L’Europe et 'achevement du marché intérieur :
en quoi l'article 86 du Traité CE peut-il jouer

un role utile 2

INTRODUCTION

Les auteurs du Traité de Rome ont dés le début
compris que les objectifs du marché ne pourraient
étre atteints que si les autorités communautaires
disposaient de moyens pour les faire respecter.
C'est pourquoi la Commission s’est vue doter de
pouvoirs propres vis-a-vis des entreprises et des
Ftats eux-mémes. Le marché commun étant le pro-
duit du volontarisme des Etats, il semblait normal
que ceux-ci fussent les premiers a devoir s'impli-
quer dans son bon fonctionnement. Un article du
Traité CE illustre tout particuliérement cette pro-
blématique : l'article 86 CE (ex-article 90). Moins
connu que les stipulations en matiére de pratiques
anticoncurrentielles ou d’aides d'Etat, il est origi-
nal de par son efficacité intrinseque de méme que
par les relations qu'il instaure entre la Commis-
sion européenne et les Etats.

Ses termes sont inchangés depuis 'origine :

« 1 — Les Erats membres, en ce qui concerne les
entreprises publiques et les entreprises auxguel-
les ils accordent des droits spéciaux ou exclusifs,
n'édictent ni ne maintiennent aucune mesure
contraire aux régles du présent Traité, notam-
ment & celles prévues aux articles 12 (1) et 81 &
89 inclus (3.

2 ~ Les entreprises chargées de la gestion des ser-
vices d'intérét économique général ou présen-
tant le caractere d'un monopole fiscal sont sou-
mises aux régles du présent Traité, notamment
aux régles de concurrence, dans les limites oit
Uapplication de ces régles ne fait pas échec a
l'accomplissement en droit ou en fair de la mis-
sion particuliere qui leur a été impartie. Le déve-
loppement des échanges ne doit pas étre affecté
dans une mesure contraire & l'intérét de la Com-
munaitie,
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3 - La Commission veille a l'application des dis-
positions du présent article et adresse, en tant que
de besoin, les directives ou décisions appropriées
aux Etats membres. »

Plus qu'aux entreprises, l'article 86 CE s’adresse
ainsi aux Etats appelés a respecter le Traité, sous la
surveillance de la Commmission, au titre tant de leuss
entreprises publiques que des entreprises a qui ils
confient un monopole (qualifié ici de « droits spé-
ciaux ou exclusifs »). Ce n'est que si 'application
des régles du Traité empéche 'accomplissement
d'une mission particuliere de « service d’intérét
économique général » qu'il peut étre possible d'y
déroger.

Le message est clair : I'intervention des Etats dans
I'économie — si légitime et nécessaire soit-elle ~ ne
leur permet pas de s'affranchir de fagon injustifiée
des régles du Traité, par le biais de mesures pro-
tectionnistes faussant le jeu du marché. Cette phi-
losophie de I'article 86 garde toute son actualité.

Quel role joue V'article 86 CE, parallelement & des
législations telles que les directives de libéralisa-
tion des activités en réseau ou encore la directive
« Bolkestein », par exemple, pour permetire a
I'Europe de renforcer sa compétitivité en parache-
vant I'intégration de son marché ? C'est a I'examen
de cette question gu'est consacrée la présenie
étude.

Afin de situer I'article 86 CE parmi les mécanis-
mes de protection des régles du Traité, on en rap-
pellera la genése et les objectifs (1), puis les condi-
tions de mise en ceuvre (II). Enfin, on soulignera la
principale originalité de cette disposition résidant
dans les pouvoirs propres qu'il confere a la Com-
mission vis-&-vis des Erats membres (D~ =~ .

ay
1. GENESE ET OBJECTIF DE L'ARTICLE 86 CE

() Les auteurs tiennent & remercier Marie-Laure Combet pour sa contri-
bution 2 la rédaction de cette étude

(1} L'article 12 du Traité CE interdit « toute discrimination exercée en rai-
son de la nationalité » ¢t permet au Conseil, suivant la procédure visée &
I'article 251, de « prendre toute réglementation en vue de l'interdiction
de ces discriminations »

(2) Ces artickes concernent en pardculier I'interdiction des pratiques anti-
concurrentielles (article 81) ou se concrétisant par un abus de position
dominante {article 82). P'établissement par le Conseil des réglements ou
directives atiles i I'application des articles B1 et 82 (article 83). les pou-
voirs de la Commission de difigenter une procédure d’infraction aux arti-
cles 81 et 82 préc (article 85), les aides d'Etat compatibles ou non, sefon
le cas, avec le marché commun (asticle 87), les pouveirs consentis & ia
Comuimission et au Conseii afin de veiller au respect par les Etats du régime
des aides d'Etat fixé par le Traité (article 68) et enfin les conditions dans
lesquelles le Conseil est habilité a édicter des réglements d'application
des articles 87 et 88 sur les aides d'Etat (article 89)

Qutil au service du marché commun, 'article 86 CE
tend & éviter (A) que les Ftats membres profitent de
leur influence sur les entreprises dont ils sont
actionnaires, ou dont ils ont d'une autre facon le
contrle, pour fausser le marché (B)

A - LUarticle 86 CE : une illustration de la philo-
sophie du marché commun

Lire e Traité de Rome dans sa version d'origine est
un exercice d'autant plus stimulant qu'il permet de
mesurer a guel point ses auteurs ont fait montre &



la fois d'audace et d'inventivité. On le constate
notamment a travers l'efficacité des mécanismes
qu’ils ont mis en place pour garantir I'existence
d'un marché commun ouveit et compétitif. Les
auteurs du Traité faisalent le pari qu’en liant leur
destin économique, les Etats seraient dissuadés de
se faire la guerre, Ce but ambitieux a été pleine-
ment atteint. L'Europe a su en effet depuis plus
d'un demi-siecle développer des politiques com-
munes et des solidarités de fait gui ont aidé & main-
tenir entre ses Etats une paix que le continent
n'avait jamais connue auparavant.

A la faveur de I'Acte unique de 1986, le marché
comunun s'est transformé en « marché intérieur ».
Mais les principes de hase sont restés les mémes :
le marché européen se définit toujours comme un
espace ou est assurée [a libre circulation des per-
sonnes, des services, des marchandises et des capi-
taux, d'une part, et oll, d'autre part, « la concur-
rence est libre et non faussée » (%),

Ces principes - liberté de circulation et libre
concurrence ~ sont fondateurs de lintégration
européenne. Ils constituent le socle de 'acquis
communautaire. Ils ont pourtant été les plus
controversés en France i l'occasion de la campa-
gne référendaire sur la Constitution européenne.
Plus encore : 'échec du référendum le 29 mai 2005
est largement dii aux malentendus auxquels ils ont
donné lieu. En dénoncant le principe d'une concur-
rence libre et loyale entre opérateurs économiques
ou encore en dressant le spectre d'une invasion de
la France par autant de « plombiers polonais »
venant offrir leurs services dans le cadre de la direc-
tive « Bolkestein » {*) (du nom du Commissaire
européen qui en fut U'initiateur), les adversaires du
Traité constitutionnel savaient ce qu’ils faisaient. lls
remettaient en fait en cause 'édifice patiemment
construit d'un espace économique commun, l'un
des éléments les plus solides d’'une « Union sans
cesse plus érroite » entre les Etats et les peuples de
PEurope.

Force est de constater que cette remise en cause
de la concurrence n'a pas débouché sur des pro-
pusitions précises. La peur que suscite en France la
mondialisation ne va pas heureusement jusgu’a
conduire a proposer de fermer les frontiéres éco-
nomiques pour instaurer un régime d’autarcie.
Quant a la directive « Bolkestein » relative aux ser-
vices dans le marché unique eurcpéen, si elle a
donné lieu a 'opposition la plus farouche qu'une
législation communautaire ait jamais pravoqué, sa
procédure d’adoption n’en suit pas moins norma-
lement son cours. Des avril 2006, la Commission a
pu soumettre au Conseil et au Parlement un texte

(3) Article 2 du Fraité CE

(4} Propositdon de directive du Parlement européen et du Conseil rela-
tive aux services dans le marché intérieur [SEC {2004) 21] COM/2004/
0002 final - COD 2004/0001

amendé strictement conforme & son objectif initial
de créer un « véritable marché intérieur des ser-
vices par l'élimination des obstacles juridiques et
administratifs au développement des activités en
cause, de maniére o favoriser la croissance éco-
nomique et l'emploi dans I'Union européenne »
(3). Le secteur des services, dans ['Europe des 25,
représente (selon les pays) entre 60 et 70 % du PNB
et les 2/3 de l'emploi total (8). L'ampleur de 'enjeu
d'une dynamisation de ce secteur dans 'ensemble
du marché commun n'est donc pas & démontrer.

C’est cet enjeu, devenu majeur dans le domaine
des services, mais important également dans les
autres secteurs d'activités économiques, qui était
présent dés l'origine dans l'esprit des six pays fon-
dateurs de I'Europe.

Lorsque leurs ministres se sont réunis & Mes-
sine, en Ifalie, en juin 1955, pour essayer de relan-
cer la construction européenne aprés le rejet de la
CED (« Communauté eurcpéenne de défense ») par
I'Assemnblée nationale francaise, ils se sont préoc-
cupés des obstacles a la création d’'une véritahle
« union économique », comme on disait a 'épo-
que. Et ils ont naturellement examiné le sort a
réserver aux monopoles d'Etat, si nombreux dans
cette période de i'aprés-guerre. Deux solutions
extrémes s'offraient a eux : bannir purement et sim-
plement les monoepoles et remettre ainsi en cause
la place du secteur public fort importante dans cer-
tains pays tels que la France; ou au contraire,
reconnaitre la compléte liberté des Ftats dans la
gestion de leur secteur public en permettant qu'l
soit soustrait a la concurrence et au marché.

C’est une voie médiane qu'ils ont finalement
retenue, sur le rapport de Paul-Henri Spaalk, minis-
tre belge des Affaires étrangeéres (7). Les monopoles
d'Etat ne sont pas interdits, mais il sont soumis par
principe aux régles du marché et ne doivent pas
entraver les échanges intracommunautaires. Iis ne
peuvent déroger a ces regles que si un intérét géné-
ral 'exige.

Telle est I'économie générale des stipulatiohis dd
Traité de Rome sur les monopbles nationaux reflé-
tée dans deux types de dispositions. D'une part,
'article 86 CE figurant dans le chapitre sur « les
regles de concurrence », ne mentionne pas les
monopoeles, mais vise ce qui les caractérise sous la
forme de « droits spéciaux ou exclusifs ». D'autre
part, 'article 31 CE, inséré au chapitre sur « l'inter-
diction des restrictions quantitatives entre les

(5) Proposition modifiée de directive du Pariement européen et du
Conseil relative aux services dans le marché intdrieur, COM/2006/06/160
final - COD 2004/0001 (en attente de la décision du PE en 2* lecture).
(6) En 2003, cela représentait 120 millions d’ermplois dans ['Europe des
15 Par comparaison, I'industrie manufacturibre employait afors 34 mil-
liens de salariés en 2003.

{7} Paui-Henri Spaak avait €16 désigné a la Conférence de Messine comme
président du comité d’experts chargé de rédiger un rapport sur les condi-
tions d'une unicn économique générale Ce rapport a débeouché sur la
création du marché commurs par le Traké de Rome.
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Etats membres », vise, quant a lui, expressément les
monopoles, mais seulement ceux « de caractére
commercial », ¢'est-2-dire portant sur les marchan-
dises, & 'exclusion des services.

L’article 86 CE elit probablement été suffisant
pour traiter |'ensemble des problémes posés par les
monopoles nationaux dans les divers secteurs.

