conclut que les
conditions imposées par la législation néerlandaise constituent des restrictions a la liberté
d’établissement”™.

L’arret Inspire Art constitue le troisieme élément dune trilogie « qgui forme désormais nne
solution trés cobérente de droit communantaire et trés restrictive quant a la marge de mananvre laissée a I'Etat
dn siége réel »*. Une application rigoureuse de la théorie du siége réel conduit a « une hypertrophie
des considérations de conflit de lois, an détriment des considérations de jouissance des droits ». 11 s’agit en
effet de la « disparition programmiée » de la regle de conflit retenant le siége réel comme le critere
de rattachement des sociétés™'. La jurisprudence communautaire a comme objectif de
taciliter « /a concurrence entre les formes sociales — véritables structures d'investissement et véhicules de

concurrence », et par conséquent, entre les différents ordres juridiques nationaux”®.

357 Points 55 a 73 de arrét Inspire Ar.

38 Point 102 de Iarrét Inspire Art.

39 De maniere analogue, la Cour de Justice avait conclut que la condition d’un capital social minimal ne peut pas
étre justifié par «/a volonté d'empécher d’éventuelles tentatives de contourner la réglementation nationale» (arrét CJCE,
Commission des Communantés enropéennes contre Républigne portugaise, 29 avtil 2004, Aff. C-171/02, Rec., p. 1-5645,
point 56).

360 E. PATAUT, « Liberté d’établissement et droit international privé des sociétés : un pas de plus », op. ¢z, p.
491.

361 Idem, p. 492.

362 . — P. DOM, op. cit., p. 141.
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& III. Le traitement de la question de I’abus de droit dans la jurisprudence Centros —

Uberseering — Inspire Art

Une interprétation des Programmes généraux de 1961 de suppression des restrictions
a la liberté d’établissement et a la libre prestation des services met en évidence la nécessité
d’un lien effectif et continu avec 'économie d’un Etat membre pour pouvoir bénéficier du
droit d’établissement secondaire ou de la libre prestation des services, s’il s’agit des sociétés
qui n’ont que leur siége statutaire dans la Communauté. Certains auteurs™” vont dans le sens
d’une application extensive et donc une condition pour n’importe quelle société pour pouvoir
bénéficier des libertés de circulation. La société Centros ne remplissait pas cette condition et
donc elle n’était pas bénéficiaire de 'article 43 du Traité CE. Cependant la Cour de Justice ni
dans Darrét Centros, ni dans les autres arréts commentés, n’a pas retenu cette condition
additionnelle. De plus, la Cour ne s’intéresse pas au fait de savoir si la société en cause remplit
les conditions pour pouvoir bénéficier du droit d’établissement secondaire. Ainsi, pour
invoquer le droit d’établissement secondaire, une société doit étre constituée selon la loi d’'un
Ftat membre et avoir son siége social a Pintérieur de la Communauté. Un lien économique
avec la loi du pays d’incorporation ne semble pas nécessaire™*.

Dans le méme contexte, la doctrine s’est interrogée sur la compatibilité de la
conclusion tirée des arréts Centros, Uberseering et Inspire Art avec ce que la Cour avait statué

dans Parrét Factortame II” . Ainsi, conformément a ce dernier arrét, la notion d’établissement

363 S, SANCHEZ LORENZO, « El derecho europeo de sociedades y la sentencia « Centros » : la relevancia de la
« sede real » en el ambito comunitario », gp. cit., p. 127.

364 A. LOOIJESTIJN — CLEARIE, « Centros Ltd — a complete U-turn in the right of establishment for
companies ? », gp. cit., p. 628.

365 Arrét CJCE, The Queen contre Secretary of State for Transport, ex parte Factortame 14d et antres, 25 juillet 1991, Aff. C-
221/89, Rec., p. I-3905. Voir commentaires de cet arrét par : R. R. CHURCHILL, « Case 221/89, R v. Secretary
of State for Transport ex p. Factortame, Judgement of 25 July 1991, [1991] 3 All ER 769 ; Case 246/89,
Commission v. United Kingdom, Judgement of 4 October 1991, not yet reported ; Case 93/89, Commission v.
Ireland, Judgment of 4 October 1991, not yet reported », CMLR, 1992, vol. 29, pp. 405 — 414 ; B. VILA,
« Sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 1991, Regina c. Ministro de Transportes, ex parte :
Factortame Ltd. y otros, Asunto C-221/89 (Factortame II), de 4 de octubre de 1991, Comisioén c. Reino Unido,
Asunto C-246/89 y Comision c. Republica de Itlanda, As. C-93/89 », R]C, 1992, pp. 579 — 583.

Les questions préjudicielles posées dans cette affaire visaient la compatibilité avec le droit communautaire de la
législation britannique mettant en place des conditions trés strictes pour I'immatriculation des navires (le
propriétaire du navire devait avoir la nationalité britannique, le navire devait étre exploité a partir du Royaume-
Uni et son utilisation devait étre dirigée et contrdlée a partir du Royaume-Uni). Cette législation visait a mettre
fin a la pratique de « guota-hopping » des navires espagnols. La Cour ne mentionne d’aucune maniere la fraude en
tant que possible justification d’une restriction du droit d’établissement et se limite a considérer que les
conditions imposées par la législation britannique sont contraires a 'article 43 du Traité CE. La Cour souligne
cependant que « Jz notion d’établissement, au sens des articles 52 et suivants du traité, comporte 'exercice effectif d'une activité
dconomique an moyen d’une installation stable dans un autre Ftat membre pour une durée indéterminée » (point 20 de Parrét
Factortame).

Au contraire, dans le cas de pavillons de complaisance offerts par des Etats tiers, la Cour de Justice avait
souligné qu’un bateau enregistré dans un Etat tiers ne peut pas étre traité comme un bateau possédant la
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comporte Pexercice effectif d’une activité économique au moyen d’une installation stable
pour une durée indéterminée®®. Cette condition, en étroite liaison avec les Programmes
généraux de 1961 représentait un instrument nécessaire pour lutter contre la fraude par les
particuliers du droit national par I'invocation du droit communautaire. Par arrét Centros, la
Cour semble oublier cette condition et ainsi donner I'impression que le droit communautaire
permet la fraude 2 la loi, si elle se fait par l'invocation du droit d’établissement™”

368

Ainsi, le law shopping serait permis™ . Les ressortissants d’un pays membre qui veulent

mettre en place une société commerciale ont le droit de choisir le pays dont la législation leur
p pay g

369

parait plus favorable™ . Une fois la société établie, elle bénéficie du droit d’ouvrir un

nationalité d’un Etat membre au motif qu’il présente un lien substantiel avec cet Ftat membre (arrét CJCE,
Anklagemyndigheden contre Peter Michael Ponlsen et Diva Navigation Corp, 24 novembre 1992, Aff. C-286/90, Rec., p.
1-6019. Voir commentaires de cet arrét par: D. CHARLES LE BIHAN, Régime communautaire de
conservation des ressources de péche », RKTDE, 1993, n°® 2, pp. 421 — 438 ; L. L. SANCHEZ RODRIGUEZ,
«Detecho comunitatio y detecho del mar», RIE, 1993, n° 1, pp. 141 — 153 ; P. J. SLOT, « Case C-286/90,
Anklagemyndigheden (Public Prosecutor) v. P. M. Poulsen et Diva Navigation, Judgement of 4 November 1992, (Full
Court), not yet reported », CMLR, 1994, vol. 31, pp. 147 — 153 ; ]. VERHOEVEN, « Abus, fraude ou habileté »
A propos de Parrét Poulsen (CJCE) », in J. VERHOEVEN (sous la direction de), I.a loyanté. Mélanges offerts a
Etienne Ceresche, ap. cit., pp. 407 — 425.
300 Cette définition a été reprise dans larticle 4, point 5, de la directive « services » (Directive 2006/123/CE du
Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur, JOUE n°
L. 376, 27.12.2000, pp. 36 — 68.
367 A. LOOIJESTIJN — CLEARIE voit une possible conciliation entre I'arrét Centros et I'arrét Factortame I1. Ainsi
si le premier vise la délimitation du champ d’application personnel de I'article 43, le dernier se réfere plutét au
contenu matériel du droit d’établissement. Ainsi le concept « éfablissement » implique la nécessité de poursuivre
une activité économique dans 'Etat d’origine. Au contraire, la condition d’étre établi est purement formelle et
implique que la société soit créée conformément a la loi d’un Etat membre et qu’elle ait son siége a Pintérieur de
la. Communauté (A. LOOIJESTIJN — CLEARIE, «Centros Ltd — a complete U-turn in the right of
establishment for companies ? », gp. cit., p. 631).
38 A. LOOIJESTIJN — CLEARIE, « Centros ILtd — a complete U-turn in the right of establishment for
companies ? », gp. cit., p. 628.
369 L application sectorielle du droit d’établissement peut cependant limiter le /aw shopping. Le choix du lieu de
I’établissement conservera une haute « valeur stratégique» (J. P. DEGUEE, op. cit., p. 392). Ainsi la directive n°
2006/48/CE du Patlement curopéen et du Conseil du 14 juin 2006 concernant l'accés a lactivité des
établissements de crédit et son exercice (refonte), JOUE n°® L 177, 30.06.20006, pp. 1-200 souligne : « Les principes
de la reconnaissance mutuelle et du contrile exercé par I'Etat membre d'origine exigent que les antorités compétentes de chague Etat
membre n’'octroient pas ou retirent l'agrément au cas on des éléments comme le contenn du programme d'activités, la localisation des
activités on les activités effectivement exercées indiguent de maniere évidente que ['établissement de crédit a opté pour le y;leme
Juridigue d'un Fitat membre afin de se soustraire aux normes plus strictes en vigueur dans un autre Etat
membre sur le territoire duquel il entend exercer ou exerce la majeure partie de ses activités. Lorsqu’il n'y
a ancune indication évidente de ce type, mais que 'ensemble des actifs détenus par les entités d'un groupe bancaire sont situés en
majorité dans un antre Etat membre dont les antorités compétentes sont chargées de lexcercice de la surveillance sur nne base
consolidée, dans le cadre des articles 125 et 126, la responsabilité de 'exercice de la surveillance sur une base consolidée ne devrait
étre modifiée qu’avec l'accord desdites antorités compétentes. Un établissement de crédit qui est une personne morale devrait étre agréé
dans I'Etat membre oil se tromve son sidge statuaire. Un établissement de crédit qui n'est pas une personne morale devrait avoir nne
adwinistration centrale dans I'Etat membre oi il a éé agréé. Par aillenrs, les Etats membres devraient eiger que
Padministration centrale d’un établissement de crédit soit toujours située dans son Etat membre
d’origine et qu’elle y opére de maniére effective» (considérant n° 10) (nous soulignons). I’obligation de
veiller a ce que les entreprises financieres ne recourent pas a une pratique de /Jaw shopping incombe aux autorités
compétentes de I’Etat dorigine.
Les mémes considérations apparaissent dans la directive n® 2004/39/CE du Patlement européen et du Conseil
du 21 avril 2004 concernant les marchés d'instruments financiers, modifiant les directives 85/611/CEE et
93/6/CEE du Conseil et la directive 2000/12/CE du Patlement européen et du Conseil et abrogeant la directive
93/22/CEE du Conseil, JOUE n° L 145, 30.4.2004, pp. 1-44 (voir considérant n° 22), dans la directive n°
2002/83/CE du Patlement européen et du Conseil du 5 novembre 2002 concernant l'assurance directe sur la
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¢tablissement secondaire dans un autre pays, méme si elle n’exerce aucune activité
économique dans le pays d’incorporation :
« La Cour a par aillenrs jugé que n'est pas constitutive d’abus la circonstance que la
500616 n'a été créde dans un Etat membre que dans le but de béndficier d’une ligislation plus
avantagense, et ce méme si la société en cause exerce lessentiel, voire l'ensemble, de ses activités
dans I'Etat d’établissement ». « Les raisons pour lesquelles une société choisit de se constitner
dans un Etat membre sont, hors les cas de frande, sans conséquence an regard de l'application
des rigles relatives a la liberté d'établissement »°.

Le fait pour le juge communautaire de voir dans le critere du siege réel une restriction
au droit d’établissement met en évidence une interprétation extensive de cette liberté et
élimine la possibilité pour les Ftats membres d’invoquer une exception générale de lutte
contre I'abus. F. Garcimartin Alférez voit dans le critere du siege réel une regle générale de
lutte contre I'abus, une présomption de sure de fraude aux régles de I'Etat du siege réel. Ainsi,
selon I'argument @ minore ad mains, si un Etat ne peut invoquer exception de fraude pour
entraver la liberté d’établissement, d’autant plus il ne peut invoquer le critére du siege réel’”.

Cependant le juge communautaire met en place une notion autonome d’abus de droit
pour ainsi permettre aux Ftats membres une certaine marge de manoeuvre en cas de
comportement abusif du particulier’”. Comme déja expliqué, le droit d’établissement ne peut
pas étre considérée comme abusif dans le cas de choix d’une loi nationale plus favorable en ce
qui concerne la constitution des sociétés, et I'arrét Inspire Art a éliminé tout doute sur le droit
quont les fondateurs d’une société de faire du /aw shopping parmi les législations des Fitats
membres. Ils peuvent choisir le droit national des sociétés le plus attrayant pour constituer

leur société en I'immatriculant dans un Etat membre donné. Cependant, dans I'arrét Centros, la

vie, JOUE n°® L 345, 19.12.2002, pp. 1-51 (voir considérant n® 12), dans la directive n® 2001/107/CE du
Patlement européen et du Conseil du 21 janvier 2002 modifiant la directive 85/611/CEE du Conseil portant
coordination des dispositions 1égislatives, réglementaires et administratives concernant certains organismes de
placement collectif en valeurs mobilieres (OPCVM) en vue d'introduire une réglementation relative aux sociétés
de gestion et aux prospectus simplifiés, JOUE n°® L 41, 13.02.2002, pp. 20-34 (voir considérant n° 8), dans la
directive n® 95/26/CE du Patlement européen et du Conseil, du 29 juin 1995, visant a renforcer la surveillance
prudentielle, JOCE n° L 168, 18.07.1995, pp. 7-13 (voit considérant n° 7) et dans la Directive 93/22/CEE du
Conseil, du 10 mai 1993, concernant les services d'investissement dans le domaine des valeurs mobilieres, JOCE
n°® L. 141, 11.06.1993, pp. 27—46 (voir considérant n® 4).

370 Points 95 a 98 de Iarrét Inspire Art.

31 B, G. GARCIMARTIN ALFEREZ, « La sentecia Centtos : el status quaestionis un afio después », gp. ¢it., p.
86.

372 M. MENJUCQ, Droit international et enropéen des sociétés, op. cit., p. 341, considere que, dans I'affaire Centros, la
Cour a élevé la fraude au rang de principe communautaire bien qu’elle demeure trés imprécise sur les conditions
de son application.
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Cour statue, sur le fondement de sa jurisprudence antérieure couvrant différents domaines’”,
que
« un Etat membre est en droit de prendre des mesures destinées a empécher que, a la
Savenr des facilités créées en vertu du traité, certains de ses ressortissants ne tentent de se
soustraire abusivement a [lemprise de lenr lgislation nationale et que les justiciables ne
sanraient abusivement ou frandulensement se prévaloir des normes communantaires » .

Il incombe aux juridictions nationales de faire une analyse, au cas par cas, en se
fondant sur des éléments objectifs, du comportement abusif ou frauduleux des personnes
concernées pour ainsi leur refuser le bénéfice des dispositions du droit communautaire. La
Cour établit pourtant une limitation importante de P'analyse que les juridictions nationales
feraient du comportement abusif : ces derni¢res doivent prendre en considération les objectifs
poursuivis par les dispositions communautaires en cause’ . Par voie de conséquence, « /e fait
qu’nne société n'exerce ancune activité dans I'Etat membre i elle a son siége et exerce ses activités uniguement
dans I'Etat membre de sa succursale ne suffit pas a démontrer lexistence d’un comportement abusif et
fraudulensc permettant a ce dernier Ftat membre de dénier a cette société le bénéfice des dispositions
communantaires relatives au droit d’établissement »”'°.

La restriction du droit d’établissement pourrait se faire par le moyen des raisons
impérieuses d’intérét général’”’. Dans ce cas, les mesures nationales doivent remplir les
conditions jurisprudentielles qui permettent leur justification : elles doivent s’appliquer de
maniére non discriminatoire, se justifier par des raisons impérieuses d’intérét général, étre
propres a garantir la réalisation de P'objectif qu’elles poursuivent et elles ne doivent pas aller
au-dela de ce qui est nécessaire pour I'atteindre. La Cour accepte assez facilement les raisons
invoquées par les Etats membres, mais cette ouverture est compensée par le contréle strict
qu’elle fait en mati¢re de proportionnalité des mesures nationales. Dans laffaire Centros, les
objectifs poursuivis par la législation néerlandaise étaient celui du renforcement de la solidité
financicre des sociétés en vue de protéger les créanciers publics contre le risque de voir les

créances publiques devenir irrécouvrables, et celui de la protection de tous les créanciers,

373 Parmi les arréts invoqués nous retrouvons Van Binsbergen, 3 décembre 1974, Aff. 33/74, Rec., p. 1299, T1/70,
5 octobre 1994, Aff. C-23/93, Rec., p. 1-4795, General Milk Products, 3 mars 1993, Aff. C-8/92, Rec., p. I-779,
Kefalas, 12 mai 1998, Aff. C-367/96, Rec., p. 1-2843.

374 Point 24 de Iarret Centros.

375 Point 25 de Iarret Centros.

376 Point 29 de Parrét Centros.

377 8. SANCHEZ LORENZO, « El derecho europeo de sociedades y la sentencia « Centros » : la relevancia de la
«sede real » en el ambito comunitatio », p. ¢it., p. 155, opte cependant pour une application de la loi de I'Etat
d’accueil en tant que Jex originis, C’est-a-dire « en bloque et sans que soit nécessaire sa_justification exceptionnelle par des
raisons d'intérét général ».
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publics ou privés, en prévenant le risque de faillite frauduleuse due a I'insolvabilité de sociétés
dont la capitalisation initiale était insuffisante’”.

La Cour considére que les conditions présentées ci-dessus ne sont pas remplies, parce
que d’autres mesures moins contraighantes ou moins attentatoires pour les libertés
fondamentales pourraient étre prises. Cependant, « cette interprétation n'exclut pas que les autorités
de I’Etat membre concerné puissent prendre toute mesure de nature a prévenir on a sanctionner les frandes, soit
d Pégard de la société méme, le cas échéant en coopération avec I'Etat membre dans lequel elle est constituée,
soit a ['égard des associés dont il serait établi qu’ils cherchent en réalité, par le biais de la constitution d'une
500iété, @ éohapper @ leurs obligations vis-G-vis des créanciers privés on publics établis sur le territoire de I'Ftat
membre concerné »”".

I’Avocat général La Pergola™

était allé plus loin que la Cour de Justice et avait
considéré que le principe selon lequel les justiciables ne sauraient abusivement ou
frauduleusement se prévaloir des normes communautaires est constant dans la jurisprudence
de la Cour et figure parmi les principes généraux du droit communautaire. Quant au contenu
de la notion d’abus de droit, ’Avocat Général était d’opinion qu’il s’agit d’une notion inspirée
du droit commun des Etats membres dont les ordres juridiques appartiennent au systéme
romano-germanique™'. I’Avocat Général anticipe une notion transversale du droit
communautaire, donc un principe du droit communautaire, et la preuve serait I'invocation de
la jurisprudence adoptée dans des domaines différents du droit d’établissement. Ainsi il
rappelle la définition de 'abus donnée dans I’affaire Kefalas™® : « abuse du droit celui qui en est le
titulaire quand il ['exerce de maniere déraisonnable ponr obtenir, an préjudice d’autrui, des avantages illicites
et manifestement étrangers a lobjectif poursuivi par le lgislatenr lorsque celui-ci confere au particulier nne
position subjective donnée »*>.

I’Avocat Général invoque une application de la thése soutenue par Planiol selon

laquelle « /e droit cesse oar abus commence » ce que nous amene a nous interroger sur la portée de

378 F. G. GARCIMARTIN ALFEREZ, « La sentecia Centros : el status quaestionis un afio después », gp. ¢t., p.
89, souligne premicrement que les régles relatives au capital minimal ne sont pas nécessairement aptes de
protéger les créanciers. Deuxiémement, dans le cas ou il y a preuve d’un comportement frauduleux des associés,
il faut invoquer soit leur responsabilité extracontractuelle, soit la doctrine de 'apparence ou de la « levée du voile »
(« levantamiento del velo »). Dans ce sens, voir aussi E. I. KALDELLIS, op. cit., p. 430.

A. PERRONE, «Dalla libertd di stabilimento alla competizione fra gli ordinamenti? Riflessioni sul “caso
Centros” », Rivista delle Societd, septembre — octobre 2001, fascicule 5, p. 1301 souligne que pour les créditeurs
ptivés devront supporter des colts d’information/transaction (des informations concernant la situation juridique
actuelle de la société, des couts liés a des proces déroulés dans le pays du siege réel, la confrontation a un droit
étranger etc.) ce qui peut affecter le droit a une tutelle effective. Dans le méme sens, voir W. — H. ROTH,
« From Centros to Ueberseering : free movement of companies, private international law, and Community law »,
op. cit., pp. 202 et s..

379 Point 38 de l'arrét Centros.

380 Conclusions de I’Avocat Général La Pergola, présentées le 16 juillet 1998.

381 Bas de page 42 des conclusions.

382 Cette affaire sera analysée infra, pp. 179 et s..

383 Point 20 des conclusions.
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la notion d’abus : 'abus conditionne-t-il Pexistence du droit ou permet-il une restriction dans
I'exercice du droit ? Si, dans les droits nationaux, I’avis majoritaire est celui de la considération
de I'abus en tant qui restriction de I'exercice du droit, ’Avocat Général parait hésiter en ce qui

concerne la méme notion dans le droit communautaire.

Larrét Uberseering ne mentionne pas la fraude a la loi ou 'abus de droit de maniere
directe. Pourtant I'invocation des raisons impérieuses d’intérét général telles que la protection
des intéréts des créanciers, des associés minoritaires, des salariés ou du fisc, méme si elles ne

- \ \ : 384
sont pas analysées en termes de fraude ou d’abus, nous amene a ces notions

. Nous pouvons
retrouver la justification de l'absence de mention des ces notions dans la différence
importante qu’il y a entre Centros et Uberseering: dans la premiére affaire, il s’agissait d’une
société fictive, tandis que dans la deuxiéme affaire, la société en cause avait développé une
activité économique importante. Donc, dans ce deuxiéme arrét il ne s’agit pas de fraude au
droit national, mais la Cour veut s’assurer que sa jurisprudence ne serait pas détournée pour
ainsi protéger des cas frauduleux.

Larrét Inspire Art semble en retrait par rapport a la solution de I'arrét Centros qui
contenait une réserve apparemment plus étendue que la simple référence au cas d’existence

d’un abus®™

. En effet, le juge communautaire ne réserve qu’un alinéa a la question de la lutte
contre le recours abusif a la liberté d’établissement en tant que raison impérieuse d’intérét
général. Avec ce dernier arrét, les notions d’abus et de fraude semblent pourtant avoir acquis
une position assez stable dans la jurisprudence communautaire. La lutte contre la fraude n’est
pas une exception fondée sur le Traité, comme la Cour P'avait dit dans la jurisprudence Segers,
mais une raison impérieuse d’intérét général pouvant justifier méme des législations nationales
applicables indistinctement.

Une autre précision apportée par larrét Inspire Art consiste dans la distinction faite

entre la protection des créanciers et la lutte contre la fraude. Ainsi la Cour voit ici une

délimitation plus restreinte de la fraude : on peut avoir la fraude aux droits des tiers et la

34+ M. MENJUCQ), « Liberté d’établissement et rattachement des sociétés : du nouveau dans la continuité de
Parrét Centros », gp. cit., p. 448, souligne qu’il aurait été possible pour la Cour de Justice de limiter le refus
d’admettre la capacité juridique d’une société dans le cas ou la dissociation des sieges statutaire et réel répondrait
a un objectif exclusif de fraude ou porterait atteinte a des raisons impérieuses d’intérét général (« une solution
intermédiaire »), au lieu d’opter, de manicre assez tranchante, a faveur de la théorie de I'incorporation.

