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INTRODUCTION

1. L’économie européenne est principalement domi-
née aujourd’hui par la production de services et non
plus seulement de produits'”. Or, les regles prises pour
protéger I'environnement ont davantage suscité des
difficultés du point de vue de la libre circulation des
marchandises que des services”. Etant donné que peu
de conflits entre le droit d’établissement et la libre
circulation des services et les mesures nationales envi-
ronnementales ont été tranchés par la Cour de justice
des. Communautés européennes, nous nous limiterons,
a la suite d’un bref rappel des exigences du droit
primaire, a commenter plusieurs dispositions de la
directive 2006/123/CE du 12 décembre 2006 relative
aux services dans le marché intérieur®. Si cette direc-
tive a fait 'objet d’analyses juridiques substantielles
dans des revues de droit communautaire!®, elle n’a pas
~ encore été analysée d ce jour sous I'angle des incidences
que les mesures de transposition pourraient avoir sur
les réglementations destinées & protéger I’environne-
ment ou & conserver les ressources naturelles. Clest
donc sous ce seul angle, que nous analyserons ladite
directive, laquelle doit étre transposée avant la fin de
P’année 2009.

I. DROIT D’ETABLISSEMENT, LIBRE
CIRCULATION DES SERVICES ET
ENVIRONNEMENT

2. Des obstacles de nature administrative peuvent
aussi bien affecter les opérateurs économiques qui
souhaitent s’établir dans d’autres Etats membres (droit
d’établissement en vertu de Part.-43 CE — art. 49
TFUE) que ceux qui fournissent un service dans un
autre Etat membre sans pour autant's’y établir (libre
circulation des services en vertu des art. 49- 50 CE -
,art. 56-57 TFUE).

3. Aussi le Traitée CE reconnait-il, en son article 43
CE, 4 tout ressortissant d’'un Etat membre la faculté de
s’installer durablement sur le territoire d’un autre Etat
en vue d’y exercer une activité économique indépen-
dante. A la différence de la libre prestation de services,
’activité économique relevant de la liberté d’établisse-
ment n’est pas exercée a titre temporaire dans I'Etat
d’accueil, mais de maniere stable et continue. Jusqu’a
ce jour, la Cour de justice des Communautés euro-
péennes n’a guére eu I'occasion de se prononcer sur la
validité des restrictions apportées a la liberté d’éta-
blissement au motif de la protection du milieu. Les
affaires suivantes retiendront toutefois I'attention des
praticiens.

A propos du choix d’'une commune de créer, sans

procéder a un appel d’offres préalable, une société
financiére ayant pour objet la gestion du service de
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collecte des déchets solides urbains, la Cour a jugé que
Particle 45 CE (art. 51 TFUE) était inapplicable du fait
que tous les ¢léments se cantonnaient a I'intérieur d’un
seul Etat membre®

Dans le cadre d’un systéme juridique soumis a des
régimes de libre circulation similaires a ceux du droit
primaire, la Cour EFTA a condamné une législation
norvégienne prévoyant, d’une part, un régime de
concession illimité au profit des entreprises publiques
acquérant des barrages en vue de la production hydro-
électrique et, d’autre part, un autre régime de conces-
sion limit¢ dans le temps pour les entreprises étrange-
res. Cette différenciation constituait une discrimination
indirecte au sens de Darticle 31, § 1%, du Traité sur
Pespace économique européen (TEEE), disposition
libellée dans des termes identiques 4 I’article 43
CEY. Cela dit, la Cour EFTA a jugé que rien n’empé-
chait la Norvege d’établir, en vertu de Particle 125
TEEE (disposition équivalente a I'art. 195 CE), le
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régime litigieux, qui visait a garantir un certain niveau

