Les exigences interdites et à évaluer (art. 14 et 15 de la directive services - Bolkestein)

Analyse et perspectives d'action

Contenu du texte

Les articles 14 et 15 de la proposition de directive relative aux services dans le marché intérieur (Chapitre II "Liberté d'établissement", Section 3 "Exigences interdites ou soumises à évaluation"), établissent, pour garantir la liberté d'établissement des prestataires, un système complexe de contrôle de la capacité de régulation des Etats Membres,.

L'article 14 interdit aux Etats membres de subordonner l'accès à une activité de services ou son exercice à toute une série d'exigences, ce sont les fameuses exigences interdites. Elles sont au nombre de 8. L'essentiel de ces exigences reprend les principes de non discrimination sur base de la nationalité ou du siège de l'opérateur, qui ne représentent pas une innovation fondamentale. 

Seules 2 exigences interdites représentent une nouveauté, en ce sens qu'elles n'ont rien à voir avec le principe de la non-discrimination de l'opérateur sur base de sa nationalité ou de son siège. Il s'agit premièrement de l'interdiction du "test économique" qui subordonne l'octroi d'une autorisation d'exercice d'une activité à une analyse du marché L’autre nouveauté réside dans l'interdiction de "l'intervention directe ou indirecte d'opérateurs concurrents (...) dans l'octroi d'autorisations ou dans l'adoption d'autres décisions".

L'article 15 enjoint aux Etats membres d'examiner la conformité de 10 sortes d'exigences susceptibles d'être présentes dans leur législation aux trois critères suivants : la non-discrimination (en fonction de la nationalité ou du siège), la nécessité objective liée à une "raison impérieuse d'intérêt général" (RIIG), la proportionnalité.

Parmi ces exigences à évaluer figurent : les limites quantitatives ou territoriales, l'obligation pour le prestataire d'être constitué sous une forme juridique particulière, l'exigence d'un capital minimum, le nombre minimum d'employés, les tarifs minimum ou maximum obligatoires.

Commentaires 

1) Philosophie générale : Hypertrophie du rôle de la Commission et de la Cour de Justice, absence de contrôle démocratique, menace sur la capacité de régulation du marché par la puissance publique. 
En additionnant les 8 exigences interdites et les 10 exigences à évaluer, on observe qu'en réalité une partie substantielle, pour ne pas dire la quasi-totalité, des instruments à la disposition du législateur ou du régulateur pour encadrer tel ou tel secteur de l'économie sont couverts. En d'autres termes, c'est l'ensemble de l'arsenal législatif ou réglementaire que les Etats membres, ainsi que les autorités publiques locales, ont mis en place depuis des décennies qui est concerné.

Abstraction faite des exigences interdites à l’article 14, la réévaluation générale de la réglementation nationale et locale des services prévue à l’article 15 mérite une attention particulière. 

a/ Les critères

Cet article précise qu’une réglementation peut être maintenue si elle est jugée conforme à trois critères : la non-discrimination, la nécessité liée à une RIIG, la proportionnalité. 

Cela appelle 2 questions fondamentales : 

- ces 3 critères représentent-ils une garantie suffisante pour sauvegarder l'ensemble des normes qui ont une utilité sociale ?

- qui doit procéder à cette évaluation ?

Pour ce qui est des trois critères, le premier d’entre eux, la non-discrimination, ne pose pas de problèmes particuliers. 

Le critère de la nécessité objective liée à une RIIG est un concept hérité de la jurisprudence de la Cour de Justice de Luxembourg. Si la présente note ne nous permet pas de procéder à un résumé de cette jurisprudence, observons néanmoins que la RIIG n'est pas équivalente aux concepts de "ordre publique" ou "intérêt général", de sorte que la mesure qui pourrait très bien être justifié en droit national sur la base de l'intérêt général ou de l'ordre public pourrait être considéré comme abusive au niveau européen, surtout en considérant que celle-ci doit être "nécessaire" et "objectivement justifiée" par une RIIG.

Le critère de proportionnalité est un critère relativement classique, habituellement utilisé par les tribunaux pour vérifier la légitimité de l’encadrement d’une liberté par un acte normatif d'une autorité publique. Mais quand on observe la liste des exigences concernées à l’article 15 on en est en droit de s’interroger s’il s’agit bien de la liberté d’établissement que la commission veut protéger. Certainement pas, dans le cas des  tarifs minimum ou maximum obligatoires qui ne constituent nullement un empêchement à la liberté d'établissement, mais uniquement une régulation de l'exercice d'une activité économique. Sous prétexte d protéger la liberté d’établissement on cherche en fait à protéger et promouvoir la liberté totale du marché. 

b/ Les conditions d’évaluation.

Qui doit procéder à cette évaluation? Qui en est le juge?