Si les auteurs du Traité ont éprouvé le besoin de
traiter des monopoles dans une autre disposition —
I'article 31 — c'est sans doute que dans une Europe
ayant connu de sévéres restrictions alimentaires
pendant et aprés la guerre, la liberté du commetrce
des marchandises paraissait prioritaire. Notre pro-
pos ne porte pas sur l'article 31. Il est utile cepen-
dant de s’y arréter brigvernent car, en écho a I'arti-
cle 86, il éclaire sur les intentions ayant présidé a
la création du marché commun. 1l révele 'impor-
tance de ['interdiction de toute discrimination en
fonction de la nationalité dans un espace écono-
mique sans frontiéres. Sur la base de ce principe
fondamental, I'article 31 tend 4 empécher les Etats,
au titre des monopoles d’importation ou d'expor-
tation de marchandises, de dresser des barrieres
commerciales que par ailleurs 'Union douaniére
tendait a supprimer. Si le marché commun agri-
cole était surtout visé a I'origine (8}, I'article 31
concemne tout commerce de marchandises. I dis-
pose que « les Etats membres aménagent les
monopoles nationaux présentant un caractere
commercial, de telle facon que soit assurée dans
les conditions d’approvisionnement et de débou-
chés l'exclusion de toute discrimination entre les
ressortissants des Etats membres » (9).

Dans son fameux arrét « Cassis de Dijon » en
date du 20 février 1979 (19), la CJCE reconnait la
possibilité pour les Etats, en l'absence d’une régle-
mentation commune sur des produits, de se doter
de leur propre réglementation nationale. Mais
celle-ci doit étre « indistinctement applicable aux
produits nationaux et aux produits importés » et
« justifiée comme étant nécessaire pour satis-
faire & des exigences impératives du droit com-
munautaire ». L'article 31 permet donc aux Ltats
de garder la main sur le commerce de certains pro-
duits sans leur concéder toutefois la possibilité, par
des discriminations, d’entraver le commerce intra-
communautaire.

La conciliation entre le marché et les monopoles
sur l'importation ou l'exportation de certains pro-
duits s'est réalisée de fagon progressive, entre 1370
et 1980, dans la plupart des secteurs : ceux du tabac

{8) Les produits agricoles sont d'ailleurs visés au § 3 de 'article qui sti-
pule que « dans fe cas d'un monopole & caractic commereial compor-
tant une réglermentation destinde A faciiter I'écoulement ou la valorisa-
tion de preduits agricoles, i} convient & assurer dans Fapplication des
régles du présent article, des garanties équivalenies pour l'emploi et le
niveau de vie des producteurs intéressés »

(9) § 1 de l'article 31 du Teaité CE

(10} CJCE. 20 février 1979, Cassis de Dijon. ofl 12/78
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(11, de I'électricité (32), du pétrole ('%), de la potasse,
du papier de presse, etc.

Le mouvemnent a été bien plus lent, et il est loin
d'étre achevé, dans le domaine des services. Le pro-
cessus s'est véritablement engagé aprés 1985, date
de la parution du Livie Blanc de la Commission
« sur le marché unique » (**). Les marchés des ser-
vices n'en sont pas moins encore largement natio-
naux, ne représentant que 20 % des échanges intra-
communautaires, En outre, cette proportion dimi-
nue régulierement depuis dix ans

C'est dans ce contexte qu'il convient d'apprécier
la place de 'article 86 CE dans 'arsenal des dispo-
sitifs de libéralisation du marché. L'intérét de cet
article est double.

D’abord, méme s'il ne peut qu'étre complémen-
taire des autres dispositifs du Traité relatifs au mar-
ché (19), il reste un outil utile, & c6té des directives
sectorielles concernant des activités telles que les
télécommunications ('6), la poste (*7), le gaz ('8) et
1'électricité (1) ou le transport ferroviaire (29), ou de
la future directive « Bolkestein », pour favoeriser
Pémergence d'un marché intégré, en particulier des
services.

Ensuite, en posant la question de la fourniture ~
dans des conditions dérogatoires ou non au mar-
ché - des services publics économiques, il oblige &
revisiter certains modes de gestion protectionnis-
tes devenus inadaptés au contexte actuel. Réfléchir
4 la place des monopoles d'Etat en Europe, comme

(11} CICE. 3 février 1976. Manghera sur I'Amministrazione Autonoma dei
Monopali di Stato, en Ialie. aff. 53/75 Arret considérd comme l'arcét de
prineipe sur 'appiication de l'article 3 du Traité CE

(12) CICE, 23 octobre 1997, Commission ¢/, Pays-Bas concernant e mono-
pole de la SEP en matiere d' importations d'dlectricité, aff C-157/94 ; Com-
mission cf ftalie concernant le monepele de 'ENEL dans ie domaine
énergdtique, aff. C-158/94 ; et Commission ¢/ Espagne concernant le
manopole de fa Redesa en matidre d'lmpertation et d’exportation d'élec-
tricité, aff. C-160/94 . *

(13) CICE, 13 décermbre 1990. Commission ¢/ Grece, monopole gree du
pétrole, aff, C-347/88

{(34) Livre Blanc sur le marché unique. COM (85) 310 final

{15) Dans une certaine mesure, les menopoles de prestations de servi-
ces sont vises  la fois par l'article 31 et Particie 86 En effet. comme 'z
jugé la CICE. « I'éventualité ne peut &tre exclue qu'un monopole de pres-
tations de services puisse avoir une influence indirecte sur les échanges
de marchandises entre les Etats membres, en partculier iqrsque lemong-
pole de prestations de certains services gy constitue’une entreprise ol
un ensemble d'entreprises. aboutit & une discrimination de produits
jrportds par rappor aux produiss d'origine nationale » {CJCE, 4 mal 1988,
Corinne Bedson of SA Pompes Funibres des régions libérées, aff. 30/87).
(16) Directive 80/387/CEE du Conseil du 28 juin 1980, relative & I'établis-
sement du marché intérieur des services de téiécommunication par la
mise en ceuvre de la fourniture d'un réseau cuvert de télécommunica-
tion, JOCE n® L. 192 du 24 juillet 1990. p 1.9, remplacée par le Paquet
Télécoms en 2002 (7 directives dont une directive « cadre »).

{17) Directive 97/67/CE du Parlement Furopéen ei du Conseil du
15 décembre 1997 concernant des ragles communes pour le développe-
ment du marché intérieur des services postaux de [a Communauté et
I'amélioration de la quatité du service, JOCE n® L. 015 du 21 fanvier 1998,
p 14-25

(18) Directive 98/30/CE du Parlement Européen et du Conseil du 22 juin
1888 concernant des régles communes pour le marché intérieur du gaz
naturel, JOCE n® L. 204 du 21 juillet 1998, p. 1-12.

{18) Directive 96/92/CE du Parlement Européen et du Conseil du
19 décembre 1996 concernant des régles communes pour e marché inté-
rieur de 1'électricité, JOCE n® L. 027 du 30 janvier 1997, p 20-28

{20} Directive 91/440/CEE du Censeil du 2% juillet 1991, relative au déve-
Ioppement de chemins de fer communagtaires. JOCE n* L. 237 du 24 aoét
1991. p. 2528



y invite I'article 86 CE, c'est en effet entzer en plein
dans le débat politique sur la meilleure facon de
construire un modele économique et social euro-
péen adapté aux défis d'aujourd’hul.

De ce point de vue, le besoin d'intégration des
marchés pour relancer la compétitivité de I'Union
européenne, spécialement dans les services, se fait
sentir partout en Europe. Il est méme paradoxale-
ment parfois plus pressant encore a I'Ouest qu'a
I'Est. Les nouveaux adhérents & P'Union euro-
péenne, issus du bloc soviétique, se sont en effet
hatés de libéraliser de larges secteurs d'activités afin
de réduire autant que faire se peut le temps de tran-
sition vers I'économie de marché et ainsi accélérer
leur rattrapage économique. De sorte que 'ouver-
ture des marchés apparait moindre dans certains
pays de I'Europe occidentale, ot le secteur public
reste trés important et ot est méme a Foccasion
revendiqué un « patriotisme économique » stricte-
ment national.

B - l'article 86 CE : la soumission des Etats
membres aux régles du Traité

Bien qu'il figure dans la section 1 du chapitre du
Traité CE sur les régles de concurrence applicables
aux entreprises, l'article 86 vise essentiellement le
comportement des Etats. En témoigne le fait que
son application est subordonnée & 'existence d'une
mesure étatique a 'origine des droits spéciaux ou
exclusifs dont Pattribution 4 une entreprise pose
probleme au regard du marché.

Cette mesure peut prendre des formes juridi-
ques diverses. Elle peut consister en un acte unila-
téral - acte administratif ou loi — récent ou non. 1
peut s'agir par exemple d'un réglement étendant le
champ d'un monopole conféré par une lol
ancienne. Ainsi, la CJCE a jugé que P'extension par
un arrété ministériel de 1978 du monopole conféré
en 1930 a la Régie belge des télégraphes et télépho-
nes sur ['établissement et 1'exploitation des lignes
et bureaux télégraphiques et téléphoniques contre-
venait a Tarticle 86 (21). La mesure étatique peut
tout aussi bien résulter d'un acte contractuel, par
exemple une concession (*3).

Quelle que soit sa nature juridique, si 'acte
conférant 3 une entreprise un droit spécial ou
exclusif entrave les échanges intracommunautai-
res, il tombe sous le coup de l'article 86 CE. Peu
irnporte le nombre d’entreprises bénéficiant de ce
droit. Il peut s’agir d'une seule entreprise déten-
trice alors d’un véritable monopole (intitulé « droit

{21) CICE. 13 décembre 199%, RTT ¢/ GB-Inno-BM 5A, aff. C-18/88

(22) CICE Bodsor. aff. C-30/87, préc, concernant les concessions en
France en matiére de pompes funibres. consenties A des entreprises pri-
vées par les comsmunes dont la compétence en e domaine se fondait sur
une loi de 1904

exclusif » par Uarticle 86) (??). Le droit peut aussi
avoir été attribué a deux ou plusieurs entreprises,
voire une catégorie d'entreprises. 11 suffit qu'il soit
de nature A faire obstacle & I'application des régles
du Traité pour entrer dans les prévisions de l'arti-
cle 86 CE. La CJCE a estimé que tel était le cas d'une
loi hellénique prévoyant que tous les biens publics,
y compris ceux des entreprises publiques, devaient
étre exclusivement assurés par des compagnies
d'assurance helléniques du secteur public (24).
Lorsqu'un « monopole » bénéficie ainsi a plus
d’une entreprise, il s'agit, selon l'article 86, § 1, d'un
« droit spécial ».

Point de malentendu : pas plus que les articles 87
et 88 du Traité en matiere d’aides d’Etat, I'arti-
cle 86 CE ne donne aux autorités communautaires
un droit de regard sur les politiques économiques
nationales. Il n’impose aucun mode particulier
d’organisation de I'économie. En d'autres termes,
I'article 86 ne se préoccupe pas du statut juridique
des entreprises pour déterminer si les monopoles
dont elles jouissent sont susceptibles de contreve-
nir au Traité.

Comme le souligne la Commission européenne
dans son rapport sur la politique de concurrence
pour 1978, « la liberté incontestée d'un Etat mem-
bre de choisir le régime de propriété qui lui
convient n'enléve rien & sa responsabilité de faire
en sorte que, aussi bien la gestion de son secteur
public gque le comportement sur le marché de ses
entreprises publiques, solent conformes aux régles
du Traité » (35)

Cette considération renvoie au principe bien
connu de « neutralité », énoncé a I'article 295 CE,
suivant lequel « le Traité ne.préjuge en rien le
régime de la propriété dans les Etats membres ».
Comme 1'a souligné & I'Assemblée nationale fran-
caise Mario Monti, alors commissaire a la Concur-
rence : « Il n'appartient pas a la Commission de
demander la privatisation. des entteprises, ou
inversement, leur nationalisdfion (..). Au-deld de
l'aspect strictement juridique de l'article 295 du
Traité, notre approche est également fondée sur
le fait qu'en tant qu’Autorité de concurrence,
nous ne voyons aucune raison économique de
privilégier ou discriminer une catégorie d'entre-
prises, les Etats pouvant donc intervenir sur le
marché en qualité d'actionnaires d'entreprises

{23) 1'entreprise en question est celte & qui I'Erat a accordé A titre exclu-
sif une autorisation, une dispense, une renonciation cu une admission
spécifique (CICE, 12 décembre 1956, British Telecommunications. aff
C-302/81)

{24) Décision de la Cornmission n® 85/276/CEE en date du 24 avril 1985
relative a Vassurance en Gréce des biens publics et des crédits accordés
par les banques publiques helléniques et CICE. 30 juin 1888. Commis-
sion of République hellénique. afl. 226/87.