de contrdle public sur ce secteur de I'économie!”. Selon

la Cour, la prise de controle des barrages par les
p ges p

pouvoirs publics peut étre qualifiée de raison impé--

rieuse d’intérét général justifiant un régime discrimina-
toire lorsqu’un tel contréle permet de servir d’autres
intéréts publics légitimes, tels la protection de I’envi-
ronnement et la sécurité des approvisionnements en
énergie®. Toutefois, la Cour n’a pas percu dans quelle
mesure la protection de I'environnement pouvait étre
mieux garantie par des entreprises publiques norve-
giennes bénéficiant d’une concession illimitée que ne
pourraient le faire des entreprises privées. 1l revenait a
I’Etat norvégien de démontrer, selon la Cour, si d’au-
tres moyens, lesquels pourraient étre plus exigeants sur
le plan administratif, ne permettaient pas d’atteindre
Pobjectif de protection environnementale de maniére
aussi efficace.

4. Comme le confirme les deux facettes de la directive
2006/123/CE, il existe des points de jonction entre la
liberté d’établissement et celle de faire circuler libre-
ment ses services, laquelle constitue, avec la libre
circulation des marchandises, ["'une des quatre grandes
libertés de circulation sous-tendant le marcheé intérieur
(art. 14 CE; art. 26 TFUE). En effet, la libre prestation
des services peut €tre facilitée par I’établissement de
nouvelles bases logistiques permettant d’offrir des
services aux ressortissants de I’Etat d’accueil ainsi
qu’a ceux d’autres états membres.

La libre circulation des services est garantie par
I'interdiction des obstacles de nature a en entraver
I’exercice (art. 49 CE). En raison de cette interdiction,
cette disposition revét une dimension négative. Cela
dit, tant le TCE que la Cour de justice ont aménage
une série de garde-fous, en autorisant les Etats mem-
bres a conserver des régimes discriminatoires tant que
ceux-ci sont justifiés par un intérét public (art. 46 CE;
art. 52 TFUE) ou relévent d’une des «raisons impé-
rieuses d’intérét général» reconnues par la Cour de
justice en raison de leur nature non économique®.

5. A la différence de la circulation des marchandises,
ce n’est que de maniére trés exceptionnelle que la Cour
de justice eut 4 examiner la compatibilité d’obstacles
justifiés par la protection de 'environnement a I’aune
des articles 49-50 CE!'?. Ceci peut s’expliquer par le
fait que la libre circulation des marchandises a été
considérée pendant longtemps comme une lex genera-
lis, conception aujourd’hui abandonnée'”. Les arréts
suivants retiendront ’attention.

Cette problématique fut soulevée a propos de la
validité d’un régime d’agrément en France applicable
a des entreprises étrangéres en concurrence avec des
entreprises nationales alors que les entreprises étran-
géres étaient déja titulaires dun agrément délivré par
des autorités étrangéres!'?. Alors que la société fla-
mande dont les dirigeants faisaient I"objet de pour-
suites pénales offrait a ses clients francais un service
d’enlévement d’huiles usagées, la Cour de justice s’est
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contentée de répondre aux questions préjudicielles
exclusivement sous I’angle de la libre circulation des
marchandises et non pas sous l'angle de la libre
prestation des services comme le lui avait suggéré
l'avocat général C.O. LENZ. L’existence du support
matériel — les déchets collectés — semble avoir conduit
la’ Cour a exclure le régime de libre circulation des
services.

L’application d’une législation sanctionnant le rejet
de substances chimiques nocives n’est pas contraire au
principe de non-discrimination découlant de I’article 49
CE en raison de la seule circonstance que d’autres
Etats membres appliqueraient des sanctions moins
rigoureuses!' ., )

L’article 49 CE s’oppose toutefois a ce qu'un Etat
membre interdise a ’exploitant d’un port de plaisance,
pour des motifs touchant a la protection de I’environ-
nement, de donner en location des mouillages au-dela
d’un contingent déterminé a des propriétaires de ba-
teaux qui résident dans un autre Etat membre!'¥.
Cette disposition s’oppose également a ce que les
organismes privés contrélant les produits issus de
I'agriculture biologique soient établis sur le territoire
de I'Etat membre concerné!'”.