L'article 41 de la proposition de directive, relatif à la procédure d'évaluation, est extrêmement succinct et ne permet pas de répondre avec certitude à cette question pourtant très simple. En résumé, les Etats membres rédigent un rapport sur les exigences à évaluer présentes dans leur droit national, ce rapport est transmis à la Commission, la Commission diffuse ce rapport aux autres Etats membres, qui peuvent faire des observations; Les rapports et les observations sont soumise à un comité ou siègent des représentants des Etats membres (mais pas de délégués du Parlement Européen) qui peut à son tour faire des observations. In fine, la Commission présente au plus tard le 31 décembre 2008 un rapport de synthèse au Conseil et au Parlement Européen, "accompagné, le cas échéant, de propositions complémentaires."

Qui sera le juge, in fine, de la conformité des exigences à évaluer aux trois critères ? La question reste ouverte. 

La Commission semble compter sur le mécanisme de la « peer pressure » pour que les états membres démantèlent un maximum de règlementations. En outre, n’importe quel opérateur pourrait attaquer en justice les législations nationales contenant des exigences interdites ou à évaluer pour non respect de la directive. In fine, il reviendrait à la Cour de Justice de décider ou non de la conformité de ces législations au droit européen.

En conclusion, il faut bien admettre que les conséquences concrètes des articles 14 et 15 sont très difficiles à évaluer, toute prédiction en ce sens relèverait de la divination, vu le caractère extrêmement vague et général du texte. Ce qui est certain c'est que pèse sur l'ensemble de la régulation des services en Europe la menace d'un gigantesque processus de révision bureaucratique qui laisse très peu d'espace au contrôle et au débat démocratique, que ce soit au niveau des parlements nationaux ou à celui du Parlement Européen.

Mais au delà de cette menace aux contours vagues, ces deux articles 14 et 15 contiennent également des menaces précises et concrètes.    

2) Exigences interdites : la question du "test économique". Le test économique préalable à l'octroi d'une autorisation d'exercice d'une activité est interdit par la proposition de directive. On doit s'interroger sur la légitimité de cette disposition, qui empêche l'autorité publique de réguler un marché sur base de critères pourtant objectifs et non-discriminatoires.

3) Les "exigences à évaluer". L'inclusion dans la liste des 10 "exigences à évaluer" d'exigences telles que le tarif minimum et maximum ou le nombre minimum d'employés est déjà en soi un acte profondément libéral. En effet, pourquoi jeter ainsi la suspicion sur toutes les réglementations des prix, qui sont pourtant un instrument important de nombre de politiques sociales visant à garantir l'accès du plus grand nombre à des services jugés comme étant essentiels. Dans un contexte européen qui pousse au démantèlement des services publics monopolistiques, la capacité d'imposer un tarif maximum à l'ensemble des opérateurs d'un secteur nouvellement ouvert à la concurrence apparaît comme une condition essentielle pour que libéralisation ne devienne pas synonyme de restriction généralisée de l'accès aux services d'intérêt général.

Quant au nombre minimum d'employés, il s'agit là aussi d'un instrument essentiel et basique pour garantir la qualité, par exemple en termes de sécurité, d'un service destiné à un public particulièrement vulnérable. Alors que le secteur des services aux personnes représente un gisement d'emplois nouveaux considérable, notamment compte tenu du développement de l'économie de la connaissance et du vieillissement  de la population, les Etats ne pourraient plus prendre une mesure aussi élémentaires que la définition de normes minimales d'encadrement pour garantir la qualité d'un service et partant son développement.

Enfin, les restrictions sur les limites quantitatives ou territoriales menacent les politiques de planification et de rationalisation de l’offre de soins dans plusieurs pays. 

4) La clause de "stand still". Le §5 de l'article 15 dispose que les Etats Membres ne peuvent introduire de nouvelles mesures contenant des "exigences à évaluer" que lorsqu'elles découlent de circonstances nouvelles. Le §6 décrit la procédure mise en place pour assurer le respect de cette disposition, cad une procédure de notification obligatoire à la Commission, suivie de la faculté pour la Commission d'adopter une décision enjoignant l'Etat membre de supprimer la mesure, en cas de "incompatibilité avec le droit communautaire". 

Désormais, un gouvernement et/ou un Parlement qui déciderait d'imposer un tarif maximum pour certains services sur la base de ce qu’il juge être l’équité sociale, ou qui déciderait d'imposer un nombre minimum d'employés pour garantir la qualité de tel ou tel service verrait son action censurée par la Commission. En effet, par exemple, le changement d'orientation politique d'un gouvernement qui choisirait de privilégier les intérêts de consommateurs par rapport à ceux des opérateurs ne pourrait pas relever d'une "circonstance nouvelle" objective. 
Benoît HAMON, mars 2005.
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