385 Dans ses Conclusions présentées le 30 janvier 2003, ’Avocat Général Alber fait une analyse plus complexe de
la fraude et de I'abus en droit communautaire. Pourtant il se limite a invoquer la jurisprudence antérieure (para.
115 a 124). Pour un commentaire des conclusions, voir F. WOOLDRIDGE, « The Advocate General’s
submissions in Kamer van Koophandel : further emphasis on the right of establishment », gp. cit..
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fraude a la loi. La Cour attire lattention sur un champ d’application plus limité de la fraude,

. A . . . . 386
en tant que notion ou méme principe autonome du droit communautaire™ .

La jurisprudence analysée a mis en évidence une notion communautaire d’abus de
droit. Selon E. Pataut™ | il ne s’agirait pas tant de lutter contre I’éviction frauduleuse d’une loi
nationale, que d’éviter l'utilisation abusive dun droit subjectif reconnu par le droit
communautaire, soit la liberté d’établissement. Telle semble étre la voie dans laquelle s’engage
la Cour dans larrét Inspire Art quand elle exige la caractérisation au cas par cas de 'abus du
droit d’établissement.

Les articles 43 et 48 du Traité CE ne contiennent aucune disposition spécifique pour
sanctionner I'abus de ceux-ci, donc il revient aux Etats membres de prendre toutes mesures
propres a garantir la portée et Iefficacité du droit communautaire. A cet égard, « les Ftats
membres doivent notamment veiller a ce que les violations du droit communautaire soient sanctionnées dans des
conditions de fond et de procédure qui soient analogues a celles applicables anx violations du droit national
d’une nature et d’une importance similaires et qui, en tout état de canse, conferent a la sanction un caractére
effectif, proportionné et dissuasif»”*. 1e renvoi au droit national souléve une nouvelle difficulté :
quel serait le droit applicable, celui de I’Etat d’accueil ou celui de I'Etat d’origine ? Ainsi nous
retournons de nouveau aux mécanismes conflictuels du droit international privé™. E. Pataut
est de opinion que, en I'absence d’une harmonisation avancée du droit des sociétés, il est
extrémement difficile de mettre en place un mécanisme de sanction de la fraude « guz laisse

completement de coté les mécanismes traditionnels du droit international privé»*".

La question de I'abus du droit d’établissement s’est posée en ce qui concerne deux
mati¢res importantes : la reconnaissance des diplomes et Iétablissement des sociétés. Cette
distinction se maintient aussi en ce qui concerne les formes de manifestation de I'abus de
droit. Clest dans la maticre de reconnaissance des diplomes que des situations de
comportements abusifs sont apparues et ont donné a la Cour 'occasion de tirer les premieres
conclusions sur cette notion. Puis avec les célébres arréts Centros, Uberseering et Inspire Art, la

Cour a eu l'occasion d’analyser et de développer la notion. Méme si certains auteurs sont plus

386 M. MENJUCQ, « Société. — Liberté d’établissement. — Entrave. — Traité CE. — Articles 43 et 48. — Société
constituée en Grande-Bretagne mais ayant une activité exclusive aux Pays-Bas. — Loi néerlandaise sur les sociétés
‘pseudo-étrangeres’ », gp. cit., p. 926 voit comme improbable la possibilité de I'apparition des cas d’abus et il
considere qu’il s’agit « d’une limite plus théorique que concréte ».

37 E. PATAUT, « Liberté d’établissement et droit international privé des sociétés : un pas de plus », op. ¢z, p.
493.

388 Point 62 de Parrét Inspire Art.

389 Idem, p. 494.

390 Thidem.
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réservés quant a la consécration d’une notion autonome de ’abus de droit d’établissement™,
dans notre opinion, méme s’il est difficile de reconnaitre déja un principe général de 'abus de
droit et si une analyse de la manifestation de la notion dans divers domaines du droit
communautaire s’avere nécessaire, il faut reconnaitre que 'appel systématique que la Cour fait
en maticre de droit d’établissement aux notions d’abus ou de fraude représente un pas
important dans la création d’une notion spécifique au droit communautaire. De plus, le juge
communautaire n’a pas le pouvoir dlinterpréter le droit national ainsi qu’il s’agit
nécessairement d’une notion communautaire.

La distinction entre les cas de manifestation de ’abus s’avere nécessaire. 11 est facile a
reconnaitre des cas de « U-turn constructions » dans laffaire Centros ou de simple fraude dans
affaire 17an Bjl. La distinction entre ces deux formes a une importance pratique en ce qui
concerne la preuve, car pour la premic¢re seulement des éléments objectifs doivent étre
prouvés, tandis que pour la seconde la preuve des éléments subjectifs s’avere nécessaire’”. Sur
ces aspects, nous allons revenir dans la seconde partie de notre travail.

La notion d’abus de droit est traitée de manicre assez marginale dans ces arréts. Les
arréts qui ont fait 'objet de notre commentaire ont un caractere libéral et marquent « e
Gvolution de la téléologie des normes relatives anxc libertés communantaires vers plus de "liberté" e,
corrélativement, moins de possibilités pour admettre des "abus" des droits y afférents»*”. Enfin, la Cour
utilise avec beaucoup de prudence la notion d’abus de droit afin de ne pas perturber, mis a
part les cas les plus flagrants de fraude, le libre choix économique des opérateurs et

’architecture de la Communauté®*,

¥ M. MENJUCQ, « Commentaire sur larrét Inspire Art», op. cit.,, p. 926, considére quil est difficile a
apercevoir en quoi consiste réellement la fraude ou I'abus et que ces deux notions apparaissent plus comme une
limite théorique que concréte.

32 Sur cette distinction se prononce M. REHBERG, ap. ¢it., pp. 2 — 3.

3% D. TRIANTAFYLLOU, «L’interdiction des abus de droit en tant que principe général du droit
communautaire », gp. ¢it, p. 618.

34 F. LAGONDET, « L’abus de droit dans la jurisprudence communautaitre », gp. ¢it., 2003, n® 95, p. 8.
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Chapitre IV. L’abus de droit et Ia fiscalité directe

Dans le domaine de la fiscalité directe, il n’existe pas une terminologie unitaire de ce
qu’il faut entendre par contournement du droit communautaire. Tant dans la jurisprudence de
la Cour de Justice que dans la législation communautaire, nous retrouvons une diversité des
termes utilisés d’une manicre qui parait non différentiée : évasion fiscale, fraude fiscale, abus
de droit. Au niveau national les choses deviennent encore plus compliquées : ce qui est légal
dans un pays et illégal dans un autre.

Iévasion fiscale, la fraude fiscale, I’'abus de droit ou la planification fiscale sont des
termes qui apparaissent dans la terminologie utilisée par le législateur et par le juge
communautaire, sans avoir essayé une systématisation et une définition de ces termes.
Cependant, le droit fiscal cherche a définir ces notions, sans oublier que la tache n’est pas
facile étant donné la diversité des comportements illicites qui se manifestent dans cette
maticre. Ainsi, la fraude fiscale (en anglais « fax evasion», en espagnol « evasiin fiscal »)
supposerait 'action de l'assujetti de ne pas respecter la loi, avec I'intention d’échapper au
pailement de I'impoét et consisterait dans 'omission a déclarer les revenus obtenus des
opérations légales ou illégales. La fraude fiscale entraine généralement la responsabilité pénale
ou administrative de l'assujetti. La « fax frand », qui existe seulement dans certains droits, serait
une notion subsidiaite a celle de fraude fiscale et couvrirait seulement des actions comme la
présentation des fausses déclarations®”. Plus délicat est de faire la distinction entre
planification fiscale (« fax planning ») et évasion fiscale (en anglais « zax avoidance », en espagnol
« elusion fiscal »). Les deux notions supposent une action de Iassujetti de réduire la charge
fiscale, action qui n’est pas contraire a la loi, mais qui affecte les ressources fiscales de I'Etat.
L’assujetti a le droit d’organiser ses affaires de maniére a payer moins d’impots. Si la
planification fiscale est parfaitement acceptée, 'évasion ne l'est pas. Le rapport OCDE de

396 o . 17
> met en évidence trois éléments de

1987 sur I’évasion et la fraude fiscales internationales
I’évasion fiscale : 1) dans la grande majorité des cas, il y a un élément d’artificialité ; 2) son
caractere secret; 3) I’évasion fiscale souvent profite des lacunes du droit ou suppose
I'application d’une norme au dela des objectifs pour lesquelles elle a été instituée. Souvent

I’évasion fiscale recoit une définition négative : est évasion tout ce qui n’est ni fraude fiscale ni

39 Sur la fraude fiscale en droit francais voir par exemple E. GICQUEL, « La fraude fiscale », DF, 12 juillet
2007, n°® 28, pp. 725 et s..
%6 OCDE, International Tax Avoidance and Evasion, Four related studies, Paris, 1987, p. 17.
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planification fiscale™. A différence de essai de systématisation dont font preuve les ordres
juridiques nationaux, tant la Cour que le législateur communautaire n’utilisent pas une
terminologie claire et la distinction entre les différents types de comportements n’est pas assez
claire. Il faut cependant souligner que DIévasion fiscale correspond généralement a des
pratiques de contournement du droit national et c’est seulement cet aspect que nous
traiterons. Nous analyserons les différentes manifestations de la notion d’abus de droit en
droit fiscal communautaire, en mettant en exergue ses caractéristiques et la confusion dont

fait preuve la Cour quant a la terminologie utilisée dans le traitement de ces situations.

Iexistence des régimes fiscaux différents” au sein de 'Union européenne incite
I’évasion fiscale. C’est pourquoi tres tot la Communauté a commencé a s’intéresser a mettre
en place une action concertée pour lutter contre ce phénomene. Le rapport Neumark de 1962
affirmait déja la nécessité de lutter contre I’évasion fiscale qui entrainait des pertes de
ressources budgétaires, des distorsions de concurrence, une atteinte a la justice distributive
fiscale et des mouvements de capitaux injustifiés.

En principe, la fiscalité reléve de la compétence des Etats membres. Cependant, la
jurisprudence communautaire établit une limite importante a cette compétence : « sz, en /'état
actuel du droit communautaire, la matiére des impots directs ne releve pas en tant que telle de la compétence de
la Communanté, il w'en reste pas moins que les Etats membres doivent exercer leurs compétences retennes dans
le respect du droit communantaire»” . Ainsi, ils ne peuvent pas entraver les libertés de circulation.
Cependant, comme on verra par la suite, les Etats membres se sont vu reconnaitre, tant par la
législation que par la jurisprudence communautaire, le pouvoir d’édicter des regles en vue de
combattre I’évasion fiscale.

Il convient de commencer par citer Iarticle 58 (1) (b) du Traité CE qui reconnait le
droit des Fitats membres d’empécher la fraude fiscale :

« Larticle 56 [libre circulation des capitaux] ne porte pas atteinte au droit qu’on les

FEtats membres :

]

37 P. MERKS, « Tax evasion, tax avoidance and tax planning », Insertax, 2006, vol. 34, pp. 272 — 281. Sur la
distinction des différentes notions voir aussi M. COZIAN, « What is abuse of law », Intertax, 1991, n® 2, pp. 103
— 105 ; S. DRAPIER, Les palliatifs du défant d’harmonisation fiscale communautaire, These, Université de Toulouse I —
Sciences Sociales, 2005, pp. 136 et s. ; A. MARGAIRAZ, La fraude fiscale et ses succédanés, édité par A. Margairaz,
Blonay (Suisse), 1987.

398 Sur la notion de fraude 2 la loi dans le droit fiscal des Etats membres de la CE, voir S. FROMMEL, « United
Kingdom tax law and abuse of rights », Intertax, 1991, n°® 2, pp. 54 — 81 ; G. MAISTO, « The abuse of rights
under Ttalian tax law », Infertax, 1991, n° 2, pp. 93 — 96 ; J. M. MOSSNER, W. GASSNER, L. HINNEKENS, K.
S. TIKKA, B. PLAGNET, G. TIXIER, M. LEHNER, J. H. M. ARTS, P. M. HERRERA, C. SILFVERBERG,
D. SOUTHERN, « Tax avoidance concepts and european tax education », European Taxation, mars 1999, pp. 92
—117.

399 Arrét CJCE, Finanzamt Koln-Altstadt contre Roland Schumacker, 14 févtrier 1995, Aff. C-279/1993, Rec., p. 1-225.
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b) de prendre toutes les mesures indispensables pour faire échec anx infractions a lenrs

lois et réglements, notamment en matiere fiscale on en matiere de controle prudentiel des
établissements financiers, de prévoir des procédures de déclaration des monvements de capitaux a
des fins d'information administrative ou statistigue on de prendre des mesures justifiées par des
meotifs liés a l'ordre public on a la sécurité publigue. » (Nous soulignons)

En prenant en considération les précisions faites en ce qui concerne la terminologie et
la distinction entre fraude et évasion fiscale, il est évident que cet article se réfere seulement a
la fraude fiscale. De plus, Papplication de cet article est limitée a la libre circulation des
capitaux. Il convient de conclure que cet article reste en dehors de la notion qui nous
intéresse.

Par la Résolution du Conseil, du 10 février 1975, relative aux mesures a prendre par la
Communauté dans le domaine de la lutte contre la fraude et I'évasion fiscales
internationales™” le Conseil mettait en évidence les conséquences de la fraude et de I'évasion
fiscale internationales et 'importance de la lutte contre ces phénomenes, au-dela des mesures
prises a intérieur d’un seul Etat. Des actions internationales, menées par les Ftats, dans le
cadre communautaire, étaient nécessaires. Les mesures envisagées par le Conseil incluaient,
entre autres, la coopération mutuelle entre les autorités des Etats a travers des échanges
d’informations et des enquétes menées par un Ftat sur demande d’un autre Ftat, encadrées
par la collaboration de la Commission. L’action principale prise suite a cette Résolution a été
la directive n® 77/799/CEE du Conseil, du 19 décembre 1977, concernant l'assistance
mutuelle des autorités compétentes des Fitats membres dans le domaine des impots directs™”".

Cette directive a pour but d’encourager échange d’informations entre les Etats
membres en vu de permettre « /'établissement correct des impdts sur le revenu et sur la fortune » et met
Paccent sur « /s cas oi apparait un transfert fictif de bénéfices entre des entreprises situées dans des Ftats
membres différents, ou lorsque de telles transactions entre des entreprises situées dans deux: Etats membres sont
effectuées par l'intermédiaire d'un troisieme pays en vue de bénéficier d'avantages fiscanx, ou encore lorsque
l'impdt a ét¢ ou peut étre éludé pour une raison ou l'antre » (considérant n° 6 reprenant le considérant
n° 5 de la Résolution du Conseil du 10 février 1975). L’hypothéese envisagée est celle d’'une
situation intracommunautaire ou par I'invocation des libertés de circulation, le particulier

cherche échapper aux dispositions fiscales d’un pays membre en faveur des dispositions plus

400 JOCE n° C 035, 14.02.1975, pp. 1 - 2.

401 JOCE n° L 336, 27.12.1977, pp. 15-20. Modifiée par la directive n® 2004/56/CE du Conseil du 21 avtil 2004
modifiant la ditective 77/799/CEE concernant l'assistance mutuelle des autotités compétentes des Etats
membres dans le domaine des imp6ts ditects, de certains droits d'accises et des taxes sur les primes d'assurance,
JOUE n° L 127, 29.4.2004, pp. 70-72. De maniére similaire, la directive n® 2003/48/CE du Conseil du 3 juin
2003 en matiére de fiscalité des revenus de I'épatgne sous forme de paiements d'intéréts, JOUE n°® L 157,
26.06.2003, pp. 38 — 48, met en place un systeme d’échange automatique de certaines informations relatives au
paiements d’intéréts.
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favorables d’un autre pays membre. M. Burgio™” interpréte les dispositions de ces deux actes
comme statuant qu’un éventuel abus de droit au niveau communautaire doit étre apprécié cas
par cas par les administrations fiscales nationales conformément a leur droit national. Le
méme auteur considere que le cadre d’assistance mutuelle mis en ceuvre par cette directive est
le cadre le plus adéquat pour combattre la fraude et Iévasion, surtout dans le cas des
transactions opérées par des groupes multinationales. L’abus de droit, tel que définie par la
jurisprudence communautaire, prend différentes formes qui pourront étre combattues
seulement par des mesures nationales, unilatérales, et que donc réclameront des mesures au
niveau communautaire.

La présentation des références dans la législation communautaire quant a la nécessité

, . N - 403
de lutter contra I’évasion fiscale n’a pas un caractere exhaustif

. Notre objectif est seulement
de mettre en exergue que I'évasion fiscale est une question préoccupante au sein de ’'Union
européenne, dans un domaine ou I’harmonisation n’est pas avancée, et donc la Cour de

Justice sera le principal acteur responsable d’encadrer la lutte contre les comportements

abusifs.

Nous essayerons de mettre en évidence la diversité de formes qu’a prises la notion
d’abus de droit dans le domaine de la fiscalité directe. En premier lieu, il convient de
mentionner que la notion d’abus n’a attiré lattention du juge communautaire qu’assez
récemment en ce qui concerne cette maticre. D’autre part, il est important de chercher a
systématiser la casuistique et de mettre en évidence les principaux traits des comportements
abusifs et leur encadrement dans des catégories juridiques prédéfinies ou a définir. Dans notre
analyse, il convient de se pencher premicrement sur les cas de contournement manifestés
dans le cadre des directives « fusions» et « sociétés meres et filiales » (Section I). Par la suite, il
convient d’analyser les cas « #pigues » d’évasion fiscale ou les agents économiques utilisent la
libre circulation pour échapper a charge fiscale d’un certain pays (Section II). En analysant ces
formes d’abus dans Pordre mentionné, la perspective chronologique dans l'analyse de la

jurisprudence communautaire sera adoptée.

402 M. BURGIO, « The abuse of law in the framework of the European tax law », Intertax, 1991, n° 2, p. 83.

403 Pour d’autres références a des comportements abusifs que ce que nous analyserons par la suite, voir art. 5 de
la Directive n® 2003/49/CE du Conseil du 3 juin 2003 concernant un régime fiscal commun applicable aux
paiements d'intéréts et de redevances effectués entre des sociétés associées d'Etats membres différents, JOUE n°
L 157, 26.06.2003, pp. 1 — 2; ou considérant n° 4 de la Directive n° 2003/48/CE du Conseil du 3 juin 2003 en
matiere de fiscalité des revenus de I'épargne sous forme de paiements d'intéréts, JOUE n° L 157, 26.06.2003, pp.
38 —48.
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Section I. L’abus de droit dans le cadre de Ia directive n° 90/434'" (fusions) et de Ia

directive n° 90/435"” (sociétés-méres et filiales)

La directive n® 90/434/CEE contient indirectement des mesures contre ’abus de
droit. Elle ne donne aucune définition de I'abus et laisse 'appréciation du celui-ci dans les
mains des autorités nationales. Cette directive vise I’élimination de toutes les restrictions
fiscales nationales entravant les fusions, les scissions, apports d’actifs et échanges d’actions
entre sociétés d’Etats membres différents. Elle établit les régles selon lesquelles les entreprises
sont dans certaines circonstances exemptées de I'obligation de payer certaines taxes. D’abord,
la directive établit dans son préambule,

« qu'’il convient de prévoir la faculté pour les Ftats membres de refuser le bénéfice de
l'application de la présente directive lorsque I'opération de fusion, de scission, d'apport d'actifs ou

d'échange d'actions a pour objectif la frande on ['évasion fiscales |...] » (considérant n°® 9).
Dans le méme sens, l'article 11 de la directive, telle que modifiée en 2005, réserve aux
Etats membres la possibilité de refuser d’appliquer tout ou partie des dispositions de la
directive ou en retirer le bénéfice lorsque l'opération de fusion, de scission, de scission
partielle, d’apport d’actifs, d’échange d’actions ou de transfert du si¢ge statutaire d’une société
européenne ou d’une société coopérative européenne « a comme objectif principal on comme un de
ses objectifs principaux la frande ou [évasion fiscale ». Le législateur communautaire va plus loin et
institue une présomption que I'une des opérations énumérées (fusion, scission, etc.) a comme
objectif principal ou comme un de ses objectifs principaux la fraude ou I’évasion fiscale des
lors que cette opération n’est pas effectuée pour des motifs économiques valables, tels que la

restructuration ou la rationalisation des activités des sociétés participant a 'opération.

La directive n® 90/435/CEE traite les différences existantes entre les régles des Etats
membres concernant les relations entre les sociétés meres et leurs filiales en matiére fiscale. La
directive prévoit certains allégements fiscaux qui cependant ne doivent pas faire obstacle « @

'application de dispositions nationales ou conventionnelles nécessaires afin d'éviter les frandes et abus »*". M.

404La directive n® 90/434/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable
aux fusions, scissions, apports d'actifs et échanges d'actions intéressant des sociétés d'Etats membres différents
JOCE n° L 225, 20.8.1990, pp. 1-5, modifiée par la Ditective 2005/19/CE du Conseil du 17 févtier 2005,
JOUE n° L 58, 4.03.2005, pp. 164 — 172.

405 La directive n°® 90/435/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés méres et filiales d'Etats membres différents, JOCE n° L 225, 20.8.1990, pp. 6-9.

406 Article 1(2). 11 faut mettre en exergue que les deux directives ne font pas preuve de cohérence terminologique.
La directive n® 90/435 parle des « fraudes et abus », tandis que la directive n® 90/435 mentionne la lutte contre
« la frande on ['évasion fiscale ».
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Burgio"” considére que, dans le cadre de cette directive, en absence de la possibilité pour les
groupes de sociétés de bénéficier de I’élimination de la double imposition, les mesures
nationales anti-contournement peuvent avoir un impact important.

Par la suite, il convient d’analyser quelques arréts de la Cour de Justice qui ont mis en
évidence les stratégies utilisées par les agents économiques qui, en utilisant les directives
mentionnées ou leur transposition dans les droits nationaux, cherchent a éluder les

dispositions fiscales des pays membres.

& 1. Larrét Denkavit-VITIC-1 oormeer™

Denkavit International BV, domiciliée aux Pays-Bas détenait une participation de 20%
dans le capital de la société allemande Denkavit Futtermittel GmbH depuis 1973. En juillet
1992, a la suite de P'acquisition d’autres parts sociales, la participation de Denkavit dans sa
filiale est passée a 99,4%. En vue, apparemment, d’une distribution de bénéfices de la filiale
prévue pour octobre 1992, Denkavit a sollicité aupres de 'administration fiscale allemande la
réduction de la retenue a la source, conformément a la loi allemande. Dans sa demande,
Denkavit s’engage a ce que sa participation dans sa filiale reste supérieure a 25% pendant une
période ininterrompue d’au moins deux ans a compter de la date d’acquisition, a savoir juillet
1992*”. Cependant I'administration fiscale allemande refuse 'exemption sollicitée au motif
que le délai de 12 mois imposé par la législation allemande pour la conservation de la
participation des 'acquisition jusqu’a I'exigibilité de 'impot n’avait pas été respecté. Le délai
doit donc étre accompli au moment de Iexigibilité de 'impot. La question préjudicielle porte

sur la compatibilité de cette clause anti-contournement avec la directive n® 90/435*7.