{25) Commission evropdenne. VII® rappert sur la politique de concur-
rence, 1978, point 254
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jocrmme

publiques » (2%). Rién n'oblige en effet au regard du
Traité a choisir tel régime juridique plutét que tel
autre en privatisant ou en nationalisant une entre-
prise. Introduire une prescription de ce genre eilt
été impensable dans les années 50. Elle aurait
conduit & I'échec des négociations entre les pays
fondateurs. Il ne faut pas oublier qu'en France, en
particulier, c'est la Constitution elle-méme (2 savoir
le Préambule de la Constitution de 1946 aujourd’hui
partie intégrante du bloc de constitutionnalité) qui
prescrit le régime de propriété de certains mono-
poles. Le 9° alinéa de ce Préambule dispose en effet
que « fout bien, toute entreprise, dont l'exploita-
tion a ou acquiert les caractéres d'un service
public national ou d'un monopole de fait, doit
devenir la propriété de la collectivité » (7).

Réserver la souveraineté des Etats pour décider
du régime de propriété applicable aux différentes
activités du secteur marchand était 4 la fois oppor-
tun et efficient. Il était opportun de s'abstenir de
heurter les traditions culturelles des Etats mem-
bres. D'un point de vue opérationnel, c'était la seule
fagon d'assurer la pérennité des principes du mar-
ché commun, quels que puissent étre les change-
ments de politique gouvernementale en matiere de
privatisations ou de nationalisations

Depuis 1958, les régles de la concurrence ont
ainsi pu s’appliquer dans des contextes trés variés
indépendamment de la nature des liens juridiques
entre les Ftats membres et les entreprises sur leur
territoire. Selon les Etats, le service du courrier pos-
tal, les transports par chemin de fer, I'électricité etc,
sont fournis par des entreprises publiques ou pri-
vées, sous contrdle ou non de I'Etat, sans que ces
distinctions jouent au regard des regles du mar-
cheé,

De méme, les régles de concurrence s'appliquent
au sein d'un Etat sans solution de continuité quelle
que puisse y étre I'évolution des conceptions du
secteur public. Prenons 'exemple de la France qui
est sans doute, en Europe occidentale, le pays ol
les contours du secteur public ont le plus évolué
dans le temps. Ainsi, si la Révolution francaise a été
libérale en proscrivant la plupart des monaopoles
d’Etat (%%), & partir de la fin des années 30 et aprés
la guerre de 1939/1945, un grand nombre d’entre-
prises ont été nationalisées. Elles représentaient

(26) Les entreprises publiques et les régles cornraunautaires relatives 3
la concurrence, audition organisée par la Commission d'enquéte de
I'Assemblée nationale sur la gestion des entreprises publiques. Paris le
10 juin 2003, docurent de la Commission européenne. V. également le
rapport de Marcel Diefenbacher au nom de la Commission d'enquéte.
n® 1004, AN, 10 juillet 2003

{27} Cette disposition est toujours en vigueur et fait partie du bloc de
canstitutionnalité Elle fait 'objet d’une application nuancée par le Conseit
constitutionnel a I'occasion de laquelle sa compatibitité avec les Traités
européens et les normes dérivés n'a jamais 616 mise en doute, cette corn-
patibilité tant confirmée par les dispositions claires de Particle 285 dy
Traité CE.

(28) Toutes fes manufactures royales furent supprimées, seuls dtant
conservés les monopoles de la poste et de quelques autres institutions
comme §'lmprimerie Nationale
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alors plus de 10 % de P'emploi total. Puis, comme
I'on sait, notre pays a connu une nouvelle vague
importante de nationalisations en 1982, et & partir
de 1986 un retour des privatisations, totales ou par-
tielles. Jamais les autorités communautaires n'ont
eu a se méler de ces choix que 'article 86 CE ne
concerne pas. Par exemple, la SNCF a vu récem-
ment ses activités de fret ouvertes 4 la concurrence
tout en restant une entreprise d'Etat. De méme,
avant l'ouverture partielle de son capital en 1996,
Renault était propriété & 100 % de I'Etat, tout en
opérant sur un marché de I'automobile éminem-
ment concuirentiel.

Ce que le Traité condamne, c’est non pas tel
mode de gestion d’une activité nationale, mais
P'entrave au bon fonctionnement d’un marché sans
frontiére qu'une situation de monopole peut repré-
senter. Cette préoccupation a été déterminante
dans la conception de I'entreprise publique qu’ont
fait prévaloir la Commission et la Cour de justice
au regard de l'article 86. L'entreprise publique n’est
pas uniquement celle, comme en droit francais,
dont le capital appartient majoritairement & 1'Etat
{#%). C'est celle qui n’a pas d’autonomie de gestion
vis-a-vis de I'Etat. Le but est d'empécher un Etat
membre d'user de son pouvoir de régulation pour
faire bénéficier ses entreprises publiques de privi-
leges indus sur le marché. Des lors qu'une entre-
prise publique intervient sur un marché libéralisé
ce qui est de plus en plus souvent le cas, I'Etat doit
§€ comporter comime touf autre actionnaire sans
chercher a libérer I'entreprise dont il a le contréle
des contraintes qui pésent sur ses concurrents.
L'article 86 CE se réfere la implicitement au prin-
cipe de I'investisseur privé  la base des dispositifs
de cantrdle en matiére de concurrence.

Dans sa directive du 25 juin 1980, prise sur le fon-
dement de 'article 86, § 3, relative & « la transpa-
rence des relations financiéres entre les Etats
membres et les entreprises publigues » (39, la
Commission définit ainsi 1'entreprise publique
comme celle sur laquelle ¢ les poupairs publics
peuvent exercer une influenée dominante (...) non
seulement dans le cas oit ils en sont propriétai-
res ou y détiennent une participation majori-
taire, mais également du fait des pouvoirs qu'ils
détiennent dans ses organes de gestion ou de sir-
veillance, par voie statutaire ou du fait de la
répartition des actions ».

Cette directive a été modifiée plusieurs fois et en
dernier lieu en 2005. Son champ d'application a été
étendu et la définition qu'elle donne de I'entre-

(28} La conception du droit public [rancais est plus rigide. Une entre-
prise appartient au secteur public si I'Etat détient plus de la moitié de
son capital (Cons. d'Etat Ass.. 24 novembre 1978, Cogema, reg " 02020.
02150, 02853, 02582).

(30) Directive 86/723/CEE de Ia Commission du 25 juin 1980, relative 3
ls transparence des relations financieres entre les Eiats membres et les
enireprises publiues {JO, I 195 du 29 juillet 1980)



prise publique légérement précisée (31). Mais le but
est resté le méme : éviter que I'Etat n’abuse de son
influence sur une entreprise active dans le secteur
concurrentiel pour la dégager des contraintes du
marché. D'ol I'idée de la Commission de deman-
der aux Etats par voie de directive de lui fournir des
informations financiéres régutidéres sur leurs entre-
prises publiques (32). Le rapport Nora remis en 1967
{3 a Georges Pompidou, alors Premier ministre, ne
plaidait-il pas également pour la « vérité des prix »
et de maniére générale pour une gestion plus stricte
des entreprises publiques répondant a leur mis-
sion d'opérateurs sur le marché (31} ?

Au-dela d’'un souci de bonne gestion du secteur
public, l'article 86 CE est inspiré d'un principe plus
fondamental encore ; celui du « pacta sunt ser-
vanda ». Reflété a I'article 10 CE, il invite les Etats
membres &4 appliquer de bonne foi le Traité et &
s'abstenir « de ftoute mesure susceptible de met-
tre en péril [sles buts ». En invitant de méme les
Etats, lorsqu'ils interviennent dans la gestion des
entreprises, & n'édicter, ni ne maintenir « aucune
mesure contraire au présent Traité », 'article B6
ne fait gu'illustrer ce devoir général de loyauté de
tout Etat partie & un engagement international. Au
niveau européen, Varticle B6 apparait en ce sens
comme 'un des mécanismes de garantie de la pri-
mauté du droit communautaire sur les droits natio-
naux (3%).

(3i) V en dernier lieu, directive 2005/81/CE de lu Commission du
28 novembre 2005 modifiant la directive 80/723/CLE relative & fa trans-
parence des relations financiéres entre les Elais membres et les entrepri-
ses publiques ainsi qu'i la transparence financiere dans certaines entre-
prises. JOCE L. 312 du 29 novembre 2005

{32} A savoir des informations sur la compensation des pertes d'exploi-
tation, les apports en capital ou en dotation. les apports & fonds perdus
ou les préts a des conditions privilégiées, la non-perception éventuekic
de bénéfices ou le non-recouvrement de créaaces. la 1enonciation i une
rémunération normale des ressources publiques engagées. ou encore de
in compensation non justifiée de charges imposcées par les pouvoirs
publics

{33) Paru 2 iz Documentation frangaise en 1968

(34) V. les conclusions de I'avocat général Gerhard Reischl dans 'afaire
fRépublique Irancaise, République jtalienne et Rovaume-Uni de Grande-
Bretagne et d'irlande du Nord ¢/ Commission. afl juintes 188 et 190/80
[CICE. 6 juiller 1982. République frangaise. République italienne et
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord ¢/ Commission,
aff jointes 186 et 190/80) et notamment ses commentaires sur I'égalité
de traitement sur le marché entre entreprises publiques et privées: « Les
Ftats membres, dans lesquels existent des conceptions différentes du role
de 'entreprise publique. peuvent en principe décider librement de !'exis-
tence et de l'organisation de leurs entreprises publigues.. Cette liberté
d’organisation doil ére soumise a une limitation dans la mesure ol elle
ne peut pas étre utilisée pour mettre en cause les bases du Traité, notam-
memt le principe de la libre circulation des marchandises et iz loyauié de
la concurrence Mais cela signifie qu'en principe toutes les régles du Trajté
doivent s'appiiquer de la méme maniére 4 tottes les entreprises tan pri-
vées que publiques dans tous les Etats membres et que. & cet égard. les
entreprises publiques dans les différents Etats inembres ne doiven: pas
£re soumises & un traitement préférentiel »

{35) Dans son arrét Commission ¢/ Roysume-Uni du 17 décembre 1989,
ta CICE souligne clairement I'impertance existentielie de la primauté du
droit cormmunautaire pour la construction européenne [« Le recours i des
dispositions de P'ordre juridique interne pour fimiter la portée des dis-
positions du droit communautaire aurait pour effet de porter atteinte 4
Punité et a Peflicacité de ce droit et ne sauraii dés lors étre admis » {alf.
149775}

i, MISE EN CGEUVRE DE I'ARTICLE 86 CE

On ne peui comprendre la portée spécifique de
I'article 86 CE sans garder & l'esprit qu'il est avant
tout une « norme de renvoi » (38) qui s'applique en
combinaison avec une ou plusieurs autres disposi-
tions du Traité.

Ces dispositions sont principalement celles rela-
tives aux libertés de circulation (A) et 4 l'interdic-
tion des ententes et abus de position dominante
(B) ; étant entendu que les Etats membres ne peu-
vent y faire échapper certains monopoles que pour
des raisons impératives liées & une mission de ser-
vice d'intéiét économique général (SIEG) (C).