(7) Ibid., point 73.

(8) Ibid., points 78 a 81.
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L’activité qui consiste a mettre a la disposition de
tiers, contre rémunération et sous certaines conditions,
un plan d’eau pour y pratiquer la péche constitue une
prestation de services qui, si elle présente un caractére
transfrontalier, reléve des articles 49 CE et suivants. Le
fait que ce droit puisse faire I’objet d’échanges ne suffit
pas pour les faire entrer dans le champ d’application
des dispositions du traité relatives a la libre circulation
des marchandises car le bien est immatérie]'®.

Une taxe frappant la mise en décharge ne frappe pas
une prestation de services mais des produits et, par-
tant, tombe sous le coup de Iarticle 90 CE (art. 110
TFUE)"”. Au contraire, une taxe sur les antennes
paraboliques traduisant «la volonté d’endiguer la pro-
lifération anarchique des antennes paraboliques sur
son territoire et de préserver ainsi la qualité de 'envi-
ronnement» frappe une prestation de services. Elle
n’est pas nécessaire lorsqu’il s’aveére que d’autres me-
sures de nature urbanistique moins sévéres contri-
buaient a la sauvegarde de la «qualité de I'environne-
ment urbanistigue»'®. Par contre, lorsque la taxe
percue sur les infrastructures de communications mo-
biles n’a pas pour effet de rendre la prestation de
services entre Etats membres plus difficile que la
prestation de services purement interne, article 49
CE n’est pas viole!').

6. Comme les services constituent aujourd’hui plus
des deux tiers du produit national brut communautaire
et la principale source de création d’emplois, ce mode
de création de richesses a part entiére est susceptible
d’étre réglementé a des fins environnementales au
méme titre que les marchandises. Qui plus est, l'inter-
pénétration croissante des catégories de services et de
marchandises, de méme que la place occupée par les
services environnementaux dans la directive 2006/123/
CE, soulignent le risque de conflits entre les mesures
nationales destinées a protéger I'environnement et la
libre circulation des services.

II. DIRECTIVE 2006/123/CE: GENERALITES

7. Tout d’abord, la directive en question ne présente
rien de révolutionnaire. A Pexception de I’objectif
commun de simplification administrative (chapitre
11), les principes inscrits dans les chapitres concernant
I’établissement des prestataires de services (chapitre
111) ainsi que la libre circulation des services (chapitre
1V) de la directive 2006/123/CE sont ceux dégagés par
la Cour de justice a partir des articles 43 et 49 CE.
Proposé par la Commission européenne, étant dénoncé
au cours de la procédure d’adoption, le principe de la
loi d’origine n’ést plus consacré comme tel dans le texte
adopté par les co-législateurs en date du 12 décembre
2006.

8. Partant du constat que la suppression des obsta-
cles a la réalisation d’un marché des services «ne peut
se faire uniquement par application directe des arti-
cles 43 et 49 CE», la directive 2006/123/CE a pour
objectif «d’éliminer les obstacles a la liberté d’établis-
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sement des prestataires dans les Et;ats membres et a la
libre circulation des services entre Etats membres et de
garantir aux destinataires et aux prestataires la sécurité
juridique nécessaire a l’exercice effectif de ces deux
libertés fondamentales du traité» (considérants n® 5 et
6).

9. Tout d’abord, I'importance de cette directive tient
a 'ampleur de son champ d’application, lequel recou-
vre un nombre important d’activités de conseil en
matiére d’environnement, tels les services de conseil
en management et gestion et les services de certification
et d’essai (considérant n° 33). Cela dit, le domaine fort
large couvert par la proposition de la Commission a
¢té sensiblement réduit au cours des négociations.
Aussi le texte de la directive est-il parsemé de déroga-
tions ne présentant pas toujours une grande cohé-
rence®?. Un certain nombre d’entre elles couvrent
différents services pouvant concerner ’exploitation
des ressources naturelles ou la protection de ’environ-
nement.