407 M. BURGIO, op. ¢it., p. 84.

408 Arrét CJCE, Denkavit International BV, VITIC Amsterdam BV et 1V oormeer BV ¢. Bundesamt fiir Finangen, 17
octobre 1996, Aff. Jtes. C-283, 291 et 292/94, Rec., p. I-5063. Voir commentaires de cet artét par D. M.
WEBER, « The first steps of the EC] concerning an abuse-doctrine in the field of harmonized direct taxes », EC
Tax Review, 1997, n° 1, pp. 22 — 31. Sur les clauses anti-contournement continues dans les deux directives citées
voir B. KNOBBE — KEUK, « The EC corporate tax directives — anti-abuse provisions, direct effect, German
implementation law », Intertax, °992, n° 8-9, pp. 485 — 494 ; D. WEBER, « The first steps of the ECJ concerning
an abuse-doctrine in the field of harmonized direct taxes », EC Tax Review, 1997, n° 1, pp. 22 — 31.

409 La législation allemande imposait deux conditions, c’est-a-dire une participation d’au moins 25%, pendant au
moins 12 mois.

410 Les deux autres affaires jointes portent sur des faits similaires.
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La Cour souligne que Iarticle 3 (2) de la directive”" laisse aux Ftats membres la
faculté de soumettre le bénéfice de I’exemption a une période minimale que les Ftats
membres sont libres de fixer, mais qui ne peut pas dépasser deux ans*?. Dés lors que cet
article constitue une exception a l'article 5 (1), qui permet 'exemption de la retenue a la
source afin d’éviter la double imposition, il doit faire 'objet d’une interprétation restrictive.
Par voie de conséquence, les Ftats membres ne sauraient instaurer unilatéralement des
mesures restrictives, telles que lexigence dune période de participation minimale déja
accomplie au moment de la distribution des bénéfices pour lesquels I'avantage fiscal est
demandé*”.

Par la suite, la Cour fait des affirmations qui paraissent contradictoires. Ainsi l'article 1
(2) de la directive** serait une disposition de principe explicitée en détail dans l’article 3 (2) de
la méme directive. Cette derni¢re disposition « vise en particulier |...] a lutter contre les abus résultant
de participations prises dans le capital de sociétés dans le seul but de profiter des avantages fiscaux prévus et
qui ne sont pas destinées @ durer»'”. BEn conséquent, dit la Cour, il ne saurait pas opportun de
recourir 4 larticle 1(2) pour interpréter larticle 3(2). D. Waelbroeck® voit dans cette
apparente contradiction une différenciation entre les cas d’abus. Ainsi, 1a ou il existe de
dispositions identifiant des situations possibles d’abus et offrant des solutions concrétes, on
ne saurait recourir a des exigences plus strictes sur la base du principe général de I’abus de
droit. Ainsi, la directive offrait un instrument suffisant pour empécher I'abus de 'exemption
fiscale moyennant le recours artificiel aux holdings de courte durée. ILa Cour considérait
cependant que I'exigence que la période de participation minimale soit déja écoulée a la date

de distribution des bénéfices constituait une condition additionnelle qui ne se justifierait pas.

M« Article 3

1. Aux fins de I'application de la présente directive:

a) la qualité de société meére est reconnne an moins @ tonte société d'un Etat membre qui remplit les conditions énoncées a l'article 2 et
qui détient, dans le capital d'une société d'nn antre Etat membre remplissant les mémes conditions, une participation minimale de 25
7

b) on entend par «soci¢té filialey la société dans le capital de laquelle la participation visée an point a) est détenue.

2. Par dérogation an paragraphe 1, les Etats membres ont la faculté:

- par voie d'accord bilatéral, de remplacer le critére de participation dans le capital par celui de détention des droits de vote,

- de ne pas appliquer la présente directive a celles de lenrs sociétés qui ne conservent pas, pendant une période ininterrompue d'an
moins densc ans, une participation donnant droit a la qualité de société mere, ni aux: sociétés dans lesquelles une société d'nn antre
Etat membre ne conserve pas, pendant une période ininterrompue d'an moins densc ans, une telle participation. »

412 A notre avis, Pinterprétation donnée par la Cour de Justice est contraire a une lecture littérale de P'article 3
(2) : « pendant une période ininterrompue d'an moins denxc ans», d’ot il convient de tirer la conclusion que les Ftats
membres peuvent imposer des délais plus étendus.

413 Points 25 a 27 de Parrét Denkavit — VITIC — 1V oormeer.

44 « Article premier

1. Chague Etat membre applique la présente directive:

- anxc distributions de bénéfices recues par des sociétés de cet Fitat et provenant de leurs filiales d'antres Etats membres,

- anx distributions de bénéfices effectuées par des sociétés de cet Etat a des sociétés d'antres Etats membres dont elles sont les filiales.
2. La présente directive ne fait pas obstacle a 'application de dispositions nationales ou conventionnelles nécessaires afin d'éviter les
fraudes et abus. »

415 Point 31 de arrét Denkavit — VITIC — Voorneer.

416 D. WAELBROECK, « La notion d’abus de droit dans 'ordre juridique communautaire », gp. ¢it., p. 609.
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Des instruments spécifiques de lutte contre I’abus excluent 'application d’un principe général
d’interdiction de ’abus de droit*".
Par ailleurs, le fait que l'article 3 (2) vise en particulier les cas d’abus signifierait que

dans son champ d’application entreraient aussi d’autres cas non abusifs*'®

. En conséquent, le
fait qu'un opérateur économique ne respecte pas la période de participation minimale et vend
ses participations sociales détermine I'application de cet article et donc le refus d’octroyer
Pavantage fiscal. L’interprétation donnée par la Cour a larticle 3 (2) est assez critiquable et elle

devrait choisir entre les deux options : soit cet article couvre tous types de pratiques, abusives

. . . . 419
ou non, soit il ne couvre que les pratiques abusives .

& I1. 1.’arrét Leur-Bloem™

Cet arrét est le premier qui porte sur la directive « fusions» et continue la ligne
d’interprétation des clauses anti-abus, contenue dans I'affaire Denkavit-1"TTIC-1"00rmeer. Mme
Leur-Bloem, qui est actionnaire unique et directeur de deux sociétés privées de droit
néerlandais, envisage d’acquérir les actions d'une troisiéme société privée, une holding, le
paiement devant s’opérer par échange avec les actions des deux premicres sociétés. Mme
Leur-Bloem devait devenir, apres l'opération, non plus directement, mais seulement
indirectement, P'actionnaire unique des deux autres sociétés. Mme Leur-Bloem demande a
I'administration fiscale néerlandaise de considérer 'opération en tant que «fusion par échange
d'actions» au sens de la loi néerlandaise de 1964 relative a 'impot sur le revenu et de lui
permettre de bénéficier de I'exonération d'imp6t sur la plus-value éventuellement réalisée sur
la cession d’actions et de la possibilité de compenser les pertes éventuelles a I'intérieur de

Pentité fiscale ainsi créée. La loi néerlandaise définit les fusions entre sociétés néerlandaises et

47 D. Weber souligne que, dés lors que la directive prévoit des instruments spécifiques de lutte contre I'abus, les
Etats membres ne peuvent pas utiliser d’autres instruments. Cependant, dans le cas ou le risque d’abus n’est pas
écarté par le moyen de la clause spécifique de larticle 3 (2), les Ftats membres ont le droit d’adopter d’autres
mesures (D. WEBER, « A closer look at the general anti-abuse clause in the Parent-Subsidiary Directive and the
Merger Directive », EC Tax Review, 1996, n° 2, p. 69).

418 Ta Cour avait souligné que l'article 3 (2) est une application particuliere de Il'article 1 (2) qui a pour seul
objectif de lutte contre I’abus et la fraude, ce qui limite substantiellement le champ d’application de l'article 3 (2).
Cependant la Cour revient sur cette affirmation, en laissant entendre que l'atticle 3 (2) ne se limite pas a
'application des cas abusifs.

49 D. M. WEBER, « The first steps of the ECJ concerning an abuse-doctrine in the field of harmonized direct
taxes », gp. cit., p. 25.

420 Arrét CJCE, Leur-Bloem c. Inspectenr des Blastingdienst/ Onderneningen Amsterdam 2, 17 septembre 1997, Aff. C-
28/95, Rec., p. I-4161. Voir commentaires de cet atrét par : P. DEROUIN, « Fiscalité des fusions de sociétés et
échanges d’actions », DF, 1997, n® 38, pp. 1100 — 1104 ; F. HOEN]JET, « The Leur-Bloem judgement: the
jurisdiction of the European Court of Justice and the interpretation of the anti-abuse clause in the Merger
Directive », EC Tax Review, 1997, n° 4, pp. 206 — 215 ; P. PISTONE, « L’abuso delle convenzioni internazionali
in materia fiscale », in V. UCKMAR (coord.), Corso di diritto tributario internagionale, CEDAM, 1999, pp. 501 —
505; F. POILVACHE, «Compétence préjudicielle et dispositions nationales inspirées du droit
communautaire », [TDE, 1998, n° 50, pp. 121 — 125.
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les fusions entre sociétés domiciliées dans des Etats membres différents de la méme maniere :
une société acquiert, contre remise de ses propres actions ou titres participatifs, avec paiement
éventuel d’une soulte, une quantité d’actions dans une autre société lui permettant d’exercer
plus de la moitié des droits de vote dans cette derniere société, afin de rassembler
durablement, d’un point de vue financier et économique, entreprise de cette société et celle
d’une autre dans une méme entité. Ayant des doutes quant a la compatibilit¢ de ces
dispositions avec la directive « fusions », 1a juridiction néerlandaise saisit la Cour de Justice par
plusieurs questions portant sur cet aspect.

Au-dela du fait que la Cour se déclare compétente méme s’il s’agissait d’une situation
purement interne mais pour le motif que le législateur néerlandais avait décidé d’octroyer le

A . . . . . 21 - .
méme traitement aux fusions nationales et aux fusions communautaires™, il est important
d’analyser les précisions qu’elle apporte sur les conditions a remplir par les clauses nationales
anti-contournement. On le sait déja, larticle 11(1) (a) de la directive « fusions » permet aux
Etats membres de ne pas appliquer la totalité ou une partie des dispositions de la directive, y
compris les avantages fiscaux sur lesquels porte le litige, et de retirer le bénéfice lorsque
I'opération de fusion a comme objectif principal ou comme 'un de ses objectifs principaux la
fraude ou I’évasion fiscales. Dans le cadre de cette réserve de compétence, 'Etat membre peut
o . . i , o > ,

prévoir une présomption de fraude ou d’évasion fiscales lorsqu’«une des opérations visées ... n'est
pas effectuée pour des motifs économiques valables, tels que la restructuration ou la rationalisation des activités
des sociétés participant a ['opération». Cependant, pour vérifier si 'opération envisagée a un tel
objectif, les autorités nationales compétentes ne sauraient se contenter d’appliquer des criteres
généraux prédéterminés, mais doivent procéder, au cas par cas, a un examen global de celle-
Ci422.

Par la suite, la Cour limite strictement le type de comportement ne constituant pas
une transaction commerciale pour « zotif valable » au sens de I'article 11 : la notion de motifs
économiques valables va au-dela de la seule recherche d’un avantage purement fiscal. Ainsi

A . , . . e .
une opération de fusion par échange d’actions qui ne viserait qu’atteindre un tel but ne saurait

423

constituer un motif économique valable au sens de cet article™. Au contraire, une fusion ou

une restructuration faite sous la forme d’un échange d’actions impliquant une société holding

#21 En rappellent Parrét CJCE, Massam Dzodzi contre Etat belge, 18 octobre 1990, Aff. Jtes. C-297/88 et C-197/89,
Rec., p. 1-3763, la Cour de souligne que : En effet, lorsqu’une lgislation nationale se conforme pour les solutions qu’elle
apporte a des situations purement internes a celles retenues en droit communantaire afin, notamment, d'éviter l'apparition de
discriminations a ['encontre des ressortissants nationaux on, comme en l'espéce an principal, d’éventuelles distorsions de concurrence, il
exciste un intérét communantaire certain d ce que, pour éviter des divergences d’interprétation futures, les dispositions ou les notions
reprises du droit communantaire reoivent une interprétation uniforme, quelles que soient les conditions dans lesquelles elles sont
appelées a s'appliquer» (point 32).

422 Points 38 a 41 de Parrét Leur-Bloem.

423 Point 47 de Darrét Leur-Bloem.
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nouvellement créée n’est pas nécessairement un abus. De la méme facon, une fusion par
échange d’actions visant a créer une structure déterminée pour une période limitée, et non de
maniere durable, peut avoir des motifs économiques valables. La Cour de Justice considére
cependant que tels faits peuvent justifier une présomption d’abus, selon T'article 11 (1) (a) de

424

la directive™. La conclusion est, donc, que I'analyse doit se faire au cas par cas, sans appliquer

N L, 2y ., 425 . . , .
dCS « criteres generanx predelemme& » > en excluant automathuement certaines categorles

,
d’opérations de I'avantage fiscal.

La Cour de Justice donne au juge national beaucoup des indices lui permettant
d’analyser les actions des agents économiques afin de découvrir les comportements abusifs. Si
on se demande quel type de clause anti-contournement serait permise par la directive

« fusions », la réponse parait assez simple : une clause que ressemble beaucoup a l'article 11 (1)

(a) de la directive™.

& 1. Larrét Kofoed™

MM. Kofoed et Toft détenaient, a part égale, la totalité du capital social de la société
Cosmopolit Holding ApS, société a responsabilité limitée de droit danois. Par la suite, les
deux ont acquis les actions de la société a responsabilité limitée de droit irlandais Dooralong
Ltd. Aprés une augmentation du capital social de la société Dooralong, MM. Kofoed et Toft
ont échangé la totalité des parts sociales qu’ils détenaient dans Cosmopolit contre la totalité
des nouvelles actions de Dooralong. A la suite de cet échange, chacun détenait la moitié du
capital social de Dooralong et cette derniére disposait de la totalité du capital social de
Cosmopolit. Apres encaisser les dividendes versés par la filiale Cosmopolit, I'assemblée
générale de Dooralong a décidé de distribuer des dividendes a ses deux associés. Dans le
cadre de 'imposition au titre de I'impo6t sur le revenu, M. Kofoed a demandé que I’échange
d’actions réalisé soit exonéré d’impoét. I’administration danoise a pourtant refusé d’octroyer
Iexemption en considérant que la distribution des dividendes fait partie de l'opération
d’échange d’actions. L’une des questions préjudicielles présente beaucoup d’intérét quant a la
répression des abus dans le contexte de la directive « fusions ». Ainsi, la Cour a été invitée a se
prononcer sur la question de savoir si 'administration fiscale conserve le droit de réagir a un
éventuel abus de droit méme dans le cas ou ’Etat membre en cause n’ait pas adopté de

mesures spécifiques pour transposer I'article 11 de la directive « fusions ».

424 Point 42 de Parrét Leur-Bloen.
425 Point 41 de Parrét Leur-Bloem.
426 F. HOENJET, p. cit., p. 213.
427 Arrét CJCE, Hans Markns Kofoed contre Skatteministeriet, 5 juillet 2007, Aff. C-321/05, Rec., p. I-5795.
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Apres conclure que la distribution de dividendes ne peut pas étre considérée comme
soulte en espece, et que donc Iéchange d’actions releve de Tarticle 8 (1) de la directive n®
90/434"* et son imposition est interdite”, la Cour de Justice analyse largument du
gouvernement danois selon lequel ledit échange « a é# effectué sans aucune raison commerciale et
dans le senl but de réaliser des économies fiscales ». Le raisonnement de la Cour est important de
plusieurs points de vue. En premier lieu, la Cour souligne expressément que 'article 11 (1) (a)
de la directive «refléte le principe général du droit communautaire selon lequel 'abus de droit est

430

probibé»*". BEn deuxi¢me lieu, et a différence de la jurisprudence antérieure dans ce domaine,
la Cour rappelle sa jurisprudence dans d’autres domaines (Centros, Agip Petroli, précités, et
Cadbury Schweppes®") pour conclure que les pratiques abusives sont « des apérations réalisées non
dans le cadre de transactions commerciales normales, mais seulement dans le but de bénéficier abusivement des
avantages prévus par le droit communantaire »*.

En revenant sur I'analyse de la possibilité pour les autorités nationales de sanctionner
I'abus, méme en l'absence d’une mesure de transposition de larticle 11 (1) (a), la Cour
rappelle que I'obligation de transposition qui pése sur les Etats membres ne signifie pas qu’ils
doivent nécessairement entreprendre des actions législatives dans ce sens. Si d’autres
dispositions internes peuvent assurer le méme effet, un acte législatif de transposition n’est
pas nécessaire. Dans ce contexte, et en rappelant obligation d’interprétation conforme qui

pese sur les autorités nationales, la Cour n’exclut pas que I’échange d’actions en cause puisse

étre qualifié d’abus de droit sur le fondement d’une disposition nationale.
Section II. Les montages purement artificiels

I1 est certain que la fiscalité, en tant que domaine sensible de la souveraineté des Etats
membres, reste trés peu harmonisée et est susceptible d’affecter le fonctionnement du marché
intérieur. Pour cette raison, le comportement abusif prend la forme du contournement des
dispositions fiscales par I'invocation des libertés de circulation. Les Etats membres, conscients
de I’éventualité d’un tel comportement, se sont dotés des clauses anti-contournement par
lesquelles ils cherchent a empécher I’évasion de leurs dispositions fiscales. La différence avec

la premicre forme d’abus de droit manifestée dans le domaine de la fiscalité directe consiste

428 Cet article permet 'imposition de I'associé pour I’éventuelle soulte en espece recue a I'occasion de I’échange
d’actions.

429 Point 35 de l'arrét Kofoed.

430 Point 38 de I'arrét Kofoed.

1 Analysé infra, p. 134.

432 Point 38 de larrét Kofoed.
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dans le fait que 'agent économique invoque la libre circulation*”

. Dans les affaires analysées
auparavant, il s’agissait d’invoquer abusivement des normes communautaires relatives a la

restructuration des entreprises.

& 1. L’arret Lankhorst — Hoborst Gmibh*34

Cet arrét met en évidence la dichotomie liberté de circulation (et plus particulierement
le droit d’établissement) — entrave fiscale. Dans I'espece, il s’agissait de la filiale allemande
d’une société néerlandaise ayant bénéficié d’un prét avec intérét de la part de la société mere.
I’administration fiscale allemande a considéré que les intéréts payés a la société mere étaient
assimilables a une distribution de bénéfices occultes et les a imposées a ce titre. La question
préjudicielle soulevée portait sur la compatibilité avec le droit communautaire dune
disposition de la loi allemande relative a 'impot sur les sociétés, I'article 8 bis, qui prévoyait
que les dispositions relatives au crédit d’impot ne bénéficiaient pas aux actionnaires non
résidents et aux personnes morales de droit allemand exonérées de 'impot sur les sociétés.

En premier lieu, la Cour considere que la disposition en cause constitue une entrave a
la liberté d’établissement parce quelle crée une différence de traitement entre filiales
résidentes en fonction du sicge de leur société mere. Les intéréts versés sont traités comme
des dépenses pour les sociétés meres résidentes et comme des dividendes occultes pour les
non résidentes. Par voie de conséquence, la mesure fiscale citée rend moins attrayant

I'exercice du droit d’établissement par des sociétés établies dans d’autres Etats membres,

433 ] est vrai que I'abus de droit s’est manifesté dans le domaine de la fiscalité directe, prioritairement en relation
avec le droit d’établissement. Les affaires analysées par la suite traiteront exclusivement du droit d’établissement.
Cependant, 'aspect de ’abus de droit a été analysé aussi en ce qui concerne la libre circulation des travailleurs.
Voir les arréts CJCE, Commission des Communautés enropéennes contre Royaume de Danemark, 15 septembre 2005, Aff.
C-464/02, Rec., p. 1-7929 ; Procédures pénales contre Clande Nadin, Nadin-Lux SA (C-151/04) et Jean-Pascal Durré (C-
152/04), 15 décembre 2005, Aff. Jtes. C-151/04 et C-152/04, Rec., p. I-11203. 11 était en cause la législation d’'un
Etat membre taxant, avec I’objectif de lutter contre I’évasion fiscale, des automobiles immatriculés dans un autre
Etat membre, par une société établie dans ce deuxiéme Etat, mais qui le met a la disposition de ses travailleurs
résidant dans le premier Etat. Pour la Cour, un tel montage ne peut que difficilement étre vu comme abusif.
Cependant, dans le cas ou I'immatriculation s’est faite avec 'objectif d’étre utilisés essentiellement sur le territoire
du premier Etat, cet Etat a le droit d’imposer le paiement d’une taxe.

4 Arrét CJCE, Lankborst-Hoborst GmbH . Finanzgamt Steinfurt, C-324/00, 12 décembre 2002, Rec., p. I — 11779.
Voir commentaires de cet arrét par : A. CORDEWENER, « Company taxation, cross-border financing and thin
capitalization in the EU internal market : some comments on Lankborst-Hohorst GnbH », Enropean Taxation, avril
2003, vol. 43, n° 4, pp. 102 — 113 ; O. F. GRAF KERSSENBROCK, « In the wake of Lankhorst-Hohorst »,
Intertax, 2004, vol. 32, pp. 306 — 319 ; D. GUTMANN, L. HINNEKENS, « The Lankhorst-Hohorst case. The
EC] finds German thin capitalization rules incompatible with freedom of establishment », EC Tax Review, 2003,
n°® 2, pp. 90 — 97 ; L. IDOT, « Un régime différencié pour I'octroi du credit d’impot en matiere d’impét sur les
sociétés est contraire & larticle 43 CE », Revne Enrope, févtier 2003, commentaire n° 55, p. 17 ; A. KORNER,
«The ECJ's Lankhorst-Hohorst judgment — incompatibility of thin capitalization rules with eutopean law and
further consequences », Intertax, 2003, vol. 31, pp. 162 — 168 ; N. VINTHER, E. WERLAUFF, « The need for
fresh thinking about tax rules on thin capitalization: the consequences of the judgment of the ECJ in Lankhorst-
Hohorst », EC Tax Review, 2003, n° 2, pp. 97 — 106.
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lesquelles pourraient en conséquence renoncer a 'acquisition, a la création ou au maintien
d’une filiale dans ’Etat membre qui édicte une telle mesure*”.

Ensuite, méme s’il s’agissait d’'une mesure clairement discriminatoire fondée sur le
critere du siege des personnes morales et donc susceptible d’étre justifiée seulement par les
exceptions prévues par le Traité, la Cour analyse les raisons impérieuses invoquées*. Une des
justifications invoquées par le gouvernement allemand était celle de la lutte contre I’évasion
fiscale a laquelle aboutirait le recours au mécanisme dit « de la sous-capitalisation » ou de la
« capitalisation dissimulée » auxquelles arrive le financement des filiales par des emprunts. La
réponse de la Cour est trés concise et directe :

«[...] la lgislation en cause an principal n'a pas pour objet spécifique d'exclure d'un
avantage fiscal les montages purement artificiels dont le but serait de d'échapper a l'emprise de la
législation fiscale allemande, mais vise, de maniere générale, toute sitnation dans laguelle la
société meére a son siége, pour quelque raison que ce soit, en debors de la République fédérale
d’Allemagne. Or une telle situation n’implique pas, en elle-méme, un risque d’évasion fiscale,
une telle société étant en tont état de canse soumise @ la ligislation fiscale de I'Etat oit elle est
établie »*.

Tant la Cour comme I’Avocat Général Mischo, dans ses conclusions présentées le 26
septembre 2002, s’appuient sur la jurisprudence ICI™™ pour refuser la justification de la
mesure nationale anti-abus en cause. Dans cette affaire, la Cour avait souligné que
« [établissement d’une société en debors du Royaume-Uni n’implique pas, en sot, ['évasion fiscale, la société en
canse étant en tout état de canse soumise a la ligislation fiscale de I'Etat d’établissement »*°. En Pespéce, il
n’y avait d’abus pour deux motifs. D’une part, le prét avait effectivement intervenu pour
réduire, en faveur de la filiale, la charge des intéréts financiers résultant de son crédit bancaire.
D’autre part, la société, méme si elle était établie en dehors de ’Allemagne, restait soumise a la
législation du pays d’établissement. La Cour de Justice répond ainsi aux soucis de la
Commission européenne pour laquelle il existe une risque de double imposition dans la

mesure ou la filiale allemande était soumise a 'impot allemand au titre des intéréts versés alors

435 Point 32 de Parrét Lankhorst-Hoborst.

436 Sur la fluctuation de la position de la Cour sur la constatation des discriminations et sur la prise en compte
des raisons impérieuses d’intérét général, voir R. LYAL, « Non-discrimination and direct tax in Community
law », EC Tax Review, 2003, n° 2, pp. 68 — 74.