A - Un outil de protection des libertés de circu-
lation sur le marché

La Commission peut en premier lieu recourir a
I'article 86 pour demander a un Etat d'aménager ou
de supprimer un moneopole lorsque celui-ci fait
obstacle & une des libertés de circulation (libre ciz-
culation des marchandises de I'article 23 CE, liberté
d’établissement de l'article 43 CE, libre prestation
de services de I'article 49 CE et libre circulation des
capitaux de ['article 56}, Lu en combinaison avec
ces dispositions, Varticle 86 CE aboutit, selon un
auteur, a « une privatisation des régles sur la libre
circulation qui peuvent étre appliquédes aux
monopoles publics » (37} dans la mesure en effet ois
il rend opposables & des entreprises des régles qui
s'adressent aux Ftats. L'atteinte & une liberté de cir-
culation ne peut pas en principe étre invoquée &
'encontre d’opérateurs économiques. Or lorsqu’un
acte étatique attribuant un droit spécial ou exclusif
est remis en cause par l'application combinée de
'article 86 CE et des dispositions sur Ia libre circu-
lation, cela influe directement sur la situation éco-
nomique individuelle du/des bénéficiaire(s) du
droit en question.

La directive 88/301 du 16 mai 1988 relative & « la
concurrence dans les marchés de terminaux de
télécommunication » (3 en fournit uhg illustra- .
tion. Prise sur le fondement de-Farticle 86, § 3 CE,
cette directive avait pour objet d’abolir les mono-
poles d'importation, de commercialisation, de rac-
cordement, de mise en service ou d'entretien des
terminaux de télécommunication, notamment des
téléphones, constitutifs d'entiaves & la libre circu-
lation des marchandises. La CJCE, dans un arrét du
19 mars 1991 (*9), a validé cette directive en écar-
tant 'argumentation de la France selon laquelle la
Comimission n'aurait pas, en adoptant ce texte, uti-

(36) Frédérique Berrod, Monopoles publics et droit cornmunautaire. J.-CL
Europe 2004, point 43

(37} Ibid

(38) Directive 88/301/CEE de ln Commission du i6 mai 1988 relative 4 la
concuryence dans les marchés de terminaux de télécommunications.
JOGE L. 13} du 27 mai 1988. p 73-77

(38} CICE, 19 mars 1891, République frangaise ¢/ Commission, Termi~
naux de télécommunication. aff £-202/88
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lisé les voies procédurales appropriées vis-a-vis du
secteur des télécommunications pour le restructu-
Ier.

De méme, dans une affaire relative au secteur de
I'audiovisuel, qui a donné lieu & un arrét préjudi-
ciel en date du 18 juin 1991 (), la CJCE a jugé
contraire 2 la libre prestation de services le mono-
pole conféré par I'Etat grec & la société ERT en
matiere de diffusion de programmes et de retrans-
mission d'émissions étrangéres. La Cour a notam-
ment fait valoir que ce monopole n’était pas justi-
fié par les nécessités techniques d’éviter les pertur-
bations. La mesure étatique supprimée, ERT s'est
vue contrainte de modifier sa politique d'émission
pour écarter toute discrimination en faveur de ses
programmes au détriment de ceux en provenance
d’autres Ftats membres. Cette solution a été trans-
posée aux monopoles de diffusion concédés aux
opérateurs nationaux et locaux aux Pays-Bas (*1) et
en Belgique (7).

Autre secteur ayant fait I'objet d’'une application
de l'article 86 CE combiné avec des dispositions sur
la libre circulation : I'assurance. Dans une affaire
déja citée (*3), les compagnies d’assurances grec-
ques du secteur public ont perdu le bénéfice de leur
monopole sur l'assurance des biens publics apres
que la Commission a mis en demeure la Gréce de
supprimer la législation I'ayant consacré. La Cour
a jugé que cette exclusivité entravait en effet la
liberté d'établissement des entreprises d'assurance
des autres Etats membres ().

£n cas d'application combinée de 'article 86 CE
et des dispositions du Traité sur les libertés de cir-
culation, ce sont la liberté d’établissement et la
liberté de circulation des marchandises qui sont le
plus fréquemment visées. La référence a Varticle 49
CE sur la libre prestation de services est plus rare.
Aucune des décisions individuelles ou directives
adoptées par la Commission sur le fondement de
I'article 86, § 3, CE ne renvoie a la libre prestation
de service. Hors les cas d'intervention de la Com-
mission au titre de l'article 86, § 3, la CJCE, en I'état
de nos connaissances, ne s'est prononcée que huit
fois sur I'application combinée de l'article 86 (§ 1 et
2} avec l'article 49 CE. Ces cas concernaient prin-
cipalement les secteurs des transports (*9), de

(40} CJCE. 18 juin 1991 Eiliniki Radiophonia Tiléorassi AE et Panellinia
Omospondia Syllogon Prossopikou ¢ Dimotiki Erairia Plireforissis et Soti-
ros Kouvelas et Nicolzos Avdelias et autres, ERT o/ DEP, aff. C-260/83.
(41) CICE, 25 juillet 1991, Commission ¢/ Pays-Bus, aff C-353/89.

(42) TPICE, 8 juilies 1999, Vicamse Tclevisie Mantschappij NV ¢f Com-
tission, afl. T-266/97 el ddcision de lx Commission n" 97/606/CE du
26 juin 1997 dans la méme afaire.

{43) Décision de la Commission n® 85/276/CEE en date du 24 avril 1985
relative & Uassurance en Gréce des biens publics et des crédits accordés
par fes bunques publigues helléniques et GiCE. Cammission cf Républi-
que hellénigue, aff 226/87. préc

{44) Parmi les autres secteurs économniques avint fait { objet d'une méme
approche. on peut encore citer fe secteur postal : CICE. 10 février 2000,
Deutsche Post, all C-147/97 et C-148/97.

{45) CJCE, 17 mai 1994, Corsica Ferries Italin 1! ¢f Corpo dei piledi del
porta di Genova aff C-18/93. CICE, 18 juin 1498, Corsica Ferries France
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'audiovisuel {36}, du recrutement (37} et du conseil
fiscal (19).

11 est viai que Pextréme complexité des réglemen-
tations nationales sur les services rend difficiie
I'appréciation des obstacles & la libre prestation de
services (49). C'est d’ailleurs le caractére disparate
et fragmenté du secteur des services qui explique
bon nombre des difficultés de compréhension de la
directive Bolkestein dont Pambition était d'englo-
ber dans un méme systéme de reconnaissance
mutuelle un ensemble d'activités éminemment
hétérogenes. Dans ce contexte, l'article 86 devrait
pouvoir contribuer, ne serait-ce que ponciuelle-
ment, & décloisonner le marché européen des ser-
vices.

B — Entre prévention et répression des atteintes
aux régles de concurrence

S'il aboutit & « privatiser » les régles sur la libre cir-
culation - ¢’est-a-dire & rendre opposables & des
entreprises des régles en principe destinées aux
Etats - I'article 86 CE conduit parallelement & « une
publicisation des régles sur la libre concurrence »
(). Applicables en principe au comportement des
entreprises, ces regles deviennent en effet directe-
ment opposables aux Etats membres (5'); qu'il
s'agisse de I'article 81 CE prohibant les ententes ou
de 'article 82 CE condamnant les abus de position
dominante.

1 - L'article 86 et 'article 81 CE sur les ententes
Il est rare (mais cela peut arriver) qu'une mesure
ératique ait pour effet d'imposer ou de favoriser la
conclusion d'ententes contraires 4 l'article 81 CE.
Dans son arrét Van Eycke rendu sur renvoi préju-
diciel (52), la CJCE a pourtant jugé contraire aux arti-
cles 81 et 86 CE une réglementation entérinant des
accords interbancaires visant a limiter les taux
d’intérét servis aux épargnants et constitutifs

S.A ¢ Gruppo Antichi Ormeggiatori del porto di Genova Coap Arlea.
aff C-266/95, et CJCE, 6 avril 2006, Associazione Nazionale Autotras-
porte Viaggiatori (ANAV) ¢/ Commune de Bari AMTAB Servizip SpA,
aff. C-410/04, b = v o

{96} CICE. ERY ¢/ DEP, afl. C-260/897 firée ; CICE, Commission ¢f Pays-
Bas, aff. C-353/89, préc. et CJCE, 17 [évrier 2005. Viacom Outdaor Sl ¢f
Giotio immobilier SARL. aff. C-134/03.

{47} CICE. 11 décembre 1997, Job Centre coop Al afl C-55/96.

(48) CICE. 30 mars 20086, Servizi Ausiliari Dottort Commercialisti Stl cf
Giuseppe Calafiori, aff. C-451/03.

(49} La France seule compierait entre 6.000 et 7 800 réglementations sur
les services.

(50) Monopoles publics el droit communautaire, préc,

(51) Ainsi ia juridiction communautsire considére qu'en cas de plainte
fondée sur larticle 85 ¢n combinaisen avee les articles 81 et 82 et ten-
dant & inciter la Commission & faite cesser des praliques anticoRcurren-
tielles contrevenant 2 ces dispositions. ’est 'examen de la compatibilité
entre Lz mestre étatique incominée et le Traité - soit la procédure de
Particie B6 - qui prime sur |'application des deux autres articles Si c'est
le comportemment ¢'un Etat qui est 3 fa spurce des ces pratiques, c'est e
preier leu P'Etat en effet qu'il faut incriminer avant Pentreprise titu-
lnire du monopole. ¥ TPICE, 18 septernbre 1998, Ladbroke Racing Ltd cf
Commission des Communautés européennes. aff T-548/93, point 45 et
46 et CICE, en appel. 11 novembre 1937, Commission des Comumunautés
europdennes et République frangaise cf tadbroke Racing Ltd. aff.
C-359/85 et 379/95

(52) CICE, 21 septembre 1998. Van Eycke, sff C-267/06



d’ententes restrictives de concurrence. De la inéme
maniére, dans l'arrét Ahmed Saeed Flugreisen (%3),
la Cour a considéré sur renvoi préjudiciel que
I'homologation par les autorités aéronautiques
d’accords conclus entre compagnies aériennes sur
les tarifs sur certaines lignes 1égulieres encoura-
geait la conclusion d'ententes sur les prix entre opé-
rateurs concurrents,

Les cas d'application combinée des articles 86 et
81 CE en matiere d’ententes sont limités aux ques-
tions préjudicielles posées par les juridictions natio-
nales. La Commission n'a, & notre connaissance,
pas fait usage du pouvoir que lui confére l'arti-
cle 86, § 3, CF dans ce domaine. Cela s'explique.

D'une pait, il est relativement 1are que des mesu-
res étatiques visant des entreprises publiques ou
des droits spéciaux ou exclusifs, conduisent & favo-
riser des ententes entre opérateurs. Le plus sou-
vent, les cas d'ententes traités par la Commission
résultent d'une collusion, tacite ou explicite, entre
opérateurs économiques privés, indépendamment
de tout droit spécial ou exclusif.

D’autre part, méme lorsqu’une entente est enté-
rinde par une mesure étatique, le recouss a la pro-
cédure classique de l'article 81 CE, mise en ceuvre
conformément au Reglement d'application
n° 1/2003 (54), serait suffisamment efficace. Ce dis-
positif conduit non seulement & la condamnation
des parties & I'entente, mais aussi & la disparition
de I'accord ou de la pratique concertée, privant de
facto la mesure étatique de tout effet utile.

2 ~ L'article 86 CE et la prohibition des abus de
position dominante par {"article 82 CE

Plus fréquents sont les cas dans lesquels une
mesure €tatique est susceptible de fausser la
concurrence en mettant l'entreprise titulaire d'un
droit spécial ou exclusif en situation d’abuser de sa
position dominante. A c¢6té des arréts rendus par la
CJCE sur question piéjudicielle {55}, les décisions de
la Commission fondées sur l'article 86, § 3 CE le
sont en majorité pour ce motif. Elles touchent a des
secteurs aussi divers que les activités portuaires (5¢),
les services postaux (57), le transport aérien (58) ou
les services de télécommunications (59).