Pour ce qui concerne I’environnement, on notera que
les services participant a I’exercice de l'autorité pu-
blique (art. 2, § 2, 1)), dont les activités de surveillance
de la pollution de méme que les services d’intérét
général non économiques (art. 1%, § 2, a)), sont
formellement exclus. Quant aux services d’intérét éco-
nomique général, les états membres ne sont pas tenus
de les libéraliser (art. 1, § 2). En outre, étant donné
que la directive vise a controler les «exigences» aux-
quelles les états membres soumettent I’acces a l'activité
de service ou son exercice, cette derniére «s’applique
exclusivement» a ces exigences (considérant n® 9), ce
qui a pour effet d’exclure la réglementation en matiére
d’aménagement du territoire (considérant n° 9) et par
analogie celle en matiére de lutte contre la pollution.

10. Ensuite, en prévoyant la simplification des pro-
cédures, la reconnaissance mutuelle des certificats et
attestations, la mise en place d’un guichet unique, des
droits a I'information, le chapitre 11 marque un effort
considérable de simplification administrative, lequel
pourrait se faire au détriment des exigences environne-
mentales prises généralement en application de direc-
tives et de réglements communautaires.

Méme si la doctrine a mis en exergue que cette
harmonisation n’apportait finalement que peu de
changements significatifs aux grands principes dégagés

(16) CJ.C.E., 21 octobre 1999, JiGErskisLp, C-97/98, Rec.
C.J.C.E., p. 1 -7319, point 36.

(17) C.J.C.E., 8 novembre 2007, STADTGEMEINDE FROHNLEITEN, C-
108/98, o.c., points 39 a 47.

(18) C.J.C.E., 29 novembre 2001, De CosTER, C-17/00, Rec.
C.J.C.E., p. 19445, points 36 et 38.

(19) C.J.C.E., 8 septembre 2005, M0BiSTAR SA ¢. COMMUNE DE
FLERON ET BELGACOM MOBILE SA . COMMUNE DE SCHAERBEEK, aff.
jtes C-544/03 et C-545/03, Rec. C.J.C.E., p. 1 -7723, point 35.

(20) M. FALLON et A.-C. SIMON, «La directive «Services»: quelle
contribution au marché intérieur?», o.c., p. 34; V. HATZOPOULOS,
«Que reste-t-il de la directive sur les services?», o.c., p. 320.
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par la Cour de justice a partir des articles 43 et 49
CE®", il n’en demeure pas moins que des motifs de
protection de Penvironnement figurent dans plusieurs
régimes dérogatoires insérés dans le chapitre concer-
nant I’établissement des prestataires de services (cha-
pitre I11) ainsi que celui relatif 4 la libre circulation des
services (chapitre IV). Par ailleurs, les dispositions du
chapitre 1V qui s’appliquent a des services qui ne
requi€rent aucun déplacement de personnes ou qui
sont offerts a titre occasionnel présentent sans doute
moins d’intérét pour les entreprises souhaitant investir
dans le domaine de la gestion de I’eau ou des déchets
que les dispositions du chapitre II1, dont le champ
d’application couvre les services offerts par des
personnes établies sur le territoire d’un autre état
membre.

l1l. LIBERTE D’ETABLISSEMENT DU
PRESTATAIRE DE SERVICES

11. On rappellera brievement que si la Cour de
justice a €té a l'origine relativement favorable a I'ap-
plication intégrale de la réglementation de I’Etat d’ac-
cueil, elle a progressivement limité le pouvoir discré-
tionnaire des Etats membres vis-a-vis des personnes
souhaitant s’établir sur leur territoire. Le chapitre 111
de la directive codifie ces principes. A propos de la
liberté d’établissement du prestataire de services, la
directive distingue deux types d’entraves, celles résul-
tant d’un régime d’autorisation (art. 9 a 13) et celles
resultant d’autres «exigences» (art. 14 et 15).