437 Point 37 de larrét Lankhorst-Hohorst.

48 Arrét CJCE, Imperial Chemical Industries ple (IC) ¢. Kenneth Hall Colmer (Her Majesty's Inspector of Taxes), 16 juillet
1998, Aff. C-264/96, Rec., p. I-4695. Voir commentaires de cet artét par: P. DIBOUT, « Tertitorialité de
P'impét, répression de I’évasion fiscale et liberté d’établissement dans la Communauté Européenne », DF, 1998,
n° 48, pp. 1475 — 1481 ; J. TUROT, « L’article 209 B est-il soluble dans le droit communautaire ? 4 propos de
larrét CJCE 16 juillet 1998, Imperial Chemical Industries (ICI) », RJF, 1998, n® 12, pp. 940 — 945.

Dans le méme voir l'artét CJCE, X ez Y, Aff. C-436/00, 21 novembre 2002, Rec., p. I-10829.

439 Point 26 de l'arrét ICI. Cependant cette affirmation ne prend pas en compte les disparités de pression fiscale
d’un Etat membre 2 Pautre.
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que la société mere non-résidente devait encore déclarer aux Pays-Bas, en tant que recettes,
les intéréts quelle avait percus*™.

Le point 32 de I'arrét se réfere tant a Pexception d’évasion fiscale qu'a des montages
purement artificiels. Il pourrait s’agir ici d’une premiere définition de Iévasion fiscale en droit
communautaire. La formule utilisée par la Cour fait penser a 'abus de droit en tant que
montage « artificiel », ’est-a-dire « sans véritable substance ni objet antre que de contourner la loi fiscale de
PEtat d'origine »*"'.

A ce stade, il parait que Parrét Lankhorst — Hohorst exclut la nécessité de créer une
nouvelle notion en ce qui concerne 'abus de droit. La poursuite des comportements abusifs
en matiere de droit d’établissement consistant dans le fait d’¢luder la législation fiscale
nationale pourrait se faire parfaitement en utilisant la technique des raisons impérieuses, et

L : L 442
plus précisément, le motif de ’évasion fiscale™".

& I1. Larrét Lasteyrie du Saillant**

Cet arrét a repris [ober dictumr de Darrét Lankborst-Hoborst et donc n’a pas apporté des
éléments nouveaux quant a la théorie de 'abus de droit. Il confirme la possibilité d’invoquer
I’évasion fiscale en tant que raison impérieuse d’intérét général pouvant justifier une entrave a
la liberté d’établissement.

M. Hughes de Lasteyrie du Saillant avait quitté la France pour s’installer en Belgique.

En vertu de larticle 167 bis du Code général des impots, il a vu ses participations dans

40 Point 35 de Parrét Lankborst-Hoborst.

41 P, DIBOUT, op. cit., p. 1478.

442 Dans Parrét CJCE, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation contre Commissioners of Inland Revenue, 13 mars
2007, Aff. C-524/04, Rec., p. I-2107, il était en cause la législation britannique sur la sous-capitalisation. La Cout,
confortée par la jurisprudence Lankborst-Hoborst, n”’hésite pas a considérer qu’il pourrait s’agir d’un abus dés lors
que les préts octroyés a la filiale ne répondaient les conditions de pleine concurrence.

Voir commentaires de cet arrét par: F. FONTANEAU VANDOREN, « La Cour de Justice Européenne se
prononce sur les regles de la "sous capitalisation" en Grande Bretagne », FEDLA, 2007, n°® 149, pp. 3 - 8 ; F.
PERROTIN, « Un ¢élargissement inattendu de la notion communautaire d’abus de droit », LPA, 2 avril 2007, n°
66, pp. 3 et s.; J. TRONNET, « La décision CJCE Test Claimants in the Thin Group Cap Litigation (13 mars
2007, aff. C-524/04) : un plaidoyer ‘indirect’ en faveur de 'euro-compatibilité de I’atticle 57 du CGI ? », DF, 22
mai 2008, n° 21, pp. 327 et s.

“3 Arrét CJCE, Hughes de Lasteyrie du Saillant ¢. Ministére de I'Economie, des Finances et de Plndustrie, Aff. C-9/02, 11
mars 2004, Rec., p. 1-2409. Voir commentaires de cet arrét par : B. BOUTEMY, E. MEIER, « Liberté
d’établissement », commentaire n® 483, DF, 2004, n° 20, pp. 880 — 882 ; S. GIANONCELLI, « Commentaire sur
Parrét Lasteyrie du Saillant», Giurisprudenza Italiana, 2004, p. 1758 ; S. KOTANIDIS, «French exit tax
incompatible with the freedom of establishment », Exrgpean Taxation, aoGt 2004, pp. 375 — 383 ; J. MALHERBE,
L. CASIMIR, « Fiscalité internationale francaise et mise en ceuvre du droit communautaire », JTDE, 2005, n®
122, pp. 228 — 229; J. —P. MAUBLANC, «Liberté d’établissement — incompatibilité avecles Traités
communautaires de la taxation a la sortie par I'article 167 bis du CGI », RMCUE, 2004, n°® 483, pp. 684 — 689 ;
R. MOISE (IONESCU), « Libertatea de stabilire si fiscalitatea directa in dreptul comunitar », RRDC, 2005, n° 3,
pp. 59 — 70 ; O. THOEMMES, « French Exit Taxation for Individuals Violates EC Treaty », Intertax, vol. 32,
2004, pp. 343 — 344.
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différentes sociétés, soumises a Pimpot sur les plus-values*** potentielles. La Cour de Justice
est invitée a se prononcer sur la compatibilité avec le droit d’établissement de la législation
nationale citée qui institue, a des fins de prévention d’un risque d’évasion fiscale, un
mécanisme d’imposition des plus-values en cas de transfert du domicile fiscale. L’intérét de
Iaffaire est pratique et cela expliquerait le grand nombre des gouvernements qui ont intervenu
avec leurs observations dans la procédure devant la Cour de Justice. Ce type d’impot ne
caractérise pas seulement la France, d’ou I'intérét de ces pays d’intervenir pour argumenter la
1égalité d’une telle législation.

En premier lieu, la Cour confirme que la liberté d’établissement telle que consacrée
par Particle 43 CE, méme si elle vise notamment a assurer le bénéfice du traitement national
dans IFtat d’accueil, s'oppose également a ce que I'Etat membre d’origine entrave
Pétablissement dans un autre Etat membre de 'un de ses ressortissants*. La Cour arrive a la
conclusion que I'article 167 bis du Code général des impots a un effet dissuasif a ’égard des
contribuables qui souhaitent s’installer dans un autre Ftat membre et donc il entrave la liberté
d’établissement. Bien qu’il soit possible de bénéficier d’un sursis de paiement, celui-ci n’est
pas automatique et il est soumis a des conditions strictes.

En ce qui concerne la possible justification de cette entrave par la raison impéricuse
consistant dans la lutte contre Iévasion fiscale, la Cour la rejette pour ne pas respecter la
condition de proportionnalité. Apres avoir repris Uober dictum de arrét Lankhorst-Hohorst et au-
dela de la confusion terminologique entre évasion et fraude, la Cour dit :

« Or, le transfert du domicile d’une personne physique en dehors du territoire d'un
Etat membre w’implique pas, en 50i, I'évasion fiscale. Une présomption générale d'évasion ou de
fraude fiscale ne saurait étre fondée sur la circonstance que le domicile d’une personne physique a
été transférée dans un antre Etat membre et Justifier une mesure fiscale portant atteinte a
Vexcercice d’une liberté fondamentale garantie par le traité »**.

Nous attirons I'attention sur la terminologie utilisée par la Cour. Les termes d’évasion
fiscale et de fraude fiscale apparaissent de maniere non différenciée, comme s’il s’agissait de
notions apparentées ou ayant le méme contenu. Comme expliqué dans notre introduction a
ce chapitre, il s’agit de deux notions différentes, a contenu différent et ayant des sanctions
différentes. La terminologie utilisée par la Cour est confuse et peut donner lieu a des
controverses.

Dans ses conclusions présentées le 13 mars 2003, I’Avocat Général Mischo avait

insisté plus sur ce qu’il faut entendre par abus. Ainsi, si la cession des titres peu apres le départ

444 La plus-value est I'excédent du prix de cession sur le prix d’acquisition ou de valeur.
445 Point 42 de larrét Lasteyrie du Saillant.
446 Point 51 de arrét Lasteyrie du Saillant.
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de France ne constitue pas un indice certain de la volonté d’échapper a 'impét, au contraire,
le retour rapide, apres un bref séjour a Pétranger, durant lequel les titres seraient cédés, peut
présumer l'existence d’un montage abusif.

Par la suite, il convient de s’interroger sur le fait de savoir si les deux arréts, Lankborst
— Hobhorst et Lasteyrie du Saillant, ont eu une certaine influence sur la notion d’abus de droit en
droit communautaire. En effet, I’évasion fiscale a une existence autonome. Il s’agit d’une
notion consacrée dans le droit fiscal des Ftats membres de la Communauté et en droit
communautaire elle prend la forme d’une raison impérieuse d’intérét général. Si nous
présentons des doutes quant a lexistence d’une différence matérielle réelle entre la notion
d’évasion fiscale et celle d’abus dans ces cas particuliers analysés ici, il convient en tout cas de
chercher d’autres possibles explications de la relation évasion — abus comme celle consistant
en émergence d’une notion d’abus de droit en droit communautaire qui a permis I'inclusion
de la notion d’évasion fiscale.

La Cour ne fait aucune référence a ses arréts antérieurs*’’ portant sur la notion d’abus
de droit dans d’autres domaines du droit communautaire, méme si 'un des arguments
invoqués par le gouvernement frangais consistait dans I'invocation de Parrét Singh™ et le fait
« gu’tl §'agirait d’une application dans le domaine fiscal de ce que la Conr a considéré comme l'exercice abusif
d’un droit conféré par le droit communantaire »**. 1 Avocat Général Mischo dans ses conclusions
sur Paffaire Lasteyrie du Saillant, de son cOté, fait une référence a Iarrét Centros, précité, ce qui
nous permet de penser que son intention était d’inclure I’évasion fiscale parmi les cas d’abus

de droit en droit communautaire®’.

& 111. 1. arrét Cadbury Schweppes™'
L affaire se centrait sur la compatibilité avec le droit communautaire d’une législation

nationale telle que la législation du Royaume-Uni relative aux « soczétés étrangeres controlées »,

ayant pour but de lutter contre I’évasion fiscale, et plus spécifiquement, contre la pratique des

447 Cependant la Cour reprend la méme formule que celle utilisée dans ces arréts antérieurs ou elle a pourtant mis
en évidence le caractére transversal de la notion d’abus de droit (voir par exemple la référence qu’elle fait dans
Parrét X et Y, précité, points 42 et s.).

448 Arret CJCE, The Queen contre Immigration Appeal Tribunal et Surinder Singh, ex parte Secretary of State for Home
Department, 7 juillet 1992, C-370/90, Rec., p. I — 4265. L’arrét traitait de la libre circulation des personnes.

449 Point 24 de arrét Lasteyrie du Saillant.

40 Point 58 des conclusions.

Bt Arret CJCE, Cadbury Schweppes ple, Cadbury Schweppes Overseas Litd ¢. Commissioners of Inland Revenne, 12 septembre
2006, Aff. C-196/04, Rec., p. 1-7995. Voir commentaire de cet arrét pat : B. BOUTEMY, E. MEIER, « Sociétés
étrangeres controlées et liberté d’établissement », LPA, 6 novembre 2000, n® 221, pp. 4 et s. ; D. GUTMANN,
« L’arrét ‘Cadbury Schweppes’ et son impact sur le droit francais », Les Nouvelles Fiscales, 15 décembre 2006, n°
970, pp. 4 — 6; F. MARIATTE, «Fiscalité¢ directe des entreprises et liberté d’établissement », Revwe Europe,
novembre 2006, commentaire n° 314, pp. 18 — 20 ; A. MOURRE, « Liberté d’établissement », [DI, 2007, n° 2,
pp. 653 — 659.
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sociétés résidentes au Royaume-Uni consistant a transférer leurs bénéfices imposables a des
sociétés sous leur contréle et implantées dans d’autres Etats, qui appliquent un taux
d’imposition beaucoup plus faible que celui en vigueur au Royaume-Uni.

La Cour de Justice commence par analyser Pexistence d’une éventuelle utilisation
abusive de la liberté d’établissement. En invoquant principalement la jurisprudence Centros*”
mais aussi d’autres arréts pertinents en maticre de droit d’établissement (Knoors, Bouchoucha,
Inspire Art, précités) ou de libre circulation des capitaux®, la Cour établit que « e fait qu'nn
ressortissant communautaire, personne physique ou morale, a entendn profiter de la fiscalité avantagense en
viguenr dans un Etat membre antre que celui dans lequel il réside n’antorise pas, é lui seul, a le priver de la
possibilité - d'invoguer les  dispositions du  traité»**. Donc il n’y a pas dabus et le droit
communautaire doit s’appliquer a 'espece. La Cour décide qu’il y avait une différence de
traitement des sociétés résidentes en fonction du niveau d’imposition qui frappe les sociétés
controlées par elles, et il y avait une restriction a la liberté d’établissement qui devrait étre
justifiée par les exceptions prévues au Traité. Comme elle nous a déja habitués, la Cour, étant
donné le nombre réduit des exceptions prévues dans le Traité, préfere recourir a la technique
des raisons impérieuses d’intérét général, et plus précisément au motif de I’évasion fiscale.
Selon le gouvernement du Royaume-Uni, I’évasion fiscale consistait dans le fait pour une
société résidente de transférer artificiellement des bénéfices de ’Etat membre dans lequel
ceux-ci ont été réalisés vers un Ftat a faible niveau d’imposition au moyen de la création d’une
filiale dans celui-ci et la conclusion de transactions destinées principalement a réaliser un tel
transfert au profit de cette filiale*.

En premier temps, la Cour rejette une présomption générale de « fraunde » fiscale (la
Cour se référe en effet a Dévasion)™. Au contraire, une telle mesure nationale anti-
contournement doit viser « spécifiquement les montages artificiels dont le but est d’échapper a l'emprise de
la législation de I'Etat membre concerné»*. 1a Cour avait déja précisé dans larrét Marks ¢

Spencer™ que « les Etats membres demenrent libres d'adopter ou de maintenir des rigles ayant pour objet

42 I’Avocat Général P. Léger, dans se conclusions présentées sur Uaffaire Cadbury Schweppes le 2 mai 2006 se
fonde sur les arréts Daily Mail, Centros et Inspire Art, précités, pour dire que « dés lors que la filiale contrilée exerce une
activité réelle et effective dans I'Etat membre d'accuesl, les motifs pour lesquels la société mére a décidé d’implanter cette filiale dans cet
Etat waffecte pas les droits que cette société tire du droit communantaire (point 49). Cependant, aucun de ces arréts
n’impose la condition de Pexercice d’une activité effective dans 'Etat d’accueil.

453 Arrét Héritiers de M. H. BarbierInspectenr van de Belastingdienst Particulieren/ Ondernemingen buitenland te Heerlen, 11
décembre 2003, Aff. C-364/01, Rec., p. I-15013, point 71.

454 Point 36 de arrét Cadbury Schweppes.

455 Point 48 de arrét Cadbury Schweppes.

46 ’incompatibilité avec le droit communautaire d’une disposition nationale qui établit une présomption
générale d’abus a été déja consacrée dans la jurisprudence antérieure. Voir par exemple les arréts ICI, point 26 ;
X et'Y, point 61, précités.

457 Points 50 et 51 de Parrét Cadbury Schweppes.

458 Arrét CJCE, Marks & Spencer ple ¢. David Halsey (Her Majesty’s Inspector of Taxes), 13 décembre 2005, Aff. C-
446/03, Rec., p. 1-10837. Voir commentaires de cet arrét par : A. CORDEWENER, 1. DORR, « Case C-446/03,
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spécifique d'exclure d'un avantage fiscal les montages purement artificiels dont le but serait de contourner ou
d’échapper a l'emprise de la loi fiscale nationale ». Pour apprécier I'existence d’un montage artificiel,
la Cour de Justice vérifie si la liberté d’établissement, telle qu’exercée par Cadbury Schweppes,
a été exercée avec l'objectif que le Traité CE lui a reconnu. Ainsi une pratique abusive serait
dépourvue de réalité économique et aurait le but d’éluder I'imp6t normalement da sur les

1. Cette méthode est

bénéfices générés par des activités réalisées sur le territoire nationa
complétée par le « business purpose test ». Ce test suppose pour la société résidente de démontrer
que, d’une part, la diminution significative de 'impo6t au Royaume-Uni n’était pas 'objectif
principal ou I'un des objectifs principaux des transactions passées avec la société étrangere
controlée et que, d’autre part, 'obtention d’une diminution dudit impot par la voie d'un
détournement de bénéfices au sens de ladite législation n’était pas la raison principale ou I'une
des raisons principales de la constitution de la société étrangere controlée*. Finalement, la
Cour souligne que le montage purement abusif consiste dans 'implantation fictive de la filiale,
n’exercant aucune activité économique sur le territoire de I’'Etat membre d’accueil, équivalente
d’une « boite anx lettres »*.

La jurisprudence analysée met en évidence les stratégies complexes utilisées par les
agents économiques en vue déluder la législation fiscale plus contraignante du pays
d’établissement. Méme si la Cour de Justice avance considérablement dans la création d’une
notion autonome de I’abus de droit en droit communautaire, sa position réticente quant a la
création d’'un principe général d’interdiction de I'abus de droit est certaine. Il s’agit d’un
domaine sensible, réservé aux Etats membres, auquel le droit communautaire ne peut
apporter des limites que de la perspective des libertés de circulation, ce qui suppose
finalement la nécessité de faire recours a la technique des raisons impérieuses d’intérét

général.

Marks & Spencer plc v. David Halsey (HM Inspector of Taxes), Judgement of the Court of Justice (Grand
Chamber) of 13 December 2005 », CMLR, 2006, vol. 43, pp. 855 — 884; F. MARIATTE, « Impéts directs »,
Revue Eurgpe, février 2006, commentaire n® 48, pp. 21 — 23 ; T. O’'SHEA, « Marks and Spencer v Halsey (HM
Inspector of Taxes) : restriction, justification and proportionality », EC Tax Revzew, 2006, n° 2, pp. 66 — 82.

49 Point 55 de I'arrét Cadbury Schweppes. 1.’ Avocat Général Léger, dans ses conclusions présentées sur affaire le 2
mai 2006, avait beaucoup insisté sur la réalité¢ de Pimplantation de la filiale dans PEtat d’accueil. 1l a souligné que
Pappréciation de cet aspect doit se faire sur le fondement de plusieurs critéres parmi lesquels la présence
physique de la filiale dans PEtat d’accueil ou le caractére effectif des prestations fournies (points 111 et s. des
conclusions).

460 Point 62 de I'arrét Cadbury Schweppes.

461 Point 68 de 'arrét Cadbury Schweppes.
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Chapitre V. L’abus de droit en matiére de Ia protection sociale et de I’accés aux

sorins de santé

Faute d’une compétence de la Communauté européenne en maticre de sécurité
sociale, une coordination des systémes nationaux des Ftats membres s’est imposée a cause
des inconvénients pour la libre circulation des personnes, dérivés de la territorialité** de ces
systemes. Les mécanismes mis en ceuvre par la Communauté sur le fondement de I'article 42
CE reposent sur quatre principes directeurs*® : le maintien des législations nationales, la
déterritorialisation des législations des Etats membres, la collaboration des institutions
nationales de sécurité sociale et 'égalité de traitement.

Le droit communautaire n’organise ni une harmonisation, ni a fortior; une
uniformisation des régimes nationaux de sécurité sociale, d’ou le maintien des différences
notables entre les ordres nationaux. Inévitablement, il est apparu une tendance des particuliers
a chercher la loi nationale la plus adéquate a leurs intéréts, accompagné par le souci des Etats
membres de chercher des moyens pour lutter contre ce type de comportements (Section II).

A coté des régimes de sécurité sociale, les citoyens de 'Union européenne sont les
bénéficiaires de la politique sociale telle qu’établie par l'article 136 CE et, dans ce contexte,
I'abus de droit a pris la forme de I'invocation abusive des avantages sociaux (Section I).

Finalement, nous analyserons la question du « tourisme » médical (Section III).

Section I. La Iibre circulation des travailleurs, ’accés a des avantages sociaux et le

risque d’abus de droit

Dans le cadre de cette section, il convient d’analyser la manifestation de ’abus de droit
dans Pexercice de la libre circulation des travailleurs. 1l s’agit des particuliers qui invoquent

abusivement cette liberté communautaire avec I'objectif d’avoir acces a des avantages sociaux.

462 Sur la notion et les limites du principe de territorialité, voir G. LYON-CAEN, A. LYON-CAEN, Droit social
international et européen, Précis Dalloz, Paris, 1991, pp. 71 et s.
463 P. RODIERE, Droit social de I'Union enropéenne, 1.GD]J, Paris, 2002, pp. 571 — 575.
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& L. Larrét Lair

Le cycle des arréts constatant des manceuvres abusives commence par arrét Lair'™
du 21 juin 1988. Mme Lair, de nationalité francaise, vit en Allemagne ou elle a travaillé pour
deux ans et demi, avant de connaitre une alternance des périodes de chomage et de
reconversion entrecoupées de bréves périodes d’emploi. Par la suite, elle a commencé des
¢tudes universitaires. La législation allemande prévoit quune aide a la formation est accordée,
outre aux Allemands, aux étrangers qui ont, pendant une période de cinq ans avant le début
des études, séjourné et exercé une activité professionnelle réguliere sur le territoire de
I’Allemagne. La juridiction nationale s’interroge sur le point de savoir si les étrangers ont le
droit d’accéder a une telle aide et si la condition d’'une période préalable d’activité ne
détermine pas une discrimination des étrangers des lors que cette condition n’est pas imposée
aux Allemands.

L’Avocat Général G. Slynn*® commence par analyser la notion de « travaillenr» en
précisant quil s’agit d’un concept communautaire qui ne doit pas varier d’un Ftat membre a
l'autre et ne peut étre restreint par des mesures nationales. Il s’agit d’'une notion assez large
bien qu’elle ne couvre que « lexercice des activités réelles et effectives, a l'exclusion d’activités tellement
réduites qu'elles se présentent comme purement marginales et accessoires »*. Dés lors que les
caractéristiques nécessaires d’une relation d’emploi sont remplies*”’, il s’agit d’un travailleur au
sens de larticle 39 CE et par la suite sont dénuées de toute pertinence les intentions
accessoires ayant inspiré sa décision d’aller travailler dans un autre pays (par exemple, qu’il
souhaite que son conjoint et ses enfants se trouvent dans une région particuliecrement agréable
ou a proximité d’un établissement d’enseignement particulier). En revanche, une personne qui

se rend dans un autre pays pour entreprendre des études ou acquérir une bréve expérience

404 Arrét CJCE, Sylvie Lair ¢. Universitit Hannover, 21 juin 1988, Aff. 39/86, Rec., p. 3161. Voit commentaire de cet
arrét par : B. VILA COSTA, « Libre circulacién de personas », RJC, 1989, pp. 246 — 248. Des faits analogues,
suivis d’une solution similaire, ont fait 'objet de lartét CJCE, Franca Ninni-Orasche contre Bundesminister fiir
Wissenschaft, 1V erkebr und Kunst, 6 novembre 2003, Aff. C-413/01, Rec., p. I-13187.