(53) CICE, 11 avrii 1989, Ahmed Saeed Flugreiser e a. ¢f Zentrale zur
Bekiimpfung unlauteren Wettbewerbs, aff. 66/86 : V dgalement, CJCE.
1% octobre 1967, Vereniging van Vlaamse Reisbureaus, aff. 311/85

{54) Reglement CE " 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relaif &
la mise en ceuvre des régles de concurrence prévucs aux asticles 81 et 82
du Traité, JOCE du 4 janvier 2003 L. 1/1

(5%) CICE. 30 avri 1974, Giuseppe Sacchi. aff. 155/73 concernant le meno-
pole cancernant les messages publicitaires A la télévision italienne.

{56} Décisions de la Comunission n® 94/119/CE du 2} décembre 1993 rela-
tive au refus d’acces aux installations du port de Rodby (Danemark),
n® 97/744/CE du 21 octobre 1997 relative aux dispositions de la législa-
tion portuaire italienne en matire de travail, et n® 97/7:(5/CE du 21 octo-
bre 1997 relative aux tarifs de pilotage dans le port de (iines

{57) Décisions de fa Commission n® 96/456/CEE du 1" aolit 1990 rela-
tive 4 la prestation en Espagne de services de courrier rupide internatio-
nal. £t n° 2002/344/CE du 23 ocrobre 2001 relative i I'absence de contrdle

Le recours & I'article 86 pour faire cesser un abus
de position dominante découlant d'une mesure éta-
tique est radical. En effet, si une action conten-
tieuse « classique » exclusivement fondée sur 'arti-
cle B2 CE au titre du réglement n® 1/2003 (%%) per-
met de réprimer 'entreprise auteur de V'infraction,
le recours a 'article 86 CE ~ en combinaison avec
I'article 82 CE - a l'avantage de supprimer en amont
la mesure étatique 2 P'origine de I'abus de position
dominante.

Pour que des droits spéciaux ou exclusifs se heur-

tent aux dispositions combinées des articles 86 et
82 du Traité, plusieuis conditions doivent étre réu-
nies :
— la position dominante de l'entreprise doit étre
caractérisée sur le marché pertinent de produits ou
de services, entendus comme substituables entre
eux (cette étape est essentielle, dans la mesure ol
le marché n'est pas nécessairement réduit aux seuls
produits ou services couverts par I'exclusivité) ;

- le marché pertinent doit constituer une partie
substantielle du marché commun {(ce qui sera
notamment le cas d'un marché de dimension natio-
nale} ;

— il doit exister un lien direct de cause & effet entre
la mesure étatique et le comportement des entre-
prises ;

- I'entreprise détentrice des droits spéciaux ou
exclusifs doit les exercer ou étre susceptible de le
faire de maniére abusive ;

- et les pratiques en cause doivent affecter le com-
merce entre [tats membres (notamment en fai-
sant obstacle & I'entrée sur le marché d’entreprises
originaires d'autres Etats).

L'article 86 lu en combinaison avec F'article 82 du
CE s'applique aussi bien & l'attribution de droits
exclusifs ou spéciaux sur un marché donné, qu'a
I'extension sur un autre marché du monopole ou
des droits spéciaux déji détenus par une entre-
prise sur un premier marché. Cependant, la juris-
prudence de la Cour parait plus stiicte en cas
d’extension d'un monopole $ur un mar¢hé secon®
daire qu'en cas d'attribution d’un monopole sur un
marché donné.

L’attribution d'un monopole ab initio n'est
contraire aux articles 82 et 86 que si le titulaire est

exhaustf et indépendant des conditions tarifaires et techniques appli-
quées par La Poste aux entreprises de routage pour I'accis & ses services
inotifide sous iz numéro C{2001) 3186).

(583 Décisions de la Commission n® 95/364/CE du 28 juin 1995 au titre
de Particle 80. § 3 du Traité CE, n® 1999/193/CE du L0 {évrier 1999 rela-
tive & une procédure d'appiication de [article 80 du Traité (iV/35 703 -
Adropors portugais) (notifice sous le numéro C{1999} 243]. et n® 2000/
521/CE du 26 juilles 2000 relative & une procédure d'application de Fasti-
cle 86, § 3. du Traité CE [notifiée sous le numéro C{2000) 22671,

(59) Décisions de in Commission n® 95/48%/CE du 4 octobre 1895 rela-
tive aux conditions imposéey au second opérateur de radiotéléphonie
GSM en ltalie. et n® 97/181/CE du 18 décembre 1996 relative aux condi-
tions imposées au second opérateur de radiotéléphonie GSM en Espa-
gne

{60} Reéglement CE n® 1/2003 préc
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amené a abuser effectivement de sa position domi-
nante ou lorsqu’il est nécessairement {%t), par le
simple exercice de ses droits, conduit & commettre
un abus de position dominante. La Cour exige la
preuve de l'effectivité ou de la probabilité d’abus
notamment lorsque le monopole a trait 3 une
infrastructure qualifiée d’essentielle (& 'instar des
infrastructures portuaires ou aéroportuaires). Le
refus ou les conditions d’accés opposés par le titu-
laire du monopole & ses concurtents sur un mar-
ché donné empéchent alors ceux-ci d'exercer leur
activité dans des conditions économiquerment via-
bles {82). En dehors méme de la référence a la théo-
rie des infrastructures essentielles (82), le titulaire de
droits exclusifs peut abuser de sa position domi-
nante sur le marché visé par le monopole, en ren-
dant simplernent l'activité de ses concurrents plus
difficile sur un marché voisin ou en profitant de
'avantage concurrentiel lié au monopole (84).

La Cour européenne se montre plus rigoureuse
en cas d'extension d'un monopole sur un marché
secondaire {55). En vertu de la « théorie de l'abus
automatigue » (%9, elle juge que 'extension par un
Etat d’'un monopole primaire, sans justification
objective, risque d’éliminer toute concurrence sutr
le marché secondaire et qu'a ce titre elle est en tant
que telie constitutive d'un abus de position domi-
nante (67). Ainsi dans Vaffaire RTT ¢f GB-Inno {88},
la Cour a jugé que le fait d’attribuer le droit exclu-
sif d'agréer les appareils téléphoniques de ses
concurrents & I'entreprise bénéficiant déja du
monopole d'établissement et de raccordement au
réseau téléphonique belge était en sol constitutif
d'un abus de position dominante, sans qu'il fiit
nécessaire de caractériser un comportement abu-
sif ou d'analyser les conditions d’exercice de ce
droit exclusif (59). '

{61) CICE. 17 juillet 1897, GT-Link, aff. C-242/55. para 33 et CJCE, 23 avril
1991, Hoiner ¢/ Macrowon. aff. C-41/90, {point 27)

(62) V notamment CJCE. 10 décembre 1381, Merci Convenzionali Porto
di Genova cf Siderurgica Gabrielli, Merei, aff. C-179/90 (not. point 17).
(63) Sur la théorie des facilités essentieiles, v notamment les articles sui-
vants : Defining legitimate competition : ¢companies’ duties to supply com-
petitors and aceess to essential facilities. par John: Temple Lang. in 18
Fordham Internationat L5 437 (:994) ; Essential Facilities and the ohliga-
tions to supply competitors, par Derek Ridyard, in ECER {189%6). p 438-
451 ; Essential facilities : an epithet in need of limiting principles. par Phi-
lip Areeda. in 58 Antitrust L5 (1990). p. 852-853. et Entre concurrence et
régulation, la thése des facilités essentielles. par Michel Bazey, in Revue
conc. conso. 2000 n® 119. p 37,

{64} CJCE, Hofner ¢/ Macrotron, point 29, préc ; CJCE, Servizi Ausiliari
Dattori Commercialisti, alf C-451/03. point 23, préc.; Adde CICE, ERT
¢/ DEP, aff. C-260/89, préc et CJCE. 17 mai 2061, TNT Traco SpA, aff
C-340799.

(65} Competing for competence, Marc Van Der Woude, ELR Competi-
tien Checklist 1981, p 60

(66} CICE. RTT ¢/ GB-lnno, afl. C-18/88, picc

(67} CICE. RY¥T ¢f GB-Inno, aff. C-18/80, point 24, préc ; CiCE, 19 mai
1993, Procédure pénale c. Paul Corbeau, afft C-320/8). point 11 ; dans le
méme sens, CJCE, 25 juin 1998, Dusseldorp, afl. C-203/96 ; CICE. 25 acto-
bre 2001, Ambulanz Gléckner, aff. C-475/99 et CJCE. 22 mai 2003, Connect
Austria ¢f Telekom-Control-Komission, aff C-462/99

(68} CICE, RTT ¢/ GB-lanoc, aff C-18/88, préc

(69) Cette théorie de 'abus de positien dominaniv atdtomatique n'a pas
mangué d étre critiguée comme coniraire au principe de neuwtrafitég vV
Robert Kovar, La peau de chagrin ou comment le diniz communautaire
opére la réduction des monopeles publics, Eurepe 1992, n° 7, Chron. p }
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Face & cette dualité d'approche relevée par 1'avo-
cat général Philippe Léger (79), une voix autorisée a
proposé une interprétation (7!). La plus grande
sévérité dont ferait preuve la jurisprudence & 1'égard
des mesures étatiques d'extension d'un monopole
s'expliquerait notamment par le fait gu'une entre-
prise en position dominante sur un marché A qui
exploiterait cette position par des pratiques anti-
concurrentielles sur un marché B aurait quasi sys-
tématiquement été condamnée au titre de |'arti-
cle 82 CE. Par analogie, une mesure éiatique a !'ori-
gine d'un tel comportement serait condamnée sur
le terrain combiné des articles 86 et 82 CE. En toute
hypothése, la jurisprudence considére qu'un droit
spécial ou exclusif est contraire aux articles 86 et 82
si 'entreprise bénéficiaire n'est pas & méme de
satisfaire la demande sur le marché. Cela a par
exemple été jugé en matiére de monopoles de pla-
cement de main-d'ceuvre (™} ou de distribution de
produits du tabac (73).

Dans un dernier cas de figure, ce sont les mesu-
res étatiques de protection d'un monopole exis-
tant qui sont jugées contraires aux régles sur la
concurrence. C'est ainsi, sur le fondement de Farti-
cle 86, § 3 CE, que la Comunission a considéré
commne constitutif d'une infraction & Varticle 82 CE
le refus opposé par le gouvernement danois & un
opérateur maritime privé d'opérer dans un port
qu'une entreprise publigue contrdlait et de cons-
truire un nouveau terminal. Ce refus conduisait
Pentreprise publique & se réserver l'activité auxi-
liaire des services de liaison maritime depuis et vers
ce méme port {7},

3 - Varticle 86 et le contréle des aides d'Etat
prévu par les articles 87 et 88 CE

L’étude de l'application combinée de 'artjcle 86
avec les regles de concurrence serait incompléte si
le controle des aides d'Etat prévu par les articles 87
et 88 CE n'était pas mentionné. Car les trois dispo-
sitions, qui d'ailleurs se suivent dans le Traité,
répondent a la méme logique : éviter que l'inter-
vention des Etats dans la gestion des éntreprises re
fausse le marché en entravatft le commerce intra-
communautaire.

A notre connaissance, il n’existe aucun cas
d'application combinée de l'article 86 CE et des
articles B7 et 88. Mais il est intéressant de consta-
ter une certaine « fongibilité » entre les deux types
de dispositions. Une méme mesuze étatique accor-
dant ou étendant un droit spécial ou exclusif peut

(70) Conclusions de T'avocat général Philippe Léger dans Varrét du
21 octobire 1998, Enreprencrforeningens Affaids/Miljesektion (FFAD) cf
Kebenhavns Kommune (droit spécial ou exclusif de collecter les déchers
de chantier), aff. C-209/98, points 87-89.

(71} John Temple-Lang. European Union law rules on State measures res.
tricting competition. Finnish Yearbook. 3 Decernber 2003, v p 12,

(72) CJCE, Hofner cf Macrotron. prée ; CICE, 8 juin 2000, Carra e a, aff
C-258/98.