Le régime d’autorisation applicable a I’établissement
d’une activité peut étre admis, & condition qu’il ne soit
ni discriminatoire a 1’égard du prestataire visé ni
disproportionné, a 'aune de plusieurs «raisons impé-
rieuses d’intérét général» (art. 9, § 1%, a), b), ¢)). Plus
larges que celles énumeérées a larticle 46 CE, ces
«raisons» sont celles «reconnues par la jurisprudence
de la C.J.C.E.»; elles englobent notamment des justi-
fications concernant «la protection des consomma-
teurs, ..., des travailleurs, ..., la protection de I'envi-
ronnement et de I'environnement urbain, la santé des
animaux, ...» (art. 4, § 8). Ainsi I'environnement sensu
lato doit-il étre considéré comme une raison impérieuse

d’intérét général justifiant le maintien d’un régime.

d’autorisation national auquel I’établissement du pres-
tataire de services étranger peut étre soumis. Il en va de
méme du caractére limité de l'autorisation (art. 11,
§ 1) ¢)). De la sorte, les régimes d’autorisation des
établissements classés, de durée limitée dans le temps,
pourraient étre justifiés au titre de «raisons impérieuses
d’intérét général»@?. Etant entendu que le régime
d’autorisation est défini trés largement (art. 4, 6)), les
dérogations s’étendent aussi aux régimes d’enregistre-
ment des opérateurs économiques, lesquels sont trés
courants en matiere de gestion des déchets ou d’ex-
ploitation d’installations a risque.

Ensuite, une kyrielle d’«exigences» auxquelles I'éta-
blissement de I’activité pourrait étre subordonné sont
soit expressément interdites, soit soumises a4 ’évalua-
tion de leur caractére non discriminatoire, de leur
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nécessité ainsi que de leur proportionnalité (art. 14 et
15).

Pour certains Etats membres, le secteur de la collecte
et du traitement des déchets est soumis au respect
d’exigences qui devront étre évaluées (art. 15, §§ 1%
et 2). On songe notamment au nombre minimum de
salariés et d’établissements, aux tarifs obligatoires, et
aux conditions réservant I’acces a P’activité de service a
des prestataires particuliers en raison de la nature
spécifique de Pactivité (art. 15, § 2, d), €), 1), g)). A
nouveau, des «raisons impérieuses d’intérér général»,
parmi lesquelles on retrouve la protection de I'envi-
ronnement sensu lato (art. 4, § 8), permettent de
justifier le maintien de ces exigences (art. 15, § 3, b)).
Cela dit, 'adoption de nouvelles exigences est soumise,
depuis 2007, 4 un régime de contrdle (art. 15, § 6), qui
aura pour effet de restreindre sensiblement le pouvoir
discrétionnaire des Etats membres.

Enfin, «une procédure de sélection entre les candidats
potentiels» garantissant 'impartialité et la transpa-
rence est permise lorsque «le nombre d’autorisations
disponibles pour une activité donnée est limitée en raison
de la rareté des ressources naturelles ou des capacités
techniques utilisables» (art. 12). Cette procédure de
sélection n’empéche cependant pas les Etats de prendre
en compte notamment «/a santé publigue, la santé, ...,
la protection de [l'environnement ... et autres raisons
impérieuses d’intérét général» (art. 12, § 3).

1V. LIBERTE DE CIRCULATION DU
PRESTATAIRE DE SERVICES

12. En ce qui concerne ['exercice de la libre circula-
tion des services (chapitre 1V), le législateur commu-
nautaire a posé une régle claire: les prestataires de
services ont le droit de prester leurs services a partir de
leur lieu d’établissement dans tous autres Etats mem-
bres, ces derniers devant respecter un tel droit (art. 16,
§ 1°7, 1°" al.) et doivent garantir tant le «/libre accés d la
qualité des services» que son «libre exercice» sur tout
son territoire (art. 16, § 1%, 2° al). L’accés a une
activité de services ou a son exercice sur le territoire
étranger ne peut étre soumis a des exigences que si ces
derniéres, d’une part, répondent & I'une des quatre
raisons exhaustivement admises par le législateur com-
munautaire et qu’elles remplissent les conditions de
non-discrimination, de nécessité et de proportionnalité
(art. 16, § 1°7, 3% al.).