465 Conclusions de ’Avocat Général Sir Gordon SLYNN présentées le 17 septembre 1987 dans P'affaire Lazr,
précitée.

466 11 s’agit d’'une définition consacrée par Partét CJCE, D. M. Levin ¢. Secrétaire d’Fitat ¢ la Justice, 23 mars 1982,
Aff. 53/81, Rec., p. 1035, point 17. Il est dans 'arrét CJCE, Maria Martinez Sala ¢. Freistaat Bayern, 12 mai 1998,
C-85/96, Rec., p. I-2691 (voitr commentaire de cet arrét par M. BROBERG, N. HOLST-CHRISTENSEN, Free
movement in the European Union, DJOF Publishing, Copenhague, 2004, pp. 444 — 445), que la Cour de Justice
donne une définition plus complete de la notion de travailleur : « /a personne qui accomplit, pendant un certain temps, en
Sfaveur d'une auntre et sous la direction de celle-ci, des prestations en contrepartie desquelles elle percoit une rémunération » (point 32).
La définition sera reprise postérieurement (voir par exemple, les arréts CJCE, Brian Francis Collins et Secretary of
State for Work and Pensions, 23 mars 2004, Aff. C-138/02, Rec., p. 1-2703, point 26 ; Commiission des Communantés
européennes ¢. Royanme de Danemartk, 15 septembre 2005, Aff. C-464/02, Rec., p. 1-7929, point 64).

467 1 ’arrét CJCE, Deborah Lawrie-Blum ¢. Land Baden-Wiirttemberg, 3 juillet 1986, Aff. 66/85, Rec., p. 2121, point 12,
avait établit que la caractéristique pour déterminer si une personne est une travailleur est le fait que, pendant un
certain temps, elle assure des prestations pour un tiers et sous sa direction et regoit une rémunération.
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utile pour le commencement des études, méme si pendant cette période elle effectue un
travail véritable et effectif, ne peut étre considérée comme travailleur au sens de larticle 39
CE.

L’Avocat Général opere une distinction entre 'invocation de la période minimale de
résidence en tant que condition pour invoquer certains avantages sociaux et son invocation en
tant que condition pour bénéficier du statut de travailleur. La premicre restriction est
prohibée, tandis que la deuxieme peut étre acceptée des lors qu'on prend en compte la durée
de la période de résidence et la nature des activités exercées pour décider s’il s’agit d’un
travailleur véritable. Cependant 'exigence d’une période de cinq ans, comme exigée dans
Pattaire Lair, s’avere disproportionnée. Une période d’un an est acceptable en tant que regle
pratique pour apprécier la véracité de la relation de travail, sans que ce soit une condition
nécessaire. Il peut y avoir des éléments permettant a démontrer, que méme avant 'expiration
d’une telle période, une personne se trouve dans un Etat membre en tant que travailleur
véritable.

Les ¢éléments de la présente affaire permettent a ’Avocat Général de conclure que
Mme Lair est couverte par la qualification de « travaillenr véritable économiquement intégré dans
PEtat d'accueil ». 1. utilisation d’une qualification communautaire, 4 notre avis, permet ainsi de
faire une distinction entre les personnes qui se rendent dans un autre Etat pour y travailler et
celles qui se déplacent pour pouvoir invoquer des avantages sociaux accessoires a la condition
de travailleur. La protection sociale, comme la fiscalité, est un domaine sensible de la
souveraineté des Etats membres, bien que des progres soient réalisés au plan communautaire,
ce qui permet des mesures nationales, encadrées par le principe de proportionnalité,
restreignant I’acces a certains avantages sociaux, des lors qu’il y la preuve d’'un comportement
frauduleux.

Apres avoir considéré qu’une aide accordée aux étudiants pour Ientretien et pour la
formation échappe en principe au domaine d’application du Traité au sens de son article 12*°,
la Cour de Justice analyse cette aide de la perspective des avantages sociaux concernés par

Particle 7*” du réglement n° 1612/68*". Dans ce sens, la Cour introduit une condition de

468 «|....] #l convient de constater que, an stade actuel de ['évolution du droit communantaire, une aide accordée anx étudiants pour
Lentretien et pour la_formation échappe en principe an domaine d'application du Traité CEE an sens de son article 7 [actuellement
article 12]. En effet, elle reléve, d'une part, de la politigue d'enseignement, laquelle n’a pas été sonmise en tant que telle d la
compétence des institutions communantaires |...|, et, d'antre part, de la politique sociale, gui appartient an domaine de la compétence
des Etats membres dans la mesure o elle ne fait pas Pobjet de dispositions particulizres du Traité CEE |...] ».

469 « Article 7

1. Le travaillenr ressortissant d'un Etat membre ne peut, sur le territoire des antres Etats membres, étre, en raison de sa nationalité,
traité différemment des travaillenrs nationaux, pour toutes conditions d'emploi et de travail, notamment en matiére de rémunération,
de licenciement, et de réintégration professionnelle on de réemploi s'il est tombé en chimage.

2. 11y bénéficie des mémes avantages sociaux et fiscanx que les travailleurs nationaux.
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continuité entre lactivité professionnelle précédemment exercée et les études poursuivies,
pour pouvoir bénéficier de I'aide en cause. Cependant cette condition ne sera pas exigée dans
le cas d’un travailleur migrant, tombé en chomage involontaire, que la situation du marché de
I'emploi contraint d’opérer une reconversion professionnelle. Cette précision a pour but de
prendre en considération I’évolution des carrieres professionnelles qui ne présentent pas
toujours un caractére continu et qui, dans un grand nombre des cas, supposent des périodes
de formation, de conversion ou de recyclage. Sur ce fondement, le juge communautaire
accepte d’inclure le cas de Mme. Lair dans la notion de « #ravaillenr » au sens de Iarticle 7 du
réglement n® 1612/68*"".

Par la suite, la Cour rejette de maniére catégorique le fait pour un Etat membre de

subordonner unilatéralement l'octroi des avantages sociaux a une certaine période d’activité

3. 11 bénéficie également, an méme titre et dans les mémes conditions que les travaillenrs nationanx;, de I'enseignement des écoles
professionnelles et des centres de réadaptation on de rééducation.

4. Toute clanse de convention collective ou individuelle on d'antre réglementation collective portant sur l'accés a l'emploi, la
rémunération et les antres conditions de travail et de licenciement, est nulle de plein droit dans la mesure on elle prévoit on autorise des
conditions discriminatoires a l'égard de travaillenrs ressortissants des antres Etats membres. »

470 Reglement (CEE) n° 1612/68 du Conseil, du 15 octobre 1968, relatif 4 la libre circulation des travailleurs a
l'intérieur de la Communauté, JOCE L n° 257, 19.10.1968, pp. 2-12. Voir version consolidée disponible au site
internet http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/site/fr/consleg/1968 /R/01968R1612-20060430-fr.pdf .

471 Dans la jurisprudence plus récente, la Cour a souligné que la limitation a ’accés a des prestations sociales peut
viser exigence d’un lien réel entre I’étudiant demandant I'aide visant a couvrir ses frais d’entretien et le marché
de travail de ’Etat membre d’accueil ou, de maniére équivalente, « un certain degré d'intégration dans la société de cet
FEtat» qui peut étre démontré par le séjour pendant une certaine période considérée comme raisonnable, durant
laquelle la personne a effectivement et réellement cherché un emploi (arrét CJCE, Dany Bidar ¢. London Borough of
Ealing, Secretary of State for Education and Skills, 15 mars 2005, Aff. C-209/03, Rec. p. I-2119, points 57 et 58. Voit
commentaires de cet arrét par: C. BARNARD, « Case C-209/03 R (on the application of Dany Bidar) v. London
Borough of Ealing, Secretary of State for Education and Skills, judgement of the Court (Grand Chamber) 15
march 2005 », CMLK, 2005, vol. 42, pp. 1465-1489 ; C. BARNARD, « Of students and babies », CLJ, 2005, vol.
64, n°3, pp. 560 — 563 ; A.P. VAN DER MEI, « Union Citizenship and the ‘de-nationalisation’ of the territorial
welfare state », EJML, 2005, n® 7, pp. 203 — 211). Cette exigence pourrait étre une des « considérations objectives
indépendantes de la nationalité des personnes concernées et proportionnées a l'objectif légitimement poursuivi par le droit national »
(point 54 de larrét Bidar). Les critéres utilisés par les autorités nationales pour apprécier ces circonstances
doivent étre « clairs et connus a l'avance» et accompagnés par la possibilité d’'une voie de recours de nature
juridictionnelle (arrét CJCE, Brian Francis Collins contre Secretary of State for Work and Pensions, 23 mars 2004, Aff. C-
138/02, Rec., p. I-2703. Voit commentaires de cet atrét par : M. GNES, « Il ‘tutismo sociale’ tra scelta ed abuso
del diritto europeo », Giornale di Diritto Aadministrative, 2004, n°® 10, pp. 1082 — 1085; H. OOSTEROM -
STAPLES, « Case C-138/02, Brian Francis Collins v. Secretary of State for work and Pensions, Judgement of 23
March 2004 », CMLR, 2005, vol. 42, pp. 205 — 223). Le critére unique relatif au lieu d’obtention du dipléme de
fin d’études secondaires donnant droit a un certain avantage social est trop général et exclusif (arréts CJCE,
Marie-Nathalie D’Hoop et Office national de Pemploi, 11 juillet 2002, C-224/98, Rec., p. 1-6191 ; Office national de
Lemploi ¢. Toannis loannidis, 15 septembre 2005, Aff. C-258/04, Rec., p. I-8275.). Cependant le fait d’exclute les
étudiants de la possibilité d’obtenir la qualité de personne établie dans PEtat d’accueil, méme si la personne en
cause réside légalement et a effectué une partie importante de ses études et a établi un lien réel avec la société de
cet Etat, constituerait une violation du principe de non-discrimination institué par article 12 CE (point 63 de
larrét Bidar). En effet, la Cour de Justice s’est montrée assez déterminée a utiliser la citoyenneté européenne
comme instrument destiné a faire estomper la différence entre citoyens économiquement actifs et ceux inactifs.
Cétait dans Parrét Martineg Sala, précité, que la Cour a utilisé la citoyenneté européenne pour échapper aux
limitations strictes a 'accés a des avantages sociaux, contenus dans le droit communautaire dérivé.

On cherche a éviter par ces moyens ce que la doctrine a dénommé le « zourisme social » (expression utilisée par M.
GNES, op.cit., p. 1085 et I’Avocat Général Ruiz-Jarabo Colomer dans ses conclusions présentées sur 'affaire
Collins 1e 10 juillet 2003, point 75) et qui consisterait dans la pratique des citoyens de 'Union européenne qui se
déplacent d’un Etat membre 4 un autre dans le but de bénéficier de prestations non contributives, c’est-a-dire
des prestations d’un systeme de sécurité sociale auquel ils n’ont pas contribué.
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professionnelle. L’argument le plus intéressant de larrét est contenu dans le point 43 qui
contient une référence importante a la notion d” « abus »

« Dans la mesure oir l'argumentation des trois Etats membres en question est animée
par la préoccupation de prévenir certains abus, qui pourraient par exemple se présenter lorsque
des éléments objectifs permettent d’établir qu'nn travaillenr entre dans un Etat membre dans le
senl but d’y bénéficier, aprés une trés courte période d’activités professionnelles, du systeme d’aide
anx étudiants, il y a lien d’observer que de tels abus ne sont pas converts par les dispositions
communantaires en canse ».

Ce paragraphe nous apporte plusieurs informations. En premier lieu, le
comportement abusif serait constitué tant par des éléments objectifs (« un travaillenr entre dans
un Etat membre », « aprés une courte période d’activités professionnelle ») que par un élément subjectif
(« dans le senl but d’y bénéficier »). Cest le but poursuivi, et donc le critére subjectif, qui permet de
faire la distinction entre, d’une part, des comportements licites de manifestation de la liberté
de circulation et des manceuvres frauduleuses.

Laffirmation que de tels abus ne sont pas couverts par les dispositions
communautaires laisse place a des ambiguités. « Ne sont pas couverts» signifie qu’un
comportement abusif n’entre pas dans le champ d’application de la liberté de circulation des
travailleurs ou qu’un Ftat membre, en invoquant la nécessité de prévenir des abus, pourrait
imposer des restrictions ? La différence est de substance : dans le premier cas, ’abus efface le
droit a la libre circulation, tandis que dans le second, le droit a la libre circulation existe mais

pourra étre restreint par des mesures nationales respectant le principe de proportionnalité.

& II. Les arréts Paletta I et Paletta 11

Le pas suivant et trés important est fait par la Cour de Justice dans les arréts Paletta I'"
et Paletta II'”. Le litige opposant M. Paletta, ressortissant italien, a son employeur, Brennet,
établi en Allemagne, a propos du refus de ce dernier de maintenir le versement du salaire de
lintéressé au motif qu’il n’est pas lié par les constatations médicales effectuées a I’étranger,
tient deux épisodes. L’arrét Paletta I portait sur la reconnaissance en Allemagne des certificats
constatant I'incapacité de travail émis par les autorités italiennes compétentes. La Cour insiste

sur 'obligation de reconnaissance de ce type de certificat, en invoquant le principe de

472 Arrét CJCE, Alberto Paletta e.a. ¢. Brennet AG, 3 juin 1992, Aff. C-45/90, Rec., p. 1-3423. Voit commentaire de
cet arrét par Anonyme, « Corte di Giustizia delle Comunita Europee ; sentenza 3 giugno 1992 (causa C-45/90) »,
17 Foro Italiano, 1993, IV, pp. 306 — 307.

413 Arrét CJCE, Brennet AG ¢. Vittorio Paletta, 2 mai 1996, Aff. C-206/94, Rec., p. I-2357. Voir commentaires de
cet arrét par : E. ADOBATI, «1 lavoratori sospettati di fingersi malati possono essere sottoposti a controllo »,
Dir. Com. Scamb. Int., 1996, n° 3, pp. 581 — 583.
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confiance mutuelle, méme si ’Avocat Général dans ses conclusions présentées sur cette
affaire le 21 novembre 1991 met en évidence des circonstances particulicres qui peuvent faire
échec a cette obligation. Il s’agit par exemple de la circonstance que les constatations faites
par 'autorité d’origine ont été obtenues a la suite de manceuvres frauduleuses qui ont trompé
cette autorité et/ou si elles se sont révélées comme étant manifestement inexactes. L existence
des manceuvres frauduleuses se révele ici comme une exception au principe de reconnaissance
mutuelle, limitant la portée de la libre circulation des travailleurs*”

Suite a cet arrét, la juridiction de renvoi a fait droit a M. Paletta, ce qui a déterminé
Brennet a introduire un pourvoi. La juridiction saisie s’est interrogée si la preuve d’un abus
pourrait cependant étre rapportée dans le litige national pour permettre que le demandeur soit
empéché d’obtenir, par le biais des manceuvres frauduleuses, des prestations indues.

I’Avocat Général G. Cosmas*”

s’'interroge donc sur la possibilité pour 'employeur
d’invoquer des circonstances constitutives d’abus, c’est-a-dire des circonstances permettant de
prouver ou de montrer I'existence d’une forte présomption que les certificats médicaux
d’incapacité de travail ont été obtenus par des manceuvres frauduleuses. I’article 18 du
reglement n°® 574/72 fixant les modalités d’application du reéglement n® 1408/ 71476,

é¢tablissant une présomption de régularité des certificats médicaux obtenus a I’étranger, exclut
toute possibilité d’invoquer des circonstances susceptibles de créer des doutes quant a la

véracité des faits accrédités par les certificats’”’. Cependant, ’'Avocat Général admet la

possibilité d’invoquer des éléments qui prouvent I'existence des vices qui affectent la validité

474 Point 11 des conclusions.

475 Conclusions présentées le 30 janvier 1996.

476 Reglement (CEE) n°® 574/72 du Conseil, du 21 mars 1972, fixant les modalités d'application du réglement
(CEE) n° 1408/71 relatif a l'application des régimes de sécutité sociale aux travailleurs salatiés et a leur famille
qu1 se déplacent a l'intérieur de la Communaute JOCE n° L 74, 27.3.1972, pp 1 — 83. Voir version consolidée :

7« Arm/e 18
Prestations en espéces en cas de résidence dans un FEtat membre antre que I'Etat compétent
1. Pour bénéficier des prestations en espéces en vertu de l'article 19 paragraphe 1 point b) du réglement, le travaillenr salarié on non
salarié est tenn de s’adresser, dans un délai de trois jours aprés le début de l'incapacité de travail, a Uinstitution du lien de résidence
en présentant un avis d'arrét de travail ou, si la lgislation appliguée par l'institution compétente ou par linstitution du lien de
résidence le prévoit, un certificat d’incapacité de travail délivré par le médecin traitant.
2. Lorsque les médecins traitants du pays de résidence ne délivrent pas de certificat d'incapacité de travail, lintéressé s'adresse
directement a linstitution du lien de résidence dans le délai fixé par la législation qu'elle applique. Cette institution fait procéder
immédiatement @ la constatation médicale de l'incapacité de travail et a ['établissement du certificat visé au paragraphe 1. Ce
certificat, qui doit préciser la durée probable de incapacité, est transmis sans délai a l'institution compétente.
3. Dans les cas o le paragraphe 2 ne s’applique pas, Uinstitution du lien de résidence procede dés que possible, et en tout cas dans
un délai de trois jours suivant la date a laquelle intéressé s'est adressé a elle, au controle médical de l'intéressé comme 5'il était assuré
anpreés delle. Le rapport du médecin controleur, qui indique notamment la durée probable de l'incapacité de travail, est transmis par
Linstitution du lieu de résidence a linstitution compétente dans un délai de trois jours suivant la date du controle.
4. Liinstitution du lieu de résidence procede ultérienrement, en tant que de besoin, an contrile administratif on médical de !intéressé
comme §'il était assuré anprés d'elle. Dés qu’elle constate que l'intéressé est apte a reprendre le travail, elle 'en avertit sans délaz,
ainsi que Uinstitution compétente, en indiquant la date a laquelle prend fin incapacité de travail. Sans préjudice des dispositions du
paragraphe 6, la notification a l'intéressé est présumeée valoir décision prise pour le compte de ['institution compétente.
5. Liinstitution compétente conserve en tout cas la faculté de faire procéder au controle de l'intéressé par un médecin de son choix.»
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du certificat. Ainsi, mise a part la possibilité offerte par 'article 18 (5) du réglement n® 574/72,
Iemployeur peut invoquer Pabsence « des caractéristiques de forme essentielles » comme, par
exemple, des inexactitudes ou des faits qui montrent que les faits mentionnés dans le certificat
ne correspondent a la réalité”®. Ainsi, dans cette catégorie pourraient s’inclure des
circonstances prouvant les manceuvres frauduleuses utilisées dans I'obtention du certificat.
Selon P'avis de ’Avocat Général, la Cour de Justice pourrait ainsi éviter « [application du droit
communantaire dune maniere contraire da son effet utile et la méconnaissance des réalités évidentes et

indiscutables »*” .

I’Avocat Général ajoute cependant sa réserve concernant le risque que peut
soulever le fait que la juridiction nationale sera compétente pour apprécier, selon le droit
national, les cas d’abus et que donc ceci peut affecter la primauté du droit communautaire*.

A sont tour, la Cour de Justice rappelle sa jurisprudence anti-contournement (I/az
Binsbergen, T1710, Leclerc®™ | Lair, General Milk Products) pour statuer que « les intéressés ne sauraient
abusivement ou frandulensement se prévaloir du droit communantaire »*. La Cour reconnait par la suite
le droit de la juridiction nationale de prendre en compte le comportement abusif ou
frauduleux de la personne en cause, si des éléments objectifs permettent sa constatation. Dans
I'affirmative, la personne peut se voir refusé le bénéfice des dispositions communautaires en
cause. Cependant, la Cour de Justice pose une limite importante du pouvoir des juridictions
nationales a refuser I'exercice des droits qui ont comme source le droit communautaire : la
prise en considération des objectifs poursuivis par la disposition concernée®™. Cette limitation
est censée assurer une application uniforme du droit communautaire dans ’ensemble des
Etats membres, faute de laquelle sa primauté pourrait se voir tronquée.

Par la suite, la Cour réalise un controle de cette condition dans I'affaire qui lui a été
soumise. Ainsi lapplication d’une jurisprudence nationale qui imposerait au travailleur
I'obligation d’apporter des preuves supplémentaires au soutien de la réalité de I'incapacité de
travail créerait pour ce travailleur des difficultés que le droit communautaire méme cherche a
¢liminer et serait donc contraire aux objectifs de la disposition communautaire en cause
(article 18 du reéglement n°® 574/72). D’un autre c6té, 'employeur poutra apporter les
¢léments de preuve permettant a la juridiction nationale de constater que le travailleur ne se

trouvait pas en incapacité de travail .

478 Voir points 47 a 51 des conclusions.

479 Voir point 52 des conclusions.

480 Voir points 60 et 61 des conclusions.

481 Le plus célebre arrét en matiere de libre circulation des marchandises portant sur la question de I'abus (10
janvier 1985, Aff. 229/83, Rec., p. 1).

482 Point 24 de larrét Paletta 1.

483 Point 26 de arrét Paletta 1.

484 Point 27 de 'arrét Paletta 1.
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St dans larrét Paletta I la Cour de Justice avait reconnu, sur le fondement d’une
interprétation littérale du réglement communautaire, une valeur probante absolue du certificat
médical obtenu a I'étranger par le travailleur, dans ce deuxiéme arrét la solution est tempérée
par la limite consistant dans le comportement abusif ou frauduleux de l'intéressé. La Cour ne
s’inquicte pas a définir ce concept, en se limitant a reconnaitre la compétence du juge national
de le préciser*®.

Certains auteurs™ considérent qu’il s’agit ici plutot d’une situation voisine a celle du
véritable abus de droit communautaire, qui releve de la logique de la fraude au sens de I'adage
« fraus omnia corrumpit». Nous considérons aussi qu’il ne s’agit pas d’une situation « fypigue »
d’abus de droit et quil est vrai quil s’agit plut6t d’une fraude au sens trés strict, type délit™’.
Cependant, les précisions apportées par la Cour dans ces arréts sont tellement importantes
qu’il faut les retenir parmi ceux ayant contribué a la construction d’une théorie de I'abus de
droit en droit communautaire. De plus, nous considérons que cette notion est calquée sur un
abus du droit communautaire et une fraude au droit national, donc qu’il s’agit d’une notion
inédite et pas totalement susceptible de se confondre avec les notions existantes dans les

droits nationaux.

& 111 Larret Giinaydin

488

Dans laffaire Giinaydin™, la Cour a été invitée a se prononcer, de maniere
interprétative, sur la question de savoir si un travailleur turc, en I'espéce M. Giinaydin,
appartient au marché régulier de I'emploi d’'un Etat membre au sens de larticle 6 de la

décision n® 1/80 du conseil d’association CEE-Turquie® et y est employé régulicrement,

485 M. GESTRI, Abuso del diritto e frode alla legge nell'ordenamiento comunitario, op. cit., p. 117.

46 D. SIMON, A. RIGAUX, «Ia technique de consécration d’un nouveau principe général du droit
communautaire : 'exemple de I'abus de droit », gp. ., p. 565. Voir aussi A. KJELLGREN; « On the border of
abuse : the jurisprudence of the European Court of Justice on circumvention, fraud and abuses of Community
law », gp. cit., pp. 251 — 253; K. ENGSIG SORENSEN, « Abuse of rights in Community law : a principle of
substance or merely rhetoric ? », op. ¢it., p. 431.

47 Une situation similaire nous rencontrons dans 'artét CJCE, The Queen contre Secretary of State for the Home
Department, ex parte Wieslaw Gloszeznk et Elzbieta Gloszezuk, 27 septembre 2001, Aff. C-63/99, Rec., p. I-6369, ou il
s’agissait d’un ressortissant polonais « guz, tout en ayant lintention d'entreprendre une activité de travaillenr salarié ou
indépendant dans un Etat membre, déjone les contriles pertinents des antorités nationales, en déclarant fanssement se rendre dans cet
Etat a des fins de tonrisme ».