(73) CICE. 14 décembre 1995. Giorgio Domingo Banchero, aff. C-387/83.
(74) Décision de la Commission n® 94/119/CE du 21 décembre 1983. préc.



tomber sous le coup aussi bien de l'article 86 que
des articles 87 et 88 CE en tant qu'aide d’Ftat
incompatible avec le marché commun (79).

Premitre hypothése: la Commission estime
qu'une aide existante (“6) est devenue incompati-
ble avec le marché commun. Elle a alors le choix
entre deux voies procédurales. Dans l'exercice de sa
mission d'examen permanent des aides existantes
prévue par l'article 88, § 1 CE, elle peut proposer a
I'Etat les « mesures utiles » afin de supprimer l'aide
pour l'avenir. Elle peut aussi 1ecoutir 4 I'article 86
CE (Ilu en combinaison par exemple avec les dispo-
sitions du Traité sur Ia libre circulation ou l'abus de
position dominante). Les deux procédures présen-
tent de nombreuses similitudes. Elles sont égale-
ment souples et négociées et conduisent au méme

{75) L'article 87 dispose que: « 1 Sauf dérogations prdvaes par le pré-
sent Traité, sont incompatibles avec le marchd commun. dans la mesure
ois eltes affectent les échanges entre Etats membres. les ides accorddes
par les Etats ou au moyen de ressources d'Etat sous quelgue forme que
ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favo-
risant certaines entreprises ou certaines productions ! Sont compati-
bles avec le marché commur : a) fes aides & caractére social octroyées
aux consommateurs individuels, A condition qu'elles soient accorddes
sans discrimination lide a {origine des produits ; b) les aides destindes &
remédier aux dommages causés par les calamités naturelies ou par
d'autres événements extraordinaires ; ) les aides octroydes i I'économie
de certaines régions de la République fédérale d'Allemaync alfeciées par
la division de 'Allernagne. dans fa mesure ol elles sont nécessaires pour
compenser les désavantages économigues causés par cette division 3
Peuvent étre considérdes comme compatibles avec le murché commun :
1) Jes aides destinées a favoriser le développement économique de régions
dans lesquelles e niveau de vie est anermalement bas ou dans lesquelles
sévit un grave sous-emploi ; b) les aides destinées & promouvoir ia réa-
lisativn d'un projet important d’intérét européen commun ou i remeé-
dier & une perturbation grave de ['éconormie d'un Etat membre; c} les
aides destindes a faciliter e développement de certaines activités ou de
certaines réglons dconomiques, quand elles n'attérent pas les conditions
des dchanges dans une mestre contraire A l'intérét comman ; d) les aldes
destinées 4 promouvoir la culture et la conservation du patrimoine, quand
elles n'alterent pas les conditions des échanges e de [a concurrence dans
la Communauté dans une mesure contraire & P'intérét commun; €) les
sutres catégories d'aides détermindes par décision du Conseil statuant 2
In majorité qualifiée sur proposition de la Commission »

{'article 88 quant & lui est rédipé comme suit: « . L2 Commission pro-
cede avee les Etats membres & Pexamen permanent des régimes d'aides
existant dans ces Etats. Elle propose i ceux-ci les mesures utiles exigées
par le développement progressif ou le fonctionnement du marché com-
mun 2 Si. aprés avoir mis les intéressds en demeure de présenter leurs
observations, la Commission constate qu'tne aide accordée par un Eat
ou au moyen de ressources d'Etat n'est pas compatible avec le marchd
commun aux termes de Farticle 87, ou gue cette aide est appliquée de
facon abusive, elle décide que I'Etat Intéressé doit la supprimer ou ia
modifier dans le délal qu'elle détermine Si¥'Ftat en cause ne se conforme
pas & cette décision dans le délad imparti, la Comsmission ou fout auire
ftat intéressé peut saisir directement ln Cour de justice, par dérogation
aux articles 226 et 227 Sur demande d'un Etat membre, le Conseil, sta-
tuant i 'unanimité. peut décider qu'une aide. instituée ou a instituer par
cet Etat, doit &tre considérée comme compaiible avec le marché com-
mun, en dérogation des dispositicns de Particle 87 ou des réglements pré-
vus & Farticle BY, si des circonstances exceptionnelles justifient une telie
décision. 5i,  'égard de cette aide, la Commission a ouvert Ia procédure
prévue au présent paragraphe. premier alinéa, ia demande de I'Etat inté-
ressé adressée au Conseil aura pour effet de suspendre ladite procédure
jusqua la prise de position du Censefl. Toutefois. sf le Conseil n'a pas
pris position dans un délai de trois mois & comptey de la demande, la
Commission statue 3 La Commission est informée, en temps utile pour
présenter ses observations. des projets tendant A instituer ou & modifier
des aides Si elle estime qu'un projet n'est pas compatible avec fe mar-
ché commun, aux tesmes de J'article 87, clle ouvre sans délat la procé-
dure prévue au pagagraphe précédent 1'Erat membre intdressé ne peut
mettre & exécution les mesures projetées, avant que cetie procédure ait
abouti & une décision finale »

(76) Une aide est qualifige d’existante lorsqu'elie existait déjd au moment
de Fentrée en vigueur du Traité dans §'Etat membre, soit en 1958 pour la
Framnce, pays fondateur de fa CEE

résultat, a savoir la suppression pour I'avenir de la
mesure étatique en cause. Toutefois, 'article 86 est
plus contraignant en permettant a la Comrnission
d’adopter une décision directernent exécutoire tan-
dis que les mesures utiles prévues par ['article 88,
§ 1, CE doivent faire I'objet d'une concertation entre
I'Etat concerné et la Commission (7).

S'agissant d'une aide nouvelle, la Commission
peut également choisir entre une procédure « clas-
sique » en matiére d'aides d'Etat et le recours &
l'article 86 CE lu en combinaison avec d'autres dis-
positions du Traité. Toutefois, cette fois-ci, c'est la
procédure formelle en matiére d'aides d'Etat qui est
la plus contraignante. Alors que la procédure de
I'article 86 CE ne permet que de faire cesser pour
I'avenir le droit constitutif d'une aide d'Etat (79),
'article 88 CE, éclairé par son réglement d’applica-
tion (79), oblige I'Etat membre & mettre fin a la
mesure étatique en cause et 'entreprise a restituer
a I'Etat Paide dont elle a bénéficié pour un mon-
tant 4 calculer depuis |'origine. L'article 88 dote en
outre la Commission d'importanis pouvoirs procé-
duraux (8%) : pendant toute la période d'examen de
la notification d’une aide nouvelle par I'Etat mem-
bre et jusqu'a I'adoption par la Commission de sa
décision définitive, le versement de 'aide est sus-
pendu automatiquement.

Troisizme hypothése : I'Etat membre invoque,
pour justifier I'aide d'Etat litigieuse, les impératifs
de la mission particuliere de SIEG confiée & une
entreprise. Dans un cas de ce genre, la Cour euro-
péenne fait référence a ['article 86, § 2, CE pour
vérifier si 'avantage financier octroyé a cette entre-
prise correspond strictement aux surcolits engen-
drés par 'accomplissement de cette mission. Il y a
alors application conjuguée, sinon combinée; de
I’article 86 et des articles sur les aides d'Etat. Les
principaux exemples concernent le secteur pos-
tal (21} et le transport maritime. Dans l'affaire Fred
Qlsen (2}, le Tribunal de Luxembourg a par exem-
ple estimé que les subventions publigues versées a
Trasmediterranea n'excédaiépt pas {e* surcout

(77) Foutefois. si I'Etat concerné n'accepte pas les mesures utiles propo-
sées et que Ja Commission consinue de penser que ¢es mesures sont
nécessaires, celle-cl a la faculté d'ouvrir une procédure formelle d'exa-
men sur le fendement de Particle 88 § 2, CE.

(78) De portée moins coniraignante que I'artiele 8B CE sur les aides d'Etat.
I'articie 86 CE s'agissant d'une aide nouvelle peut présenter toutefols un
double intérét pratique : pour la Commission. de lui éviter d'avoir 4 effec-
ter des calculs économigues compliqués et aléatoires pour évatuer le
montant des restitutions dues par Ientreprise concernée ; pour fentre-
prise, de Jui éviter des restitutions d'argent susceptibles de perturber son
équilibre financier.

(79) Regiernent (CE} n® 659/1893 du Conseil du 22 mars 1889 portant
madalités d'application de Fanticie 33 188} du Traité CE

{80) V notamment : Droits exclusifs ou spéciaux et aides d Etat - Ques-
tions ouvertes. Alain Alexis, tevue du Droit de I'Union européenne 2/2004.
p.195 et s

(81) V. en particulier 'nerét du TPICE du 27 février 1997 aff I-106/95 et
I'ordonnance de la CICE du 25 mars 1998 aff, C-174/97 P, tous deux ren-
dus dans I'affaire FFSA e a of Commission, France et La Poste. au sujet
des allégements fiscaux octroyés i La Poste. en coairepartie de ses mis-
sions d'intérét public (présence postale en milieu tural en particutier)
{82) TPICE, 15 juin 2005. Fred Olsen ¢/ Commission, aff T-17/02
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généré par la fourniture par cette entreprise du ser-
vice d'intérét général de liaison maritime entre les
{les des Canaries et il s'est notamment fondé sur
I'article 86, § 2 CE pour considérer qu'il n'y avait
pas aide d'Ltat.

C -~ Le marché et les services publics : les justi-
fications liées a Fexistence d’un SIEG

Tout en posant — en son § 1 - le principe de la
conformité des monopoles nationaux aux régles du
marché, l'article 86 CE ~en son § 2 — réserve expres-
sément le cas, ainsi qu'il a été vu, de I'impossibi-
lité d’appliquer ces régles pour accomplir une mis-
sion particuliere de service public. I est donc
inexact de dire, comme lors de la campagne réfé-
rendaire en France sur la Constitution européenne,
que le marché unique en Europe mettrait en péril
les services publics. Dés l'origine du Traité de
Rome, la question avait été soulevée. Et d’emblée,
les auteurs du Traité avaient admis I'éventualité de
la nécessité de déroger au marché pour des motifs
d’'intérét général.

Le propos de cette étude n'est pas débatire de
P'avenir des services d'intérét économique genéral
(SIEG) en Europe. Ce débat trés actuel, plus parti-
culierement en France, touche aussi bien les
consommateurs que les salariés du secteur public
qui sentent leurs dioits acquis menacés par le grand
vent de la libéralisation.

Sur un plan plus général, les Etats européens, et
non pas seulement la France, s'interrogent sur les
movyens de préserver leur « welfare state » en conti-
nuant a financer par I'impdt ou I'emprunt des ser-
vices non rentables. Sans entrer dans ce débat dans
toute sa dimension politiqgue et économique, il est
intéressant de rappeler que Particle 86 était au
départ le seul & avoir abordé la question des servi-
ces publics.

Depuis lors, le Traité d'Amsterdam de 1997 a
introduit un article 16 CE nouveau mettant en exer-
gue « la place qu'occupent les services d'intérét
économique général parmi les valeurs commu-
nes de I'Union ainsi [que le] role qu'ils jouent
dans la promotion de la cohésion sociale et ter-
ritoriale de !'Union ». Mais cet article n'a pas
modifié la portée de I'article 86 CE en tant qu'il per-
met de déroger aux régles du marché si cela est
indispensable 4 'accomplissement d’'une mission
particuliere de SIEG (%3).