Alors que le chapitre 111 admet que des «raisons
impérieuses d’intérét généraly», lesquelles reprennent
plusieurs facettes de I'environnement sensu lato
(art. 4, § 8), puissent étre invoquées pour réglementer
I'établissement d’activités de services, le chapitre I'V est
nettement plus restrictif. Les Etats membres peuvent

(21) M. FaLLON et A.-C. SIMON, «La directive «Services»: quelle
contribution au marché intérieur?», o.c., p. 37.

(22) P. THIEFFRY, Droit de l'environnement de I'UE, Bruxelles,
Bruylant, 2007, p. 698.
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uniquement justifier leurs régimes restrictifs au regard
de Pordre, de la sécurité et de la santé publics ainsi que
de la protection de I'environnement® (art. 16, § 1°,
3¢ al. et art. 16, § 3). En revanche, ils ne peuvent les
Jjustifier ni & {’aune de la protection des consommateurs
ni 4 Paune de la santé des animaux, problématiques
interagissant avec celle de I’environnement®®. D’au-
cuns regrettent cette «réduction substantielle» des
dérogations admissibles®>.

Toujours en ce qui concerne la libre circulation des
services, les Etats membres sont en droit de faire valoir
des exceptions «supplémentaires» a caractére plus spé-
cifique (art. 17). Il convient de distinguer les services
d’intérét économique général (§ 1°7) des autres domai-
nes dont la plupart sont régis par des instruments
communautaires (§ 2 et s.). ~

En premier lieu, la liberté de prestation de services
consacrée a l'article 16 commenté ci-dessus ne s’ap-
plique pas a certains services d’intérét économique
général qui sont fournis dans un autre Etat membre,
et notamment au service «de distribution et de fourni-

! ture d'eau et au service de traitement des eaux usées» et
«au traitement des déchets» (art. 17,§ 1, d) ete)). Ala
différence des secteurs postaux, de I’électricité et du gaz
qui sont couverts par des directives sectorielles, ces
deux catégories de services ne font jusqu’a présent pas
Pobjet d’une harmonisation aussi poussée que pour
d’autres secteurs. Cette dérogation a la clause de libre
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prestation de services ne signifie pas pour autant que ce
sont les régles du pays de destination qui s’appliquent
d’office; la question est laissée aux régles spécifiques
aux domaines concernés et reste de toute maniére
soumise aux principes de non-discrimination, nécessité

et proportionnalité®®.

28. En second lieu, la liberté de prestation de services
ne s’applique pas aux transferts de déchets (art. 17, 10).
L’on notera que la directive renvoie au réglement
(CEE) n° 259/93 concernant les transferts de déchets
alors que ce réglement a été remplacé par le réglement
(CE) n® 1013/2006 du 14 juin 2006 concernant les
transferts de déchets.

(23) Les quatre raisons sont a la fois énoncées dans le cadre du test
de nécessité du contréle de I'exercice de la prestation de services
(art. 16, § 1%, 3% al,, ¢)) et dans le cadre de la justification de la
dérogation (art. 16, § 3). Par ailleurs, on observera que si les trois
premiéres raisons impérieuses d’intérét général sont expressément
mentionnées a Iarticle 46 CE, la protection de I'environnement ne
Pest pas.

(24) Au cas ou Pharmonisation serait de nature minimale, cette
exclusion ne devrait pas poser de difficultés.

(25) M. FALLON et A.-C. SiMON, «La directive «Services»: quelle
contribution au marché intérieur?», o.c., p. 37, n° 18; K. PEGLUN,
«Libre prestation de services dans la directive 2006/123/CE», o.c.,
p. 100.

(26) S. D’ACUNTO, « Directive service : radiographie juridique en dix
points», R.D.U.E., 2/2007, p. 303.
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