488 Arret CJCE, Faik Giinaydin, Hatice Giinaydin, Giines Giinaydin et Seda Giinaydin ¢. Freistaat Bayern, 30 septembre
1997, Aff. C-36/96, Rec., p. I-5143. Voit commentaires de cet artét par : G. BRINKMANN, « Case tepotts of
the European Court of Justice », EJML, 1999, vol. 1, pp. 131 — 137; I. DAUGAREILH, « Conditions d’acces a
Pemploi salarié des travailleurs turcs, RDSS, 1998, n® 2, pp. 456 — 458 ; M. LUBY, « Chronique de jurisprudence
du Tribunal et de la Cour de Justice des Communautés européennes. Libre circulation des personnes et des
services », JDI, 1998, pp. 526 — 528.

489 « Sous réserve des dispositions de article 7 relatif an libre acces a ['emploi des membres de sa famille, le travaillenr ture,
appartenant an marché régulier de l'emploi d'nn Etat membre :
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lorsqu’il n’est autorisé a exercer un emploi salarié¢ auprés d’un employeur de PEtat membre
qu’a titre provisoire et uniquement dans le but de se préparer a une activité dans une filiale de
son employeur a Turquie. Dans I'affirmative, ceci signifierait que le travailleur a le droit a un
permis de séjour permanent. L autre question est plus intéressante et porte sur la possibilité
de refuser, sur le grief d’abus de droit, une telle demande de permis de séjour lorsque le
travailleur turc avait expressément exprimé sont intention de rentrer en Turquie apres avoir
achevé la préparation et lorsque 'administration nationale, en 'espece allemande, responsable
des étrangers ne lui avait autorisé le séjour provisoire que compte tenu de cette déclaration.
L’Avocat Général Elmer, dans ses Conclusions présentées le 29 avril 1997, s’interroge
premicrement sur ce qu’il faut comprendre par abus de droit, dés lors que la juridiction de
renvoi n’a pas apporté des éclaircissements a ce sujet. L’abus, dans I'opinion de I’Avocat
Général, suppose une manceuvre dolosive et, dans la présente affaire, la question qui se pose
est celle de savoir si les droits tirés de I'article 6 de la décision n® 1/80 se trouveraient affectés
par la circonstance que le travailleur turc aurait obtenu le permis de séjour a la suite d’une
fraude. Aprés avoir rappelé ses conclusions du 6 mars 1997 dans I'affaire Suat Ko/, pour
affirmer que les périodes d’activités accomplies par un travailleur turc sur la base d’une
autorisation de séjour obtenue d’une manicre frauduleuse ne peuvent pas étre considérées
comme ayant le caractére d’'un emploi régulier™', PAvocat Général se penche sur ce qu’il faut
comprendre par fraude. Dans ce contexte, serait fraude le fait de fournir aux autorités
compétentes des informations « znexactes on incomplétes» en vue d’obtenir l'autorisation de
séjour. A cette condition s’ajoute celle de la faute de la part du travailleur qui supposerait une
absence de bonne foi. Dans ce cas, la bonne foi consisterait dans la fourniture des
informations exactes au moment ou elles ont été faites, mais qui deviennent inexactes par le
changement des circonstances. Il s’agirait plutot dune « erveunr lide a l'absence des conditions
voulues » que d’une hypothése de dol*”. Selon I'exposition faite par I’ Avocat Général, il semble
que l'intention frauduleuse joue un réle important dans appréciation des faits, qui, en tout

cas, incombe aux juridictions nationales et non au juge communautaire.

- a droit, dans cet Etat membre, apris un an d'emploi régulier, an renomvellement de son permis de travail anprés du mime
travaillenr, §il dispose d'un emploi ;

- a le droit dans cet Etat membre, aprés trois ans d’emploi régulier et sous réserve de la priorité @ accorder anx travailleurs des Etats
membres de la Communanté, de répondre dans la méme profession aupres d’un employeur de son choix a une antre offre, faite a des
conditions normales, enregistrée anprés des services de l'emploi de cet Etat membre ;

- bénéficie, dans cet Etat membre, aprés quatre ans d'emploi régulier, du libre accés a toute activité salariée de son choix. »

40 Arrét CJCE, Suat Kol contre Land Berlin, 5 juin 1997, Aff. C-285/95, Rec., p. I-3069.

491 Points 37 et 38 des conclusions.

492 Points 39 a 43 des conclusions.
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Apreés avoir repris le critere de 'exercice des activités réelles et effectives pour 'inclure
dans la définition du marché régulier de 'emploi*”, la Cour se penche sur la question d’un
abus de droit commis par le travailleur turc dans sa demande de prolongation de son séjour
dans ’Etat d’accueil. Ainsi le fait pour le travailleur d’avoir déclaré dans le passé son intention
de quitter le territoire de I'Etat d’accueil a issue de la période de préparation a 'emploi qu’il
se proposait d’exercer dans son pays d’origine, n’est pas suffisant pour faire la preuve d’un
comportement abusif de sa part. Il est parfaitement acceptable que le travailleur ait pendant
des années I'intention de retourner dans son pays et puis, suite a « des circonstances légitimes
nonvelles », qu'il change d’avis**. Cependant, ce serait un abus de la part du travailleur turc de
déclarer son intention de retourner a son pays d’origine apres une période déterminée « dans le
senl but d'amener les autorités compétentes a lui délivrer indiiment les autorisations requises ». Dans ce cas,
le travailleur pourrait étre privé du bénéfice des droits découlant de larticle 6 de la décision
1/80%".

En guise de conclusion de 'analyse de cet arrét, nous nous interrogeons sur la forme
que prend la fraude et §’il s’agit vraiment d’une fraude au droit national par I'intermédiaire du
droit communautaire. Il est vrai que les accords conclus avec les pays tiers font partie du droit
communautaire et que les travailleurs de ces pays bénéficient sur le territoire de I'Union
européenne d’une liberté de circulation « #romguée», circonstance qui certainement peut
conduire a des invocations abusives des dispositions communautaires (dans ce cas, larticle 6

de la décision 1/80, disposition pourvue d’effet direct*”

) pour échapper au droit national.
Méme si, comme ’Avocat Général I’a rappelé, I'autorisation de séjour releve de la compétence
des Etats membres, dans Paffaire Giinaydin il ne s’agit pas vraiment d’éluder le droit national
par une invocation frauduleuse du droit communautaire. Au-dela des qualifications
communautaires de travailleur ou de marché régulier de 'emploi qui peuvent susciter des
réserves quant a la véracité de Dactivité exercée, laffaire Giinaydin ne traite pas d’un
comportement abusif. Il s’agit plutot, comme dans les affaires Paletta I et 11, d’'une fraude type
délit qui engage une responsabilité administrative ou pénale : la fourniture des renseignements
incorrects ou incomplets et dont la sanction du retrait de P'autorisation de séjour peut étre
accompagnée par des sanctions administratives ou pénales (des amendes, par exemple).

Cependant, a différence des arréts Lair, Paletta I et Paletta 11, ou la libre circulation avait été

exercée, dans I'affaire ici commentée, il ne s’agit pas d’un tel exercice.

493 Point 55 de latrét Ginaydin.

494 Point 59 de latrét Giinaydin.

495 Point 60 de l'arrét Giinaydin.

496 Arret CJCE, S. Z. Sevince contre Staatssecretaris van Justitie, 20 septembre 1990, Aff. C-192/89, Rec., p. 1-3461,
point 26.
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Section II. Les cumuls abusifs de prestations de sécurité sociale

Selon Tarticle 13 (1) du réglement n® 1408/71"7, « les personnes ancquelles le présent
réglement est applicable ne sont soumises qu’a la législation d'un seul Etat membre», disposition qui
permet, en principe, la limitation du cumul de prestations sociales octroyées par les
institutions de deux ou plusieurs Ftats membres. Cependant, les cumuls restent inévitables et
le motif est lié a la diversité des régimes de sécurité sociale des Ftats membres™. Le
législateur communautaire se limite a la coordination des législations nationales, « sans changer
substantiellement » le contenu de ces normes*”.

Conformément a son article 12 (1)*", le réglement n® 1408/71 «ne confere ni ne
maintient, a moins qu'il n'en soit disposé autrement, le droit de bénéficier de plusienrs prestations de méme
nature se rapportant a une méme période d'assurance obligatoire ». Les cumuls seraient ainsi limités soit
par la loi nationale, conformément a Iarticle 12 (2), soit par la réglementation communautaire,

L, .s c 1z 501
conformément au septicme considérant

du reglement tendant a interdire les cumuls
injustifiés.

En tant que « systeme complet et impératif de régles de conflit de lois »”, le réglement n°
1408/71 cherche a assurer la couverture du travailleur migrant par une loi de sécurité sociale
sans lacune ni cumul de droit applicable. Ainsi, le travailleur reléve normalement de la loi du
pays ou il exerce son emploi [art. 13 (2) (2)]*”, mais, dans certaines situations, cette régle
générale sera écartée par d’autres rattachements (art. 14 2 17)".

Par Parrét Nounenmacher'”, la Cour de Justice a interprété le principe d’unité de loi

applicable selon l'article 12 comme ne signifiant pas I'exclusivité de loi applicable. Dans ce

cas, une Néerlandaise réclamait le bénéfice de ’assurance-survivant de la loi néerlandaise alors

47 Ce reglement sera abrogé a partir de 'adoption du réglement établissant les modalités d’application du
reglement (CE) n° 883/2004 du Patlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 sur la coordination des
systémes de sécurité sociale, JOUE n°® L 166, 30.4.2004, pp. 1 — 123. L’article 13 du réglement n® 1408/71 sera
reptis pat latticle 11 du réglement n® 883/2004.

498 Sur les systémes de sécurité sociale dans la Communauté européenne, voir Y. CHASSARD, P. VENTURINI,
«La dimension européenne de la protection sociale », DS, 1995, n® 9-10, pp. 772 — 778 ; M. LAROQUE,
« Coordination et convergence des systemes de sécurité sociale des Etats membrtes de la CEE », DS, 1993, n° 9-
10, pp. 792 — 800 ; P. MAILLET, « La politique sociale européenne : mythe ou réalité prochaine ? », RVMCUE,
2000, n° 439, pp. 364 — 381.

49 S. VAN RAEPENBUSCH, « La jurisprudence communautaire en maticre de regles anticumul de sécurité
sociale », CDE, 1985, n° 1-2, p. 252.

500 I article 12 (1) du réglement n® 1408/71 sera reptis par P'article 10 du réglement n°® 883/2004.

501 Sera reptis pat le considérant n® 15 du reglement n°® 883/2004.

502 P, RODIERE, gp. cit., p. 576.

503 Sera reptis par l'article 11(3) du réglement n° 883/2004.

504 Seront repris par les articles 12 a 16 du reglement n°® 883/2004.

505 Arret CJCE, M. Th. Nonnenmacher, venve H.E. Moebs contre Bestunr der Sociale 1V ergekeringsbank, 9 juin 1964, Aff.
92/63, Rec., p. 557. Voir commentaire sur cet arrét dans P. RODIERE, op. ¢it., pp. 589 — 591.
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que la législation de sécurité sociale applicable était la 1égislation francaise, loi du lieu de travail
de son mari décédé. Le revenu qui lui revenait en vertu de la législation francaise était peu
élevé d’ou l'intérét a se faire appliquer 'autre législation.

La Cour de Justice admet un cumul d’application des deux lois, en considérant que la
loi dont Tapplication est superposée a celle qui est compétente selon la législation
communautaire, permet d’apporter au travailleur le bénéfice dune protection
complémentaire. Comme cette interprétation de larticle 12 pouvait laisser place a des
comportements abusifs, le législateur communautaire est intervenu et Iarticle 15 (3) du méme
reglement prévoit maintenant que le cumul n’est possible qu’entre un régime obligatoire
désigné par la regle de conflit communautaire et un régime facultatif d’une autre loi.

Selon la doctrine™”, le cumul de prestations est considéré comme abusif « dés lors que
des périodes prises en compte pour le caleul d’une prestation dans un Etat membre le sont également pour le
calenl d’une prestation dans un antre Etat membre, soit qu'il s’agisse d’une seule et méme période, soit qu’il
s'agisse de périodes effectives et fictives, soit qu’il s'agisse uniquement de périodes fictives ». Ainsi il revient
aux autotités nationales de ’Etat membre, dont la législation prévoit des périodes fictives en
faveur de l'assuré, de déduire de celles-ci les périodes effectivement accomplies dans un autre
Etat membre™”.

Une autre limite des cumuls abusifs était contenue dans I'ancien article 46 (3) du
reglement n® 1408/71 qui imposait une sorte de « régle d’équité »* selon laquelle un pensionné
ne peut jamais recevoir un montant supérieur a ce qu’il aurait percu s’il était demeuré sous
I'empire de sa seule législation nationale. Cependant la Cour de Justice, dans I'affaire Petroni®”,
a décidé que cette disposition est contraire a l'article 42 CE dans la mesure ou elle impose
« une limitation de cumul de deus: prestations acquises dans différents Etats membres par une diminution dn
montant d’'une prestation acquise en vertu de la senle législation nationale »°. Toutefois larticle 46 (3)
restera valable en ce qui concerne les droits conférés par le droit communautaire™'. La
jurisprudence Pefroni s’appliquera en ce qui concerne des prestations dues aux travailleurs au
titre des dispositions combinées du droit communautaire et du droit national’"?. En tout cas, il
incombe a lautorité nationale compétente d’établir une comparaison entre les prestations

fondées sur le seul droit national et celles fondées sur le droit communautaire et de faire

506 S. VAN RAEPENBUSCH, op. ¢it., p. 255.

507 Arrét CJCE, Jules Guissart contre Etat belge, 13 décembre 1967, Aff. 12/67, Rec., p. 551.

508 S. NERI, « Le cumul des prestations de Sécurité sociale en droit communautaire », RTDE, 1988, n° 4, p. 607.
59 Arrét CJCE, Teresa et Silvana Petroni contre Office national des pensions pour travaillenrs salariés (ONPTS), Bruxelles, 21
octobre 1975, Aff. 24/75, Rec., p. 1149. Dans le méme sens Varrét CJCE, Fonds national de retraite des onvriers
minenrs contre Giovanni Mura, 13 octobre 1977, Aff. 22/77, Rec., p.1699.

510 Point 22 de Iarrét Petroni.

511S. VAN RAEPENBUSCH, op. ¢ir., p. 288.

512 Arrét CJCE, Kurt Beeck contre Bundesanstalt fiir Arbeit, 19 févtier 1981, Aff. 104/80, Rec., p. 503.
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bénéficier le travailleur des prestations dont le montant est le plus élevé’”. Ainsi la Cour de
Justice opére un revirement par rapport a la jurisprudence Nase/i”™ ou elle avait introduit une
séparation stricte entre le domaine des prestations communautaire et celui des prestations
nationales, chacun des domaines étant assujetti aux régles anticumul contenues dans la

législation nationale ou communautaire sous laquelle la prestation est acquise.

Section I1I. Le « tourisme » médical

Fait inévitable, les regles d’intégration économique, en général, et celles sur la libre
prestation des services, particulicrement, sont entrées en collision avec la protection sociale,
domaine ot la souveraineté des Ftats membres se manifeste encore assez fortement. Aprés
avoir admis que la libre prestation des services suppose aussi la perspective passive, c’est-a-
dire la liberté de circulation du destinataire du service’””, la Cour de Justice s’est rendue a une
analyse des normes nationales qui entravent cette liberté. Les systemes nationaux de
protection sociale se fondent principalement sur une logique de territorialisation ce qui
implique qu’un assuré social ne peut obtenir le remboursement des frais de soins que si les
soins ont été délivrés sur le territoire national’'®. La Cour a tracé les premiers pas vers une
déterritorialisation des systemes nationaux de protection sociale en matiecre de soins de
santé’'’.

Si dans Paffaire Cowan’", I’ Avocat Général Lenz pensait que le « fourismer médical n’est
pas un objectif du Traité CE’", cette affirmation ne trouve pas de fondement dans la
jurisprudence plus récente. La Cour de Justice a adopté une énergique démarche de
promotion de la libre circulation dans le domaine des soins de santé, tant du point de vue des

prestataires de services que des patients.

513 Arret CJCE, Caterina Insalaca contre Office national des pensions (ONP), 7 mars 2002, Aff. C-107/00,Rec., p. I-
2403.

14 Arrét CJCE, Giovanni Naselli contre Caisse anxciliaire d'assurance maladie-invalidité en présence de ['Institut national
d'assurance maladie-invalidizé, 14 mars 1978, Aff. 83/77, Rec., p. 683.

515 Aujourd’hui cet aspect est régi par la directive n® 2006/123/CE du Patlement Européen et du Conseil du 12
décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur, JOUE n° L 376, 27.12.20006, pp. 36 — 68.

516 F. KESSLER, J. — P. LHERNOULD, « L’impact sur le droit de la protection sociale de la jurisprudence de la
CJCE relative 2 la libre prestation des setvices », DS, n® 7/8, 2002, p. 750.

517 A. NOBLET, op. cit., p. 133.

518 Arrét CJCE, Lan William Cowan contre Trésor public, 2 févtier 1989, Aff. 186/87, Rec., p. 195.

519 Conclusions de I’Avocat Général Lenz présentées le 6 décembre 1988.
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Suite aux arréts Kholl” et Decker’”’, la doctrine®™ s’est interrogée sur le fait de savoir
s’il faut considérer l'article 22 du reglement n® 1408/71 du 14 juin 1971 relatif a l'application
des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés et a leur famille qui se déplacent a
l'intérieur de la Communauté, périmé*”. La doctrine opte plutot en faveur d’une dualité des
systemes. Ainsi, un particulier pourrait choisir soit la voie du Traité, ce qui signifie que le
remboursement des frais engagés a l'occasion d’achat de produits ou de soins fournis a
Pétranger doit étre effectué dans les mémes conditions et les mémes tarifs prévus par IEtat
d’affiliation (méme si une autorisation nationale est exigée), soit la voie du reglement n°
1408/71, ce qui implique le remboursement des frais selon les dispositions de la législation de
PEtat dans lequel les prestations ont été servies. Cela veut-il-dire, en d’autres mots, qu’on peut
aller chez le dentiste ou acheter des lunettes chez un opticien d’un autre Etat membre et
exiger ensuite le remboursement des frais a organisme de sécurité sociale auquel on est
affilié ? Y a-t-il un risque réel de voir arriver dans certains Ftats membres « des #rains pleins de
malades » ? 1 Avocat Général Tesauro dans ses Conclusions présentées sur ces deux affaires le
16 septembre 1997 avait mis en évidence ce risque : « I/ va de soi que si de nombrenx assurés
choisissaient de reconrir @ des infrastructures présentes sur le tervitoire d'antres Etats membres, les
infrastructures nationales resteraient partiellement inutilisées tout en continnant a supporter des codits en
personnel et en équipements aussi élevés qu'en cas d'utilisation optimale des capacités »***. Cependant,
considere ’Avocat Général, la these selon laquelle « 5%/ on admettait la liberté de choisir le médecin et
Phdpital, il 'y anrait un flux incontrélable de malades d’Ftat membre a l'antre » n’est pas viable, car « un
déplacement dans un Etat membre antre que celui de résidence comporte des inconvénients considérables,

souvent également du point de vue linguistique, ainsi que des codits supplémentaires ». Cette opinion a été

520 Arrét CJCE, Raymond Kobll contre Union des caisses de maladie, 28 avtil 1998, Aff. C-158/96, Rec., p. I-1931. Voit
commentaires de cet arrét par : R. GIESEN, « Case C120/95, Nicolas Decker v. Caisse de maladie des ensployés privés,
Judgment of 28 April 1998, [1998] ECR 11831; Case C158/96, Raymond Kobil v. Union des caisses de maladie,
Judgment of 28 April 1998, [1998] ECR 11935», CMLR, 1999, vol. 36, pp. 841 — 850 ; P. MAVRIDIS,
« Libéralisation des soins de santé en Europe : un premier diagnostic », RMCUE, 1998, n° 3, pp. 145 — 196 ; S.
VAN RAEPENBUSCH, «Tendances récentes de la jurisprudence sociale de la Cour de Justice des
Communautés européennes (1998-2003) », DS, 2003, n° 9-10, pp. 859 — 867.

521 Arrét CJCE, Nicolas Decker contre Caisse de maladie des employés privés, 28 avril 1998, Aff. C-120/95, Rec., p. I-
1831. Voir bibliographie sur I'arrét Kholl, précité.

522 P. MAVRIDIS, « Une libéralisation des soins de santé ? Un premier diagnostic apres les arréts CJCE Kohll et
Decker », DS, 1999, n° 2, p. 173.

523 « Les articles 59 et 60 du traité s'opposent a une réglementation nationale qui subordonne a l'antorisation de 'organisme de
sécnrité sociale de lassnré le rembonrsement, selon le barime de I'Etat d’affiliation, des prestations de soins dentaires fournies par un
orthodontiste établi dans un antre Etat membre. Une telle réglementation déconrage les assurés socianx: de 5'adresser ans prestataires
de services médicans: établis dans un antre Etat membre et constitue, tant pour ces derniers que pour lenrs patients, une entrave a la
libre prestation des services. » (arrét Kboll, précité, point 35).

« Les articles 30 et 36 du traité s'opposent a une réglementation nationale en vertu de laquelle un organisme de sécurité sociale d'un
Etat membre refuse & un assuré le remboursement forfaitaire d'nne paire de lunettes avec verres corvectenrs achetée anpris d'un
opticien établi dans un autre Etat membre, an motif que Pachat de tout produit médical 3 Iétranger doit étre an préalable autorisé. »
(arrét Decker, précité, point 46)

524 Point 59 des conclusions.
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combattue par I’Avocat Général Ruiz-Jarabo Colomer’™ en insistant sur les suivants
arguments : les barricres linguistiques sont loin de coincider avec les barrieres géographiques ;
la distance ne constitue non plus un facteur dissuasif en raison des progres réalisés en ce qui
concerne les moyens de communication ; un nombre relativement élevé de patients, qui
peuvent se le permettre financierement, choisiront de se déplacer a un autre pays pour éviter
attendre des délais plus ou moins longs avant d'étre soignés. D’autres auteurs™™, considérent
que cette jurisprudence va entrainer une « spécialisation» des Ftats : les Etats qui sont trés
déficitaires dans l'offre des soins hospitaliers et qui auront la possibilité d’ « exporter» des
malades, d’une part, et les Etats qui ont des équipements hospitaliers trés modernes et qui
donc recevront des patients venus de toute I'Europe afin de leur offrir des traitements
inaccessibles dans leur pays d’affiliation.

De toute facon, quelle que soit la nature des soins, ambulatoires ou hospitaliers, les
assurés sociaux seraient toujours en mesure de bénéficier de la prise en charge des soins par le
systéme qui assure le traitement le plus favorable, qu’il s’agit de celui de I’Etat d’affiliation ou
de celui de 'Etat ou les soins ont été fournis®.

L’interprétation jurisprudentielle de larticle 22 du reéglement n® 1408/71 a
certainement soulevé la crainte d’'un contournement du droit national au moyen d’un
« tourisme médical ». St le danger peut paraitre minime, il ne faut pas sous-estimer la possibilité
d’éluder I'insuffisance du droit national, en invoquant le droit communautaire pour obtenir

< . , - .. 528
couverture a I’étranger de soins non remboursés dans ’Etat d’origine™.

La jurisprudence subséquente en mati¢re des soins de santé donne l'impression
d’ouvrir encore plus de possibilités pour les particuliers pour éluder les dispositions nationales

en la matiére. Dans les artéts Vanbraekel™ et Smits et Peerboms™ du 12 juillet 2001, il s’agissait,

525 Dans ses Conclusions sur laffaite CJCE,V.G. Miiller-Fauré contre Onderlinge Waarborgmaatschappyy OZ
Zorgvergekeringen UA et E.EM. van Riet contre Onderlinge Waarborgmaatschappij ZAO Zorgverzekeringen, 13 mai 2003,
Aff. C-385/99, Rec., p. I-4509, conclusions présentées le 22 octobre 2002, points 50 a 52.