{83} La Commissien 3 commencé A lancer une réfiesion sur le champ et
le statut des services publics au sein de P'Union dons les anndes 90 Sa
premiére communication, qui date de 1896, avait pour objet de recan.
naftre fa plus-value des services d'intérét générai duns ka réalisation d'un
marché intérieur accessible A tous et de définir le champ et les criteres
d’application des regles de Is concurrence dans ce demaine. Elle a été
suivie par une nouvelle communication en 2001, et swtout un Livre vert
en 2003 Ce dernier évoque le role de 'Union ewropdenne dans la pro-
motion de la fourniture de services d'intérat géndrat dans la ddfinition
des objectifls ¢'intérét géndral poursuivis par ces services et sur la maniére
dont ifs sont organisés, Anancés et évajuds. Ce Livre vert a par la méme
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C'est & partir des années 90 que I'Union s’est plus
particulierement assignée la tache de prendre en
compte les inégalités entre pays, régions et persom-
pes au sein de 'Union. Elle I'a d'abord fait & tra-
vers la notion de « cohédsion sociale et territo-
ricle » apparue dans l'Acte unigue européen de
1986. Puis, dans la ligne du Traité d’Amsterdam de
1997, la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne adoptée en I'an 2000 a indiqué que
« U'lUnion reconnait et respecte l'accés aux servi-
ces d'intérét économigque général tel qu’'il est
prévu par les législations et pratiques nationa-
les, conformément au Traité instituant la Com-
munauté européenne, afin de promouvoir la
cohésion sociale et territoriale de 'Union » (%),
Enfin, le Traité constitutionnel marque un pas sup-
plémentaire en complétant l'article 16 CE pour don-
ner une base juridique a une éventuelle législation
communautaire précisant les conditions et princi-
pes applicables aux SIEG au sein de 1'Union {#5}.

C'est dans le cadre de ce débat qu'il convient de
resituer I'article 86 CE. Sans condamner l'interven-
tion des Etats dans leur fonction de lutte contre les
inégalités, il encadre cette intervention de maniére
a éviter le retour & un protectionnisme économi-
que qui viderait de sa portée I'institution du mar-
ché commun. Cette fagon de voir a été explicitée
par la CJCE & propos précisément de I'article 86, § 2,
dont 'objet — indique la Cour - est de « concilier
l'intérét des Etats membres & utiliser certaines
entreprises, notamment du secteur public, en tant
qu'instrument de politique économique ou sociale
avec l'intérér de la Communauté au respect des
régles de concurrence et & la préservation de
Punité du marché commun » (98). Que devien-
drait le marché commun si un Etat membte, au
nom de sa liberté de définir le champ des services
publics nationaux, pouvait souverainement déci-
der de mettre a 'abii de toute concurrence des
pans entiers de son économie, qu'il s'agisse de

= L3
occasion réaffirmé la contribution signiﬁ%g ive du marthé intérieur et des
rigles de concurrence A l'amélioration de nombreux services publics en
terme de qualité et d'efficacité, au bénéfice des citoyens et des entrepri-
ses Dans le profongement. le Livre blanc de 2004 présente les conclu-
sions de la consultation publique jancée par le Livee vert ¢t expose
Fapproche adoptée par ['Union européenne pour favoriser le développe-
ment de services d'intérét géndral de qualité et permettre Facces des
citoyens & des services de quaiité et abordables.
(84) Articte 36 : Ia Charte n'a & ce jour que vateur de recommandation.
mais la Cour de justice européenne et les juridictions nationales s'y réfe-
rent fréquemment. renforgant ainsi sa portée
(85) L article fi1-6 du projet de Traité établissant une Constitution pour
I'Burope dispose que « sans préjudice des articles {E-65, [8-56 el §11-136.
et eu égard 4 la place gu'occupent les services d'intérét économique géné-
ral en tant que services auxquels tous dans |'Union attribuent une valeas
atnist qu'au réle qu'ils jouent dans In promotion de sa cohésion soctale et
territoriale, L' Union et ses Etats membres, chacun dans les limites de leurs
compétences respectives et dans [es limites du champ d'application de
ta Constitution, veitlent & ce que ces services fanctionnent sur la base de
principes et dans des conditions, notamment économiques et financig-
res, qui leur permettent d’accomplir leurs missions La Iof europdenne
définit ces principes et ces conditions »
(86) CICE. Terminaux de télécommunication. aff C-202/88 (point 12),
préc



P'eau, de I'énergie, des télécommunications ou des
transports par exemple ?

C'est dans cet esprit que, selon une jurispru-
dence maintenant bien établie, la dérogation aux
régles du marché prévue par Particle 86, § 2 est
subordennée a trois conditions cumulatives

- (i) Ventreprise concernée doit éire expressément
investie par les pouvoirs publics de la gestion d'un
service économique d'intérét général ;
~ (ii) il doit étre acquis que l'application des régles
du Traité ferait échec a Paccomplissement de la
mission particuliére liée & ce SIEG, et
— (iii) 'intérét de la Communauté ne doit pas étre
affecté du fait de la dérogation.

En outre, comme toute dérogation, celle posée
par Varticle 86, § 2, est d'interprétation stricte (7).

Selon la premiére condition, seul un acte de la
puissance publique qui investit spécifiquement
I'entreprise concernée d'un SIEG (%) permet de
caractériser |'existence d’une telle mission (%%). Dans
sa communication de 2001, la Commission définit
les SIEG comme « [d]es activités de service mar-
chand remplissant des missions d'intérét général
et soumises, de ce fait, par les Etats membres &
des obligations spécifiques de service public » (%),
consacrant ainsi la large autonomie dont dispose
chaque Etat membre poul définir ses SIEG (2Y).
Toutefois, 'existence d'un SIEG ne se présume pas.
Elle doit étre 'expression juridique d'une claire
volonté politique. L'intensité du contrdle public
exercé sur l'entreprise (%2) ne suffit pas a4 démon-
trer que celle-ci a été investie d'une mission de
SIEG.

Le juge communautaire procéde donc au cas par
cas pour reconnaitre un SIEG au sens de l'arti-
cle 86, § 2. Les exemples foisonnent. La Cour a ainsi
reconnu un SIEG dans les services suivants : I'émis-
sion de messages publicitaires télévisés sur 'ensem-
ble du territoire (93), I'exploitation obligatoire de
lignes aériennes non rentables {*4), des activités de

(87} V. notarsment TPICE, Fédération frangaise des sociétés d'assuran-
ces (FFSA), aff. T-106/95 {point 173). préc et arrét du 12 décembre 2000,
Adroports de Paris ¢/ Commission, all T-128/38 (point 227)

{68) CICE. 2 mars 1983, GVL ¢/ Commission. aff. 7/82

(69) V. notamment arréts de [a CJCE. 14 juiltet 1971, Muller Port de Mer-
tert, aff 10/71 (mission conférée par une loi) ; Belgische Radio en Televi-
sie et Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs cf SV SABAM
et NV Fonior, du 27 (21) mars 1974, aff 127/73 (« BRT 1 »} {point 20) et
arcéts du TPICE. 13 juin 2000, EPAC cf Commission, aff. T-204/97 et
T-270/97 {points 125-126) et CJCE, Olsen cf Commission, aff T-17/02,
préc (points 186. 188-1B9) {investiture opdrée par une concessicn de ser-
vice public)

(80) Communication de la Commission intitulde « Les services d'intérét
général en Eurcpe », préc

{91) A cet égard v notamment CJCE. Olsen ¢f Comaission. afl. Y-17/02.
préc. {point 2i6: Les Etats membres disposent d'un large pouvair
d'appséciation guant a la définition de ce qu'ils considérent comme des
services d'intérét économique géndral. Partent. is définition de ces ser-
vices par un Etat membre ne peut étre remise en questior: par la Com.-
missien qu'en cas d’erreur manifeste)

(92) CICE, GVL ¢ Commission, alf 7/82. préc

(93) CJCE. Giuseppe Sacchi, aff. 155/73, pric.

(94) CICE. Ahmed Saeed. aff 68/86. préc

placement d’un office public pour i'emploi {39), la
mise & disposition des usagers d'un réseau public
de téléphone (%), la gestion du réseau des télécom-
munications (%), de la distribution du courrier (%),
la fournituze d’'énergie électrique (¥9) a tous les usa-
gers sur le territoire d’un Etat membre ou une par-
tie seulement de celui-ci (3¢0), la gestion d'un
régime de pension complémentaire (1°%), certaines
activités portuaires (1°2) ou bien encore la gestion
de certains déchets (19%).

Une fois validée 'existence d'une mission de
SIEG, la dérogation prévue par l'article 86, § 2 CE
ne joue que si le respect des regles du marché rend
impossible (1%}, et non pas seulement plus diffi-
cile, 'aceomplissement de cette mission ('%5). Le
juge examine les conditions dans lesquelles la mis-
sion de service public peut étre accomnplie sans exi-
ger toutefois que l'équilibre financier ou la viabi-
lité économique de l'entreprise concernée soit
menace (196).

La troisitme condition 4 remplir par un Etat
membre, pour étre autorisé a s'abstraire des régles
du marché, est de démontrer que l'intérét de la
Communauté n'est pas affecté par la mesure qu'il
a prise au profit de I'entreprise bénéficiaire d'un
droit spécial ou exclusif. L'intérét de la Commu-
nauté est apprécié en fonction des circonstances
propres & chaque cas (1%7), comme l'a rappelé la
Cour dans son arrét du 23 octobre 1997 sur les
droits exclusifs d’importation d'électricité de la NV
Samenwerkende Elektriciteitsproduktiebedrijven
(SEP), une société créée en 1949 par les produc-
teurs d’électricité aux Pays-Bas en vue de structu-
rer leur coopération (1°8) La Comimission avait fait
valoir que ces droits exclusifs affectaient le déve-
loppement des échanges intracommunautaires
d’électricité. Mais la Cour a estimé que la Commis-
sion n’avait pas suffisammment étayé sa démonstra-

(95) CICE. Hofner cf Macrotron. off 41/90. préc.

(96} CICE. Terminaux de téiécommunication. aff C-202/88. préc

(97) CICE, Terminaux de télécornmunication, aff C-202{88. préc ; CICE.
RTT ¢f GB-Inno-BM SA. aff. C-18/88 préc,, .t -y
(98) CJCE. Corbeau. aff C-320/91, préc. Ly

{99) CJCE. Commission ¢/ Royaume des Pays-Bas. off C-157/94, préc,
CJCE, Comsnission ¢/ République italienne, aff C-158/84. préc, CJCE,
23 octobre 1997, Cormmission ¢f République frangaise, alf C-159/94. CJCE,
Commission cf Royaume d'Espagne, aff. C-160/94.

(180} CICE, 27 avrit 1994, Commune d'Almelo. aff C-393/92.

(105) CICE, 21 septembre 1993, Albany Internativnal BY, aff. C-67/96.
Brentjens’. aff C-115 a 117/97. Maatschappij Drijvende Bokken BV. aff
C-219/97.

{102) CiCE. Muller. aoff. C-10/71, préc. et CJCE, Corsica Ferries ltalia St
¢! Corpo dei piloti del porto di Genova, aff. C-18/33, préc

(103} CJCE, 23 mad 2000. Sydhavnens Sten & Grus, aff C-263/98 (point
75}

(104} CJCE. Merci (poing 26), aff C-179/90, préc, CBEM du 3 octobre 1985
(point 17), alf C-311/84, Héfner ¢/ Maciotron (point 24). alf C-41/40,
préc,

(105) Pour une ilustration, v. CJCE, 8 juin 1982, LC Nungesser G et Kunt
Eisele ¢/ Commission, aff C-258/78 et CICE. 20 mars 1985, italie ¢/ Com-
mission, aff C-41/83

(106} CJCE. Comumission ¢! Pays-Bas, adl. C-157/94, préc

(107} CICE, Commission cf Pays-Bas, aff. C-157/94. préc.. CICE. Com-
mission ¢/ République italienne, aff. C-158/94. préc . CJCE. Commission
¢/ République francaise. aff C-159/94, préc

(1e8} CJCE. Cormmission cf Pays-Bas, aff C-157/94 préc
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tion faute d'avoeir clairement défini l'intérét de la
Cormmunauté.