52 F. KESSLER, J. — P. LHERNOULD, op. ¢it., p. 758.

527 Idem, p. 756.

528 Idem, p. 752.

529 Arrét CJCE, Abdon 1V anbraekel et antres contre Alliance nationale des mutualités chrétiennes (ANMC), Aff. C-368/98,
12 juillet 2001, Rec., 2001, p. I-5363. Voir commentaires de cet arrét par : C. BARNARD, The substantive law of the
EU, Oxford University Press, 2004, pp. 362 — 369 ; V. G. HATSPOULOS, «Killing national health and
insurance systems but healing patients? The european matket for health care services after the judgments of the
ECJ in Vanbrackel and Peerbooms », CMLR, 2002, vol. 39, pp. 683 — 729; A. PAULUS, S. EVERS, F.
FECHER, J. VAN DER MADE, A. BOONEN, « Cross border health care : an analysis of recent ECJ rulings »,
EJLE, 2002, n° 14, pp. 61 — 73. Voir aussi Commission européenne, The internal market and health services. Report of
the High level Committee on Health, 12 décembre 2001, en ce qui concerne les conséquences pratiques de la
jurisprudence communautaire sur les systémes sociaux des Etats membres en terme de dépenses ; Commission
européenne, Report of the application of internal market rules to health services, 28 juillet 2003, SEC (2003) 900 en ce qui
concerne I’application par les Ftats membres de la jurisprudence communautaire.
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d’une c6té, du refus de remboursement par une caisse de maladie belge des frais
d’hospitalisation, liées a une opération chirurgicale subie en France, au motif que l'intéressé
n’avait pas produit I'avis d’un professeur médecin exercant dans une structure universitaire
nationale, et, d’autre c6té, du refus de remboursement par une caisse de maladie des Pays-Bas
des frais d’hospitalisation subies en Autriche et en Allemagne au motif qu’un traitement
satisfaisant et adéquat était disponible dans le premier pays. Dans ces deux arréts, la Cour
¢tablit que, méme si une autorisation préalable peut étre imposée par la 1égislation nationale,
le pouvoir d’appréciation de la caisse nationale quant aux motifs susceptibles de justifier un
refus d’autorisation est strictement encadré, ce qui peut laisser plus de manceuvre aux
particuliers qui veulent bénéficier d’un remboursement plus avantageux. Un remboursement
moindre du fait de I'exercice de la libre circulation constituerait une restriction a la libre
circulation des patients qui sont libres d’obtenir I’application de la loi la plus favorable™".
Cependant, l'autorisation pourra étre refusée lorsqu’un traitement identique ou présentant le
méme degré d’efficacité pour le patient pourra étre obtenu en temps opportun dans un
établissement national conventionné™”.,

Plus récemment, par Iarrét Stamatelaks®> du 19 avril 2007, « un maillon supplémentaire est
ajouté a la chaine », selon les mots de ’Avocat Général Ruiz-Jarabo Colomer™. La question
préjudicielle adressée a la Cour dans cette affaire visait la compatibilité avec la libre prestation
des services, et principalement I'article 49 CE, d’une législation nationale de sécurité sociale
qui exclut le remboursement des frais engagés a ’étranger aupres d’un établissement de soins

priVéS?’S. La Cour renforce la reconnaissance de la libre circulation des patients européens et

530 Arret CJCE, B.S.M. Smits, épouse Geraets, contre Stichting Ziekenfonds V' GZ et H.'T.M. Peerbooms contre Stichting CZ
Groep Zorgverzekeringen, 12 juillet 2001, Aff. C-157/99, Rec., p. I-5473. Pour les commentaires de cet atrét, voir la
bibliographie sur I'affaire I anbraekel, précitée.

531 A. NOBLET, gp. cit., p. 140.

532 Arrét CJCE, V.G. Miiller-Fanré contre Onderlinge Waarborgmaatschappij OZ Zorgvergekeringen UA et E.E.M. van Riet
contre Onderlinge Waarborgmaatschappij ZAO Zorgverzekeringen, 13 mai 2003, Aff. C-385/99, Rec., p. 1-4509, point 89.
Voir commentaires de cet artétpar : M. FLEAR, «Case C-385/99 V.G. Miiller-Fanré ~v. Onderlinge
Waarborgmaatschappyy O.Z.Zorgverzekeringen U.A. and E.EM. van Riet v. Onderlinge Waarborgmaatschappyy Z.A.0.
Zorgverzekeringen, Judgment of the Court of 13 May 2003 », CMLR, 2003, vol. 41, pp. 209 — 233 ; L. IDOT,
« Assurance maladie », Revue Eurgpe, juillet 2003, commentaire n® 244, pp. 15 - 16.

533 Arret CJCE, Aikaterini Stamatelaki contre NPDD Organismos Asfaliseos Eleftheron Epangelmation (OAEE), 19 avril
2007, Aff. C-444/05, Rec., p. I-3185. Voir commentaires de cet artét par : J. — P. LHERNOULD, « La ptise en
charge de soins transfrontaliers dispensés dans un hopital privé britannique », RDSS, 2007, n° 4, pp. 633 — 638 ;
H. MICHAUD, «Une législation nationale qui prévoit I'exclusion absolue du remboursement des frais
d’hospitalisation a I’étranger est contraire au droit communautaire », RJS, 2007, n°® 10, pp. 789 — 791.

534 Conclusions dans Paffaire Stamatelaki, présentées le 11 janvier 2007, point 1.

53 LLa législation grecque prévoit que le remboursement des frais d’hospitalisation a I’étranger d’un assuré est
subordonné a lautorisation d’une commission sanitaire. Les conditions d’octroi de l'autorisation sont les
suivantes: autorisation est accordée si 'assuré souffre une affectation grave qui ne peut pas étre traitée
efficacement ou en temps utile en Gréce dans un établissement de soins conventionné par 'organisme de
sécurité sociale. L’autorisation peut étre accordée aussi postérieurement, aprés du départ d’urgence de I'assuré
pour I’étranger, dans le cas ou une intervention rapide est nécessaire. Si I'autorisation est accordée, I'assuré aura
droit a percevoir I'ensemble des frais d’hospitalisation mais a condition qu’il ait été hospitalis¢é dans un
établissement de soins public. Dans le cas ou il a été hospitalisé dans un établissement de soins privé, ’assuré n’a
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considere qu'une telle législation « décourage, voire empéche, les assurés socianx de s adresser aux
prestataires de services hospitaliers établis dans des Etats membres antres que I'Etat membre d'affiliation et
constitue, tant pour les assurés que pour les prestataires, une restriction a la libre prestation de services » . Ce
renforcement de la libre circulation des patients en Europe apporte I'accroissement de la
possibilité du « zourisme » médical, ce qui peut signifier que la Cour ne trouve pas nécessaire de
lutter contre ’abus de droit en ce domaine. Elle privilégie, pour le moment, la libre circulation
et exclut la prise en compte d’un risque d’abus du droit communautaire. Les Ftats membres
gardent toujours la possibilité d’invoquer des raisons impérieuses d’intérét général, comme le
risque d’atteinte grave a I’équilibre financier du systeme de sécurité sociale, ou un service
médical et hospitalier équilibré et accessible a tous, mais le controle du principe de

. . .. N s 53
proportionnalité se maintiendra trés strict™’.

pas le droit d’étre remboursé, mis a part le cas ou il s’agit d’un enfant de moins de 14 ans. C’est sur ce dernier
aspect, que la Cour a été saisie par plusieurs questions préjudicielles.

536 Point 28 de larrét Stamatelaks.

537 1a justification du fait que le forum shopping n’a pas été ptis en considération par la Cour est double. D’une
part, ’Etat membre n’avait pas invoqué la lutte contre les abus en tant que raison impérieuse d’intérét général, ce
qui limite directement la marge d’appréciation de la Cour. D’autre part, dans la situation du M. Stamatelaki il n’y
avait aucun doute sur le caractere réel de son hospitalisation a I’étranger.

153






Premiere Partie. Premier Titre. Chapitre 17T

Chapitre VI. L’abus de droit et Ia citoyenneté de ’'Union européenne

Le projet communautaire repose sur I'idée de la circulation transfrontiére des biens et
des personnes, donc sur un phénomeéne de délocalisation. Cette délocalisation joue sur les
disparités existantes entre les différentes législations nationales et sur la possibilité des
particuliers de choisir celle qui leur est plus favorable. Toute délocalisation n’est pas
frauduleuse pour autant, et la Cour de Justice a essayé de mettre en place les éléments
pouvant permettre aux juridictions nationales de reconnaitre de tels comportements.

Dans le cadre de ce chapitre, nous analyserons les cas d’invocation abusive des droits
complémentaires a la citoyenneté de ’'Union européenne et plus précisément la situation des
membres de la famille du citoyen communautaire. Ceux-ci bénéficient, indirectement, de
certains priviléges, dés lors que le citoyen communautaire fait usage d’une des libertés de
circulation. Comme P'exercice d’une telle liberté est une condition indispensable pour que les
membres de la famille bénéficient de certains droits, comme par exemple le droit de séjour sur
le territoire de 'Union européenne, sont apparues des situations ou la famille se transfere
temporairement dans un autre Ftat membre pour pouvoir ensuite retourner dans IFtat de
nationalité du citoyen communautaire et pouvoir invoquer certains bénéfices en sa faveur. La
question qui se pose est de savoir si ces comportements sont répréhensibles et dans quelles
conditions.

En premier lieu, nous analyserons la question des mariages de complaisance en tant
qu’instrument pour échapper aux droits nationaux en matiere d’immigration (Section I). En
deuxi¢me et dernier lieu, nous examinerons le critere de la nationalité en tant que critére de
détermination de la qualité de citoyen de I'Union européenne et sa possible utilisation abusive

en vue de bénéficier des droits complémentaires (Section II).

Section 1. Les mariages de complaisance, instrument pour échapper aux Iégislations

nationales en matiére d’immigration

La pratique judiciaire, tant aux niveaux nationaux, que, récemment, au niveau
communautaire, prouve que le mariage est souvent utilisé dans un autre but que celui de vivre
ensemble et de former un couple. Il y a des cas dans lesquels le mariage est utilisé pour
obtenir certains droits auxquels on n’aurait pas autrement acces. Le plus souvent, dans un
monde caractérisé par des flux massifs de délocalisation volontaire des personnes, il s’agit de

la législation sur 'immigration qui, octroyant un statut plus favorable aux membres de la
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famille du ressortissant d’un Etat membre ou du ressortissant d’un pays tiers mais légalement
établi dans un Ftat membre, est plus visée par les mariages de complaisance.

Au niveau communautaire, le pouvoir législatif est limité et la matiere reste
principalement dans les mains des Ftats membres (& I). D’autre part, la Cour de Justice des
Communautés européennes cherche, par sa jurisprudence, a donner certaines indications sur
Ieffet que le phénomene des mariages de complaisance peut avoir sur I'application du droit

communautaire (& II).

& I. La lutte contre les mariages de complaisance au niveau du droit communautaire

et dans les droits nationaux

En 1997 le Conseil de 'Union européenne attirait déja Iattention sur le risque des
mariages de complaisance. Il s’agit de la résolution du 4 décembre 1997 sur les mesures a
adopter en mati¢re de lutte contre les mariages de complaisance®”. Dans ce contexte la
définition donnée aux mariages de complaisance est la suivante :

« Le mariage d’un ressortissant d’Etat membre on d’un ressortissant d'nn pays tiers,
séjournant régulierement dans un Etat membre, avec un ressortissant d'un pays tiers, dans le
senl but de détonrner les régles relatives a 'entrée et au séjour des ressortissants des pays tiers et
d’obtenir pour le ressortissant du pays tiers un permis de séjour on une autorisation de résidence
dans un Etat membre » (point 1 de la Résolution).

La Résolution établit aussi quelques éléments qui feront présumer lexistence d’un
mariage simulé, parmi lesquels nous citons : 'absence du maintien de la communauté de vie,
I'absence d’une contribution appropriée aux responsabilités découlant du mariage, le fait que
les époux ne se sont jamais rencontrés avant le mariage, le fait qu'une somme est remise pour
que le mariage soit conclu (point 2 de la Résolution). Lorsqu’il y a des facteurs qui permettent
de présumer qu’il y a une simulation, ’Etat membre en cause ne délivrera le permis de séjour
ou lautorisation de résidence qu’apres avoir vérifié quiil ne s’agit pas d’un mariage de
complaisance et que les autres conditions liées a I'entrée et au séjour sont remplies (point 3 de
la Résolution). Si les autorités compétentes de I'Etat en cause établissent qu’il s’agit un
mariage de complaisance, le permis de séjour ou l'autorisation de résidence sera, en régle

générale, retiré, révoqué ou non renouvelé (point 4 de la Résolution).

538 JOCE n° C 382, 16.12.1997, pp. 1-2.
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La méme logique est reprise dans la directive n® 2003/86/CE du Conseil du 22
septembre 2003 relative au regroupement familial®”, comme limite du droit au regroupement

) . . Z . , s
1. Ainsi, les Etats membres peuvent rejeter une demande d’entrée ou de séjour aux

familia
fins du regroupement familial, ou retirer ou refuser de renouveler le titre de séjour d’un
membre de la famille, s’il est établi soit que des informations fausses ou trompeuses ou des
documents faux ou falsifiés ont été utilisés ou qu’il a été recouru a la fraude ou a d’autres
moyens illégaux, soit que le mariage, le partenariat ou 'adoption ont été conclus uniquement

N , 5 e z .
pour permettre a la personne concernée d’entrer ou de séjourner dans un Etat membre (il

' Les Etat membres peuvent procéder a des

s’agirait ici du mariage de complaisance)
controles spécifiques lorsqu’il existe de telles présomptions de fraude ou de mariage de
complaisance.

Aprés avoir annoncé dans son préambule que les Ftats membres doivent avoir la
possibilité d’adopter « les mesures nécessaires pour se préserver de l'abus de droit ou de la frande, en
particuliers des mariages blancs ou de toute antre forme d’unions contractées uniquement en vue de bénéficier de
la liberté de cirenlation et de séjour»’?, la directive n® 2004/38°" encadre cette réserve de
compétence. Ainsi, I'article 35 de la directive prévoit que les Etats membres peuvent refuser,
annuler ou retirer tout droit conféré par la directive, en cas d’abus de droit ou de fraude, tels
que les mariages de complaisance. Ces mesures doivent étre proportionnées et respecter les

garanties procédurales prévues par les articles 30 et 31, relatives a la notification des décisions

et 'acces aux voies de recours juridictionnelles/administratives.

5% JOUE n° L 251, 3.10.2003, pp. 12-18. Voir aussi un commentaire de la directive dans F. JAULT-
SESEKE, « Commentaite de la directive n° 2003/86/CE du Consecil du 22 septembre 2003 telative au
regroupement familial », RexDIPr, 2004, n° 1, pp. 254 — 258. L auteur considere qu’il s’agit d’ « wn texte inutile »,
d’ « un compromis » qui met en évidence « une sorte de suspicion a I'égard des demandeurs et des bénéficiaires du regrompement
Sfamilial ».

540 1 faut préciser que la directive s’applique lorsque le regroupant est titulaire d’un titre de séjour délivré par un
Etat membre d’une durée de validité supérieure ou égale a un an, ayant une perspective fondée d’obtenir un droit
de séjour permanent, si les membres de sa famille sont des ressortissants de pays tiers, indépendamment de leur
statut juridique (article 1). Par voie de conséquence la directive ne s’applique pas aux membres de la famille d’un
citoyen de ’'Union Européenne. La directive ne s’applique non plus au Royaume-Uni, Irlande et Danemark.
MAre. 16 (2).

542 Considérant n° 28.

>4 Directive n® 2004/38/CE du Patlement européen et du Conseil 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 abrogeant 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, JOUE n°
L 158, 30.04.2004, pp. 77-123. Le délai de transposition de la directive a expiré le 30 avril 2006.

Voir commentaires de cette directive par: P. DE BRUYCKER, « La libre circulation des citoyens européens
entre codification et réforme », in J. — Y. CARLIER, E. GUILD (sous la direction de), L avenir de la libre circulation
des personnes dans I'UE, Bruylant, Bruxelles, 2006, pp. 21 — 43; C. URBANO DE SOUSA, «Le droit des
membres de la famille du citoyen de ’'Union Européenne de circuler et de séjourner sur le territoire des Etats
membres, dans la directive 2004/38/CE », in J. — Y. CARLIER, E. GUILD (sous la ditection de), gp. ¢, pp. 103
—125.
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Le sujet des mariages de complaisance n’est pas non plus méconnu au niveau des
Etats membres de 'Union européenne™. I’article de Mme. C. Nast’® présente de maniére
succincte, mais assez complete la situation des législations nationales en France et au
Royaume-Uni. En France, le régime national de traitement de mariages de complaisance est
assez récent. Il s’agit principalement de la loi n° 2003-1119 du 26 novembre 2003 relative a la
maitrise de I'immigration, au séjour des étrangers en France et 4 la nationalité™® et de la loi n°
2006-1376 du 14 novembre 2006 relative au controle de la validité des mariages™’. Ce régime
légal accroit les pouvoirs des autorités francaises dans la lutte contre les fraudes, mais il
s’inscrit dans « une contestable logique de méfiance vis-a-vis des mariages mixtes»™**. 1a loi de 2003
introduisait déja des sanctions pénales en cas de conclusion dun mariage simulé avec
Pobjectif de 'obtention d’un titre de séjour ou de la nationalité francaise™”, ce qui fait que le
droit francais figure parmi les «droits les plus méfiants et répressifs face aux mariages de
complaisance »”™.

L’officier d’état civil a la possibilité, apres 'audition du couple et éventuellement une
enqueéte, de refuser la célébration du mariage s’il y a des éléments qui font la preuve qu’il s’agit
d’un mariage de complaisance. Il s’agit ainsi d’une action préventive avec I'objectif de limiter
les cas d’annulation du mariage parce que, tres souvent, les décisions d’annulation sont
rendues trop tard et des effets divers, comme la concession d’un titre de séjour, ont été déja

produits™".

544 Par la suite, nous avons choisi de présenter la situation réglementaire des mariages de complaisance en
France, Royaume-Uni et Espagne. Pour la situation dans d’autres pays, voir par exemple : D. DIGRUBER, L
MESSINGER, « Marriage of residence in Austria », EJML, 2006, n® 8, pp. 281 — 302 ; M. — C. FOBLETS, D.
VANHEULE, « Marriages of convenience in Belgium : the punitive approach gains ground in migration law »,
EJML, 2006, n° 8, pp. 263 — 280.

 C. NAST, «Matrimoni simulati e frode in materia di stato civile: esempi di misure nazionali e di
cooperazione internazionale », XXVIe Congres National de I’Anusca, Fiuggi, 13-17 novembre 2000,
téléchargeable du site Internet de la Commission internationale de I’état civil www.ciecl.org .

%6 Journal Officiel n° 274, 27.11.2003, p. 20136. Voir commentaires de cette loi: F. BELLIVIER,
« Immigration. Séjour. Nationalité », RTDC, 2004, pp. 148 — 152 ; S. CORNELOUP, « Maitrise de 'immigration
et célébration du mariage », in Mélanges a Panl 1agarde, éd. Dalloz, 2005, pp. 207 — 226 ; Groupe d’information et
de soutien des immigrés (GISTI), « Controler, surveiller et punir. Analyse de la réforme Sarkozy : loi n® 2003-
1119 du 26 novembre 2003 relative a la maitrise de 'immigration, au séjour des étrangers en France et a la
nationalité », 2003, disponible sur le site Internet du GISTI www.gisti.org .

547 Journal Officiel n°® 264, 15.11.20006, p. 17113.

48 S. CORNELOUP, gp. cit., p. 208.

549 Pour un apercu des différentes sanctions en cas de mariage fictif dans différents Ftats membres, voir 1.
GUYON-RENARD, « La fraude en matiére d’état civil dans les Ftats membres de la CIEC», décembte 2000,
édition actualisée de I’étude publié en 1996, Tableau n° 4, disponible sur le site Internet de la CIEC:
www.ciecl.org.

550 S. CORNELOUP, gp. cit., p. 209.

51 C. NAST, op. cit., p. 2.
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Au Royaume-Uni le cadre juridique est donné par la Loi de 22 juillet 2004 sur l'asile et

Vimmigration (Asylum and Immigration, Treatment of Claimants, ete, Act 2004)>

, entrée en vigueur
le Ter tévrier 2005. La loi s’applique a tous les étrangers qui envisagent se marier au Royaume-
Uni et qui sont soumis a des mesures de controle de la part des services d’immigration durant
leur présence sur le territoire de ce pays (donc des ressortissants des pays qui ne sont pas
membres de I'Espace Economique Européen). Si I’étranger ne réside pas sur le territoire du
Royaume-Uni, il faudra obtenir un visa de mariage aupres de 'ambassade ou du consulat
britannique dans le pays de résidence. S’il réside sur le territoire du Royaume-Uni, il faudra
demander au « Home Office» (Ministere des Affaire Intérieures) un certificat de capacité de
mariage (« certificate for approval of marriage ») (articles 19 a 24 de ’Act 2004).

Il convient de mentionner aussi article 281 des Immigration rules’ qui établit les
exigences qui doivent étre remplies par un lien marital pour pouvoir étre invoqué avec leffet
de 'obtention d’un titre de séjour. Parmi ces exigences nous trouvons la nécessité pour les

parties au mariage de se connaitre, leur intention de vivre en tant que couple ou le fait de

disposer d’un logement commun.

En Espagne, le cadre 1égal est donné par les Instructions de la Direction Générale des
Registres et du Notariat du 31 janvier 2006 sur les matrimoines de complaisance®. Cet acte
est la conséquence du nombre croissant des mariages qui se célebrent dans un but autre que
celui de fonder une famille. La Direction générale avait déja adopté les Instructions du 9
janvier 1995 sur les normes relatives a 'autorisation préalable au mariage quand un des époux
est domicilié a Détranger™ avec le méme but de lutter contre les mariages blancs. Les
Instructions de 2006 développent cette question et apportent des éléments susceptibles

d’aider les Registres de I’état civil a mieux lutter contre ces comportements frauduleux®. A

552 Disponible sur le site Internet de I'Offzce of  public sector  information
http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2004/20040019.htm . Sur Pévolution de la législation britannique sur la
matiere, voir H. WRAY, « An ideal husband ? Marriages of convenience, moral gate-keeping and immigration to
the UK », EJML, 2006, n° 8, pp. 303 — 320.

3 Version consolidée disponible sur le site Interne du Ministére Britannique des Affaires Intérieures (« Home
Office ») : www.ind.homeoffice.gov.uk/lawandpolicy/immigrationrules/ .

554 Bulletin Officiel de I'Etat, 17.02.2006.

555 Bulletin Officiel de I'Etat, 25.01.1995.

5% Sur les mariages de complaisance dans la doctrine espagnole, voir M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, H.
GRIEDER MACHADO, « El matrimonio de conveniencia », Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 2000,
n® 1879, pp. 3213 — 3234 ; P. DIAGO DIAGO, « Matrimonios por conveniencia », Actualidad Civil, 1996, n° 14,
pp. 329 — 347; 1. GARCIA RODRIGUEZ, «La asimilacién e integracion del extranjero a través del
matrimonio : medios de control internos y comunitatios », Actualidad civil, 1999, n°® 18, pp. 447 — 463 ; C.
OTERO-GARCIA-CASTRILLON, « La capacidad y la simulacién en el matrimonio : fraude y extranjerfa en la
doctrina de la DGRN », in Derecho registral internacional. Homenaje a la memoria del profesor Rafael Arroyo Montero,
Iprolex, Madrid, 2003, pp. 287 — 296 ; S. SANCHEZ LORENZO, « La inconveniente docttina de la DGRN
acerca de los matrimonios de conveniencia », in Derecho registral internacional. Homenaje a la memoria del profesor Rafael
Arroyo Montero, op. cit., pp. 247 — 273.
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défaut des preuves directes de la simulation, il convient de procéder a des présomptions
judiciaires (titre XI des Instructions de 2006). Ainsi, les faits qui peuvent faire présumer
I'absence d’un consentement valide au mariage seraient : le fait pour 'un des époux de ne pas
connaitre les coordonnées personnelles et/ou familiales de autre, ou linexistence des
relations antérieures entre les époux. C’est le chargé du Registre qui a la compétence pour
apprécier la validité et la véridicité du consentement au mariage™’.

Nous abordons maintenant la facon dont la Cour de Justice percoit le phénomene des
mariages de complaisance dans le contexte du droit communautaire, ce qui implique une
analyse du principal arrét donné en la matiere, arrét Akrich.

& II. Les mariages de complaisance dans la jurisprudence de la Cour : Parrét Ak >%8

M. Akrich, citoyen marocain a été autorisé a entrer sur le territoire du Royaume-Uni
malis, suite a la commission des différents délits, il a été expulsé plusieurs fois. Apres quelques
années, se trouvant toujours en situation d’illégalité sur le territoire du Royaume-Uni, M.
Akrich s’engage dans un mariage avec une citoyenne britannique. De nouveau expulsé, cette
fois ci vers I'Irlande, suite a son souhait, et aprés y avoir travaillé, il demande un permis
d’entrée au Royaume-Uni en tant que conjoint d’une personne établie dans cet Ftat,

La question préjudicielle posée par I'Immigration Appeal Tribunal porte sur le point de
savoir si, dans une situation telle que celle de 'espece, lorsqu’un ressortissant dun pays
membre marié avec un ressortissant d’un pays tiers qui ne remplit pas les conditions du droit
national en ce qui concerne l'entrée et le séjour, déménage dans un autre pays pour ensuite
pouvoir réclamer les bénéfices tirés du droit communautaire lors de entrée dans le premier
pays, cet Ftat membre pourrait prendre en considération lintention du couple comme « ue
prétention a 'application du droit communantaire afin d’éluder 'application de la législation nationale ».
Dans le cas d’'une réponse affirmative a cette question, la juridiction nationale s’interroge sur

le droit de PEtat membre d’origine de refuser, d’une part, de supprimer tout obstacle préalable

57 Pour certains aspects concernant le consentement, voir R. ARENAS GARCIA, « Algunos problemas
relativos al consentimiento matrimonial en los supuestos internacionales », a paraitre dans la collection des
contributions de la Journée « Dona i vulneracions internacionals dels drets», Universitat Autonoma de
Barcelona, 20006.

58 Arrét CJCE, Secretary of State for the Home Department et Hacene Akrich, 23 septembre 2003, Aff. C-109/01, Rec.,
p- 1-9607. Voir commentaires de cet arrét par : A. LANG, «Ingresso e soggiorno nel’'Unione europea del
coniuge non comunitario del lavoratore migrante », Diritto Pubblico Comparato ed Enrgpeo, 2004, n° 1, pp. 241 —
246 ; M. LUBY, « Entrée et sé¢jour dans 'Union », [DI, 2004, n° 2, pp. 580 — 581 ; R. PLENDER, « Quo vadis ?
Nouvelle orientation des regles sur la libre circulation des personnes suivant I'affaire Akrich », CDE, 2004, n° 1-
2, pp. 261 — 288 ; C. SCHILTZ, « Akrich : a clear delimitation without limits », Maastricht Journal of European and
Comparative Law, 2005, vol. 12, n° 3, pp. 241 — 252 ; E. SPAVENTA, « Case C-109/01, Secretary of State for the
Home Department v. H. Akrich, jadgment of the Full Court of 23 September 2003, [2003] ECR 1-9607 », CMLK,
2005, vol. 42, pp. 225 — 239; R. C. A. WHITE, « Conflicting competences : free movement rules and
immigration laws », EILR, 2004, vol. 29, n® 3, pp. 385 — 396.
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a Pentrée du conjoint étranger dans cet Ftat membre (en Iespéce, une ordonnance
d’expulsion en cours de validité), et, d’autre part, d’accorder au conjoint étranger un droit
d’entrée sur son territoire.

I’Avocat Général L. A. Geelhoed™ met en évidence le fait que P'affaire se trouve a la
confluence de deux domaines de compétence différentes: d’une part, la compétence des
Ftats membres en ce qui concerne Pimmigration des ressortissants des pays tiers (au moment
de Taffaire, la directive 2003/86 sur le regroupement familial n’avait pas d’incidence) et,
d’autre part, la législation communautaire sur les ressortissants de ces Etats membres. Le
Traité CE accorde directement des droits aux tressortissants des Etats membres, et le droit
secondaire a réalisé une harmonisation quasi-totale de leurs droits en termes de déplacement
et de séjour. Dans laffaire, M. Akrich s’est vu refuser le droit d’entrer au Royaume-Uni en
vertu de la compétence nationale en matiere d’immigration, méme si le droit communautaire
lui confére ce droit en tant que conjoint d’un ressortissant d’un Etat membre. Le « dilemme »
auquel est confrontée la Cour est encore plus difficile si on prend en compte le fait que le
droit communautaire ne controle ni la nature ni la durée du mariage alors que ces éléments
sont trés importants en matiere d’immigration en vue de prévenir les mariages de
complaisance™. Au contraire, les Etats membtes se sont munis de procédures pour controler
les mariages de complaisance. Certains Ftats membres ont opté pour un controle préalable
(par exemple, Espagne, France, Royaume-Uni) ou le fonctionnaire de Iétat civil peut refuser
de célébrer un mariage lorsqu’il existent des indices sérieux montrant I'absence de l'intention
du couple de vivre ensemble. D’autres Ftats membres n’ont organisé quun controle a
posteriori.

Apres une présentation de I’état de la jurisprudence communautaire sur larticle 39
CE, et principalement sur les droits complémentaires visant les membres de la famille du
travailleur communautaire, ’Avocat Général se penche sur la question d’un éventuel exercice
abusif du droit communautaire™'. Sur le fondement d’une riche jurisprudence de la Cour,
I’Avocat Général admet que les libertés de circulation prévues par le Traité CE n’empéchent
pas les Ftats membres de prendre les mesures nécessaires pour empécher I"usage abusif de ces
libertés. Cependant cette marge de manceuvre réservée aux Etats est limitée. Il s’agit en
premier lieu du fait que la mise en ceuvre de telles mesures nationales ne peut pas porter
atteinte «au plein effet et a Lapplication uniforme des dispositions communantaires dans les Fitats
membres ». En deuxieme lieu, il s’agit des intentions des particuliers qui font usage des libertés

communautaires. Au début, dans sa jurisprudence Levin, précitée, la Cour a jugé que les

5% Conclusions de ’Avocat Général L. A. Geelhoed présentées le 27 février 2003.
560 Point 10 des conclusions.
561 Points 96 a 105 des conclusions.
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intentions ne peuvent pas ¢tre controlées, car elles sont dénuées de pertinence. Ce qui est
susceptible de déterminer un travailleur a chercher un emploi dans un autre Etat peut étre la
carriere, mais aussi le climat ou le fait d’habiter a proximité de sa famille. Cependant, dans la
jurisprudence Lazr, précitée, la Cour change d’avis en considérant qu’un élément constitutif
d’abus est le fait pour un travailleur d’entrer dans un autre Etat membre dans le seul but de
pouvoir invoquer un droit déterminé apres une courte période d’activité professionnelle.

Apres ce rappel de la jurisprudence, ’Avocat Général essaie a résoudre le « dilermme ».
1l s’agit en effet de préciser la portée de larrét Singh*”. L’arrét Singh ouvre un droit pour le
ressortissant communautaire de se faire accompagner par son conjoint lors de son retour dans
son propre pays, et un droit pour le conjoint possédant la nationalité d’un pays tiers de
s’établir dans cet Etat membre sans étre soumis a la législation sur Pimmigration. Cependant
cet arrét ne reconnait aucun droit du ressortissant d’un pays tiers d’entrer sur le territoire de
I'Union européenne. I’Avocat Général considere que « foute extension de la jurisprudence de la
Cour est susceptible de déboucher sur de nonvelles formes de contournement des législations nationales »™*, et
donc il faut étre prudent avec la jurisprudence Singh. Par voie de conséquence, un Etat
membre peut appliquer sa législation en maticre d’immigration en tant que justifiée par une
raison impérieuse d’intérét général, comme par exemple lapplicabilité¢ efficace de cette
législation, tant que cette restriction a la libre circulation des personnes s’avere appropriée et
proportionnelle.

Saisissant « une bonne occasion de soumettre la notion d’exercice abusif du droit communautaire a
une analyse plus détaillée », I’ Avocat Général présente les différents points faibles d’une théorie
de I'abus de droit, fondés principalement sur la difficulté d’appliquer une telle théorie a un cas
concret. Ces points visent la manque de pertinence des critéres subjectifs, la possibilité de
contourner les éléments objectifs et le fait qu’il est difficile de tracer la frontiére entre
I'exercice abusif et l'utilisation d’un droit dans un but qui n’a pas été visé par le législateur (ou

théorie de I’élément inhérent)™

. Clest le troisicme point que ’Avocat Général développe
plus. La situation de M. Akrich n’a certes pas été envisagée par le législateur communautaire
qui n’a pas eu lintention de créer un droit pouvant étre utilisé pour contourner la législation

nationale sur 'immigration. Le législateur communautaire a institué nonobstant le droit pour

562 Arrét CJCE, The Queen contre Immigration Appeal Tribunal et Surinder Singh, ex parte Secretary of State for Home
Department, 7 juillet 1992, Aff. C-370/90, Rec., p. I-4265. Voir commentaires de cet arrét par : G. BARRETT,
« Family matters : European Community law and third-country family members », CMLR, 2003, vol. 40, pp. 369
— 421 ; M.-C. BOUTARD-LABARDE, « Droit de séjour. Etablissement dans I’Etat de nationalité. Conjoint »,
JDI, 1993, pp. 426 — 427 ; M. BROBERG, N. HOLST-CHRISTENSEN, Free movement in the European Union,
Djof-Publishing, Copnhague, 2004, pp. 429 — 432 ; J. M. DE DIOS, « Sentencia de 7 de julio de 1992, asunto C-
370/90. The Queen v. Immigration Appeal Ttibunal y Surinder Singh », RJC, 1993, n° 1, pp. 587 — 589 ; P.
WATSON, « Free movement of workers : a one way ticket ? », IL], 1993, vol. 22, no. 1, pp. 68 — 77.

563 Point 141 des conclusions.

564 Point 173 des conclusions.
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un ressortissant d’un Ftat membre de s’établir dans un autre Etat membre. Par voie de
conséquence, et en invoquant la jurisprudence Centros, précitée, I’Avocat Général conclut que
« létablissement d’un travaillenr dans un antre Etat membre en vue de bénéficier d'un régime juridique plus
favorable ne constitne pas, de par sa nature, un exercice abusif du droit communantaire »* . La question de
savoir si cette regle trouve application aussi dans le cas du retour du travailleur
communautaire dans son propre Etat membre ne peut recevoir qu’une réponse positive.
Finalement, ’Avocat Général conclut que « guelle gque soit la signification de la théorie de ['abus en
droit communautaire en général », la situation de M. Akrich ne comporte pas un exercice abusif du
droit communautaire>®.

La Cour de Justice, quant a elle, interprete la question préjudicielle posée comme
visant, en substance, a savoir quelle est la portée de jurisprudence Singh a I'égard d’une
situation telle que celle du M. Akrich. La Cour analyse principalement I'application de larticle
10 du reglement n°® 1612/ 68°7. Ainsi, il faut faire une différence entre lentrée d’un
ressortissant d’un pays tiers sur le territoire de I'Union européenne et le mouvement d’un Etat
membre a un autre Ftat membre. I’article 10 s’applique seulement a la deuxiéme situation.
Par voie de conséquence, pour pouvoir invoquer cet article le conjoint du ressortissant
communautaire doit disposer d’un droit de séjour valable dans un Ftat membre™®. Dans le
cas contraire, il ne s’agirait en aucun cas d’un traitement moins favorable que dans le cas ou le
travailleur n’aurait pas fait usage des facilités créées par le droit communautaire™.

En ce qui concerne la possibilité d’un abus du droit communautaire, la Cour précise

de maniere univoque que

565 Point 181 des conclusions.

566 Point 185 des conclusions.

567 « Article 10

1. Ont le droit de s'installer avec le travaillenr ressortissant d’un Etat membre employé sur le territoire d’un antre Ftat membre,
quelle que soit lenr nationalité: a) son conjoint et leurs descendants de moins de vingt et un ans on a charge; b) les ascendants de ce
travaillenr et de son conjoint qui sont a sa charge.

2. Les Etats membres favorisent Padmission de tont membre de la famille qui ne bénéficie pas des dispositions dn paragraphe 1 s'il
se trouve d la charge on vit, dans le pays de provenance, sous le toit du travaillenr visé ci-dessus.

3. Pour l'application des paragraphes 1 et 2, le travaillenr doit disposer d'un logement pour sa famille, considéré comme normal ponr
les travaillenrs nationanx dans la région oi il est employé, sans que cette disposition puisse entrainer de discriminations entre les
travaillenrs nationanx: et les travaillenrs en provenance d'antres Ftats membres.»

568 T.a Cour de Justice revient sur cette condition dans V'atrét CJCE, Yunying Jia contre Migrationsverket, 9 janvier
2007, Aff. C-1/05, ou elle considere que la jutisprudence Akrich n’impose aux Etats membres de soumettre
I'octroi d’un droit d’entrée ou de séjour a un ressortissant d’un pays tiers, membre de la famille d’un ressortissant
communautaire ayant fait usage de la liberté de circulation, a la condition d’un séjour légal préalable dans un
autre Ftat membre (point 33). Voir commentaires de cet arrét par : J. CAVALLINI, « Condition de résidence
légale préalable dans un Ftat membre et droit d’entrée et de séjour des membres de la famille d’un citoyen
européen », JCP ed. S, 27 février 2007, n° 9-10, pp. 20 — 21 ; M. ELSMORE, P. STARUP, « Case C-1/05, Yunying
Jia v. Migrationsverket, Judgement of the Court (Grand Chamber), 9 January 2007 », CMIR, 2007, vol. 44, pp. 787
— 801 ; F. KAUFF-GAZIN, « Droit de séjour de I'ascendant a charge, membre de la famille du ressortissant
communautaire », Revue Enrope, mars 2007, commentaire n® 86, pp. 14 — 15.

Cet arrét sera confirmé postérieurement par arrét CJCE, Blaise Babeten Metock et antres contre Minister for Justice,
Equality and Law Reform, 25 juillet 2008, Aff. C-127/08, non encote publié.

569 Point 53 de Parrét Akrich.
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« [...] Les intentions qui ont pu inciter un travaillenr d’un Ftat membre @ chercher
du travail dans un antre Etat membre sont indifférentes en ce qui concerne son droit d’entrée et
de séjonr sur le tervitoire de ce dernier Fitat, du moment oi il exerce ou soubaite exercer une
activité réelle et effective. »°

Le critere subjectif ne serait pas non plus pertinent dans 'analyse de la situation
juridique du couple au moment du retour dans I'Etat membre dont le travailleur est
ressortissant, méme si le conjoint ne disposait pas d’un droit de séjour dans cet FEtat membre
au moment ou ils ont déménagé dans un autre Etat membre. En Iespece, c’est pour échapper
a une interdiction d’entrée au Royaume-Uni prononcée par les autorités britanniques que les
époux Akrich ont invoqué Dapplication du droit communautaire. En effet, ils ont
explicitement reconnu qu’ils ont déménagé pour aller en Irlande pour pouvoir ensuite
retourner au Royaume-Uni en application du droit communautaire. L’application du droit
communautaire peut ainsi ¢tre utilisée pour enlever toute valeur juridique a une décision
d’expulsion et d’interdiction du territoire dont la 1égalité au regard du droit communautaire
n’était pas contestée’’.

Au contraire, il s’agirait d’un abus lorsque « les facilités créées par le droit communantaire en
Sfavenr des travaillenrs migrants et de lenr conjoint étaient invoquées dans le cadre de mariages de complaisance
conclus afin de contourner les dispositions relatives a l'entrée et au sé¢jour des ressortissants des pays tiers ».
Cependant la question de 'appréciation du caractere authentique ou artificiel du mariage est
réservée aux Litats membres. La Cour se limite seulement a rappeler que cette appréciation
doit se faire a la lumicre des dispositions de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’'homme et des libertés fondamentales de 1950, et plus précisément du droit au
respect de la vie familiale®, méme dans le cas ou le conjoint ne peut pas invoquer l'article 10
du reglement n° 1612/68, des lors qu’il s’agit d’'un mariage authentique5 7. La référence a la
convention européenne comble de nouveau des lacunes du droit communautaire’™ et réduit
largement le pouvoir discrétionnaire des autorités nationales en la matiére™”.

La Cour aborde la question des mariages de complaisance alors que celle-ci n’était pas
arguée par les parties. Donc, ses observations doivent étre interprétées dans le contexte plus
large des orientations données sur la question plus générale de Iabus de droit. Ainsi, il
convient de considérer qu’un mariage célébré dans le but de permettre a un des conjoints de

résider dans un Etat membre n’est pas un mariage de complaisance des lors que le couple a

570 Point 56 de 'arrét Akrich.
571 R. PLENDER, op. ait,, p. 270.
572 Point 58 de arrét Akrich.
573 Point 61 de arrét Akrich.
574 M. LUBY, gp. ¢it., p. 581.
575 R. PLENDER, op. cit., p. 274.
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I'intention de cohabiter. Au contraire, il s’agit d’'un mariage de complaisance si le couple n’a
jamais cohabité apres la célébration du mariage, alors que l'un des conjoints a déclaré
frauduleusement le contraire””.

Certains auteurs, comme R. Plender’” considérent que I'une des principales
conséquences de la jurisprudence A&rich est une restriction considérable de la notion d’abus
du droit communautaire. Il considére que, hormis le cas des mariages de complaisance, la
Cour n’a identifié¢ aucune circonstance dans laquelle les Ftats membres seraient autorisés a
prendre des mesures pour éviter les abus de la citoyenneté communautaire, créés par les
individus cherchant a échapper a l'application du droit national. Nous ne sommes pas
d’accord avec cette conception assez restrictive de la notion d’abus de droit. L’instrument
d’un mariage de complaisance utilisé pour échapper a la 1égislation nationale sur I'immigration
est assez répandu dans les Etats membres, surtout dans ceux qui connaissent un afflux massif
d’immigrants. La Cour ne fait que préciser un cas particulier d’application de la théorie de
I'abus de droit, ce qui implique, comme P'Avocat Général I'avait mentionné dans ses
conclusions, une adaptation de cette théorie a un cas d’espece. Les mariages de complaisance
constituent seulement une forme de manifestation des comportements qui tombent sous le
chapeau de la qualification d’abus du droit communautaire dans le domaine de la libre
circulation des personnes’”.

D’autres auteurs®” considérent que la principale conséquence de larrét Akrich, suivie
par larrét Jia, précité, concerne la possibilité pour les particuliers d’éluder la législation
nationale sur I'immigration par le recours au droit communautaire. En I'absence d’une
harmonisation totale, car la directive n® 2003/86 laisse une compétence législative importante
aux Ftats membres, le principe de reconnaissance mutuelle permet aux individus de choisir

les Etats les plus «aceneillants » en matiere d’immigration et puis, sur la base de la libre

576 Arrét CJCE, Suat Ko/ contre Land Berlin, 5 juin 1997, Aff. C-285/95, Rec., p. I-3069.

577 R. PLENDER, op. ¢it., p. 283.

578 Dans le méme sens se prononce K. ENGSIG SORENSEN, op. cit., pp. 431 — 432. L’auteur inclut les
mariages de complaisance (« sham marriages» ou « marriages of convenience» ou « pro forma marriages ») dans la
catégorie des « arrangements artificienx et pro forma » (actes accomplis pour répondre formellement aux dispositions
légales, mais dans un autre but que celui pour lequel les dispositions 1égales ont été prévues), méme si la Cour
utilise toujours, intentionnellement ou pas, le terme d’ « abus». Dans tous les cas, il faut étudier les effets
juridiques produits par une telle qualification.

Si les mariages de complaisance nous font songer a la théorie de la fraude a loi en tant que notion de droit
international privé de la famille, la doctrine (voir E. CORNUT, Théorie critique de la frande a la loi. Etude de droit
international privé de la famille, Défrenois, Paris, 2006) considere qu’il s’agit seulement d’une fraude a la loi
purement interne parce qu’il ne s’agit pas de « provoguer 'application d’une loi antre, notamment étrangére, que celle qui
anrait €1€ normalement compétente, mais simplement d'échapper a une probibition ou une obligation, prévue par la loi pour une telle
sitnation, en se plagant dans une autre sitnation qui n'en reléve plus» (p. 67).

En droit communautaire, cette fraude a la loi purement interne se réalise par Iinvocation des libertés
communautaires de circulation, ce qui nous amene a considérer qu’il s’agit d’'une nouvelle forme d’abus. Le
comportement abusif comporte trois phases: le matiage en conformité avec la loi interne du premier Etat,
I'exercice abusif de la liberté de circulation et enfin, I'invocation de la législation sur 'immigration.

579 M. ELSMORE, P. STARUP, sp. cit., pp. 797 — 798.
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circulation, s’installer dans des pays moins « aceueillants». 11 serait ainsi souhaitable,
soutiennent ces auteurs, que la Cour développe en la maticre le concept de « non-mutnal
recognition at Community level», ce qui peut évidemment affecter I'exercice des libertés de

circulation.

Section Il. L’invocation de Ia qualité de citoyen de I’"Union européenne : moyen pour
échapper aux Iégislations nationales sur 'immigration ?

580

Laftaire Kungian Catherine Zhnw> a a la base une question préjudicielle posée par
Ulmmigration  Appellate  Authority of Hatton Cross (commission de recours en maticre
d’immigration de Hatton Cross) du Royaume-Uni qui invite la Cour a se prononcer sur le
point de savoir si le droit communautaire s’oppose au refus d’un Etat membre d’accorder un
permis de séjour de longue durée a un enfant de bas age, ressortissante d’un autre Etat
membre, qui a vécu depuis sa naissance sur le territoire du premier Etat membre, et 2 sa mére,
ressortissante d’un pays tiers.

La situation soumise a I’analyse concernait une fillette, Kungian Catherine Zhu, qui
avait la nationalité irlandaise pour étre née sur le territoire de I'Irlande du Nord™, mais qui
n’avait pas la nationalité britannique parce qu’elle ne remplissait pas les conditions imposées
par la législation du Royaume-Uni. Sa mére, Man Lavette Chen, de nationalité chinoise, était
venue en Irlande de Nord pour accoucher™, en vue d’échapper a la politique chinoise dite de

« Lenfant unique ». Aprées s’étre transférée a Cardiff, au Pays des Galles, Mme Chen demande un

permis de longue durée au Royaume-Uni pour elle et pour sa fille, ce que les autorités

580 Arrét CJCE, Kungian Catherine Zhu et Man Lavette Chen contre Secretary of State for the Home Department, 19 octobre
2004, Aff. C-200/02, Rec., p. 9925. Voir commentaires de cet arrét par : J.-Y. CARLIER, « Case C-200/02,
Kungian Catherine Zhu, Man Lavette Chen v. Secretary of State for the Home Department, Judgement of the
Court of Justice (Full Court) of 19 October 2004 », CML.R, 2005, vol. 42, pp. 1121 - 1131 ; B. HOFSTOTTER,
« A cascade of rights, or who shall care for little Catherine ? Some reflections on the Chen case », ELR, 2005, vol.
30, n° 4, pp. 548 — 558 ; P. ROBERT, « 19 octobte 2004, Aff. N1 C-200/02, Chen et auttes ¢/ Sectetary of State
for the Home department », RDE, 2004, n°® 130, pp. 645-653 ; D. SIMON, « Droit de séjour :