1f. LA PROBLEMATIQUE DES POUVOIRS
PROPRES DE LA COMMISSION

Qutre son caractere de « noyme de renvol », outre
méme les précisions qu'il apporte quant au régime
des services publics en Europe, l'article 86 a une
autre originalité : il illustre le réle central de la Com-
mission européenne en tant que gardienne de la
Jégalité communautaire. Il est I'expression méme de
la mission de surveillance générale que lui impartit
I'article 211 CE « en vue d'assurer le fonctionne-
ment et le développement du marché com-
maun » (1),

Cette mission consiste pour la Commission :

- soit & intenter des actions contre les Ftats man-
quant aux obligations qui leur incombent en vertu
du Traité (article 226 CE) ou n’exécutant pas un
arrét de la Cour de justice (article 228 CE},

~ soit & user de ses pouvoirs propres pour amener
les Etats a respecter leurs obligations, notamment
sur le marché (article 86 CE relatif aux droits spé-
ciaux et exclusifs ; article 88 CE sur les aides d'Etat}.

L’article 86 CF est le seul & confier & la Commis-
sion le soin d'adresser aux Etats membres enfrei-
gnant les régles du Traité ou susceptibles de Je faire,
non seulement des « décisions » individuelles, mais
également des « directives » de méme portée que
celles prises en vertu de la procédure législative de
droit commun par le Parlement européen et le
Conseil. Qu’elles prennent la forme de directives ou
de décisions, les préconisations de l'article 86, § 3,
ont valeur normative au contiaire des propositions
ou recormmandations que la Commission peut faire
par ailleurs aux Etats.

Ces directives et décisions, dont l'adoption est
laissée & I'appréciation de la Commission (A), sont
en pratique le fruit d'un processus de négociation
et sont en tout état de cause sourmises au controle
juridictionnel (B}.

A — Varticle 86, § 3 CE : une compeétence nor-
mative dont les conditions d’utilisation sont
laissées & ['appréciation de la Commission

Nul ne conteste que la construction européenne n'a
pu se consolider que grace a la « rule of law »,
c'est-a-dire grace aux mécanismes administratifs et
juridictionnels garantissant |'effectivité et I'applica-

(109) L'article 211 CE dispose que: « En vue d'assurer le fonctionne-
sment et le développement du marché commun. la Commission : veille &
Papplication des dispositions du présent Trailé ainsi que des disposi-
lions prises par les institutions de celui-ci. formule des recommanda-
tions ou des avis sur les matiéres qui fant I'objet cu présent Traitd, si
celui-ci It prévoit expressément ou si elle I'estime nécessaire, dispose d'un
pouvoir de décision propre et participe & la lormation des actes du Conseil
et du Parfement européen dans les conditions piévues alt présent Traité.
exerce les compétences que le Conseit lui confie pour I'exécution des
regles qu'lf établit »
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tion uniforme du Traité et de ses normes dérivées.
C'est au respect de ce principe fonctionnel que tend
l'article 86, § 3 CE. Le fait que les conditions dans
lesquelles la Commission y a recours soient régu-
lierement mentionnées dans ses rapports annuels
« sur le controle de Uapplication du droit com-
munautaire » n'est a cet égard pas sans significa-
tion (110},

L’importance du but poursuivi par 'article 86 au
regard des impératifs du marché commua a
conduit la Cour de justice européenne a confirmer
avec fermeté la validité des pouvoirs conférés & la
Comimnission d'adresser des injonctions directe-
ment aux Etats. Dans un arrét du 12 féviier 1992,
sur la concession exclusive dont bénéficiaient les
PTT néerlandais en vertu d'une loi postale de 1988
{111y, la Cour a jugé que: « La Commission serait
dans l'impossibilité de remplir entierement sa
mission si elle ne pouvait sanctionner que les
comportements anticoncurrentiels des entrepri-
ses sans pouvoir agir directement sur le fonde-
ment de U'article 90, § 3 [86, § 3] du Traité, contre
les Etats membres qui édictent ou maintiennent
en qui concerne les entreprises publiques et cel-
les auxquelles ils accordent des droits spéciaux ou
exclusifs, des mesures qui produisent un effet
anticoncurrentiel similaire ».

L'article 86, § 3, investit la Commission d'une
« compétence originaire » (112} qui puise sa source
dans le Traité lui-méme. La question avait été posée
4 la Cour de justice européenne en 1980 a l'occa-
sion du recours évoqué plus haut contre de la pre-
miere Directive « transparence des relations finan-
cigres Etatsfentreprises publiques ». La CJCE avait
alors apporté une réponse sans équivoque en réfu-
tant « la these selon laquelle,; en vertu des prin-
cipes mémes qui régissent la répartition des pou-
voirs et des responsabilités entre les institutions
communautaires, la totalité du pouvoir législa-
tif ordinaire appartiendrait au Conseil, tandis
que la Commission ne détiendrait que des pou-
voirs de surveillance et d’gxécution » (13)."

Selon les auteurs de la présente étude, la com-
pétence conférée a la Commission d’édicter des
directives est de nature législative, tout en étant

{110) Le 23¢ rapport pour 2665, paru le 24 juillet 2006 indique ainst sous
la rubrique « politique de la concurrence », les priorités pour annde
considérée, i savolr « le contrale de la transposition de la Divective sur la
concurrence faisant partie du cadre réglemeniaire sur les communica-
tions électroniques ainsi que de la Directive sur la transparence {les deux
éant basées sur P'article 86 CE) » et précise que « Ia Commission a Traité
plusieurs plaintes sous Fangle de Particle 86 en combinaison avec 'arti-
cle 82 CE» COM (2006) 416 final.

(111) CJCE, 12 lévrier 1992, Royaume des Pays-Bas et Koninklijke PTT
Nederland NV ¢t PTT Post BV ¢/ Commission des Communautds euro-
péennes, aff C-48/80 e1 C-66/80

{112} Suivant les termes employéds par Yavecat général Gerhard Reischl
dans ses conclusions sur 'arrét de 1982 susmentionné présentées ke 4 mai
1982 : aff. C-188 i 190/80. France, ftalie et Royaume-tUni o/ Commission,
(113} CICE, Républigue frangaise, République italivnne et RBoyaume-Uni
de Grande-Bresagne et d'lrlande du Nord ¢/ Commission. aff. jointes 188
et 190/80, préc



strictement circonscrite. En dépit des évolutions
institutionnelles qu'a connues I'Europe depuis un
demi-siécle, a travers en particulier la montée en
puissance du Parlement européen en tant que colé-
gislateur, I'article 86, § 3, n'a & notre avis rien perdu
de son intérét. Cet intérét réside dans sa souplesse
d’utilisation du fait qu’il permet a la Commission
d’édicter des actes normatifs en dehors de toute
habilitation du Conseil dans le cadre d’'un quelcon-
que pouvoir d’exécution (*!*). Point n'est besoin en
effet d’insister sur I'utilité de permettre & la Com-
mission de mettre fin aux atteintes les plus crian-
tes aux échanges intracommunautaires selon une
procédure simplifiée. D’autant que dans une
Europe élargie, les processus de décisions s'avére-
ront nécessairement de plus en plus lents et aléa-
toires.

Certains Etats membres ont eu du mal 4 admet-
tre les pouvoirs propres que la Commission tire de
I'article 86. Ils y voyaient le risque d'une perte sup-
plémentaire de souveraineté (1%). Ces craintes doi-
vent étre relativisées. Contrairement aux réglements
du Conseil renforcant les prérogatives de la Com-
mission comme en matiére de concurrence, il ne
semble pas, en I'absence de jurisprudence sur fa
question, que les directives de I'article 86, § 3 auto-
risent la Commission & s'arroger de nouveaux pou-
voirs d’investigation ou de sanction par exemple.
L'analyse des directives adoptées en application de
Varticle 86, § 3, manifeste en tous les cas une grande
prudence de la part de la Commission (16).

Les directives de la Commission portant sur la
libéralisation du secteur des télécommunications,
par exemple, se bornent & demander aux Etats
d'ouvrir I'acces aux réseaux de leurs opérateurs his-
toriques et de fournir a la Commission une infor-
mation réguliére sur les mesures prises a cet effet
Les directives « transparence des 1elations entre
entreprises publiques et Etats membres » se limi-
tent de méme a prescrire la fourniture réguliere a
la Commission d'informations financiéres sur les
comptes de ces entreprises. Comme la CJCEl'a sou-
ligné, 2 propos de la directive « transparence » de
1980, ces prescriptions se justifient pleinement par
le « devoir de surveillance » incombant & la Com-

{114} Comme le soulipne la CJCE dans son arrcl du 29 mars 2001, Répu-
blique portugaise ¢/ Commission des Commanauiéds européennes. afl
C-163/99, le pouveir de fa Commission « ne saurait tre alfecté par fa cir-
constance gue le Conseil aurait pu () adopter une directive » sur le
méme sujet

{115) E'adeption de la directive transparence B/ 723/ CEE et celle de la
directive Tolécoms 90/388/CEE suy ce fondemuent svaient déclenche une
polémigque dans certains Etals membres. Plusicurs Etats d'entre eux
avaient introduit des recours devang ja CICIE pour remetire oncause in
comgpétence de principe de fa Comimission sur te fondement de l'ani-
cle 86. § 3 CE pour [ibéraliser un secteur éconumigue entier, par oppo-
sition au processus clagsique d'adepton dus directives impliquant les
Etats membres, via le Conseil des ministres suropéens

(118) V ia liste de ces directives e annesy

mission en matiere d'application du droit commu-
nautaire {1'7).

Cette limite étant posée, le choix par la Commis-
sion du moment et de la forme de son interven-
tion au titre de l'article 86, § 3 est discrétionnaire.

Tout d'abord, rien ne 1'oblige & constater au piéa-
lable une pratique anticoncurrentielle. En ce sens,
article 86, § 3 est un outil qui se veut dissuasif,
c'est-a-dire économe d’une procédure juridiction-
nelle pour 'Etat membre concerné. Les conclu-
sions de l'avocat général dans V'affaire relative a la
directive « transparence » de 1980 sont explicites :
« Le fait que l'article 90, § 3 [86, $ 3], du Traité
CEE ne doive pas remplacer la procédure prévue
a larticle 169 du Traité CEE, mais que 50n sens
et son objectif soient plutdr d'éviter, par I'établis-
sement de régles claires de compoirtement, qie
'on aboutisse & l'introduction d'une procédure
consécutive & une violation du Traité, plaide (...)
contre une action purement répressive dans le cas
particulier A cet égard, il faut approuver la Com-
mission lorsqu'elle déclare que U'adoption de
directives fondées sur 'article 90, § 3, du Traité
CEE doit étre considérée comme le moyen le
moins sévére par rapport aux obligations qui lui
incombent selon l'article 169 du Traité CEE » (1%).

La directive et la décision de la Commission
adoptées dans le cadre du plan d’action en matiére
d'aides d'Etat (1'%) pour préciser les modalités de
financement des services d'intérét économique
général s'inscrivent dans cette politique de préven-
tion. Dans la ligne des directives « transparence des
relations financiéres entre les entreprises publi-
ques et les Etats membres », leur but est de garan-
tir la transparence des contraintes.de service public
de maniére a prévenir l'octroi aux entreprises

(117} Dans son arrdt, République frangaise, République italienne et
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'lrlende du Nord ¢l Comfissiony
all jointes 188 et 190480, préc., I Cour relésf ¢ « La raison pour laqueile
fes dispositions de 'article 90 (devenu 86} ont ¢été insérées dans le Traité
est Minfluence que les pouvoirs publics peavent exercer sur les décisions
commerciales des entreprises publiques Cette influence peut s'exercer
sur Ia base soit d’une participation financiere. soit de regles régissant la
gestion de V'ensreprise. En choisissant ces mémes critéres pour détermi-
ner les relatons financiéres sur fesquelles elle doit pouvolr obtenir des
informations en vie d'accomplir son devoir de surveillance en vertu de
Vartiele 90, § 3, ia Commission est restée dans les limites du pouveir
d'appréciation que fui confere ceite disposition ».

(113 Dans ces conclusions du 4 mai 1982, 'avocat générai Gerhard Reis-
chi guatifie les dispositions de la directive de « mesures prophylactiques
de caractére général el abstraitn. aff. jointes 188 et 190/80. République
frangaise, République ftalienne et Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d'Iriznde du Nord ¢/ Commission, préc

(119} Directive 2005/81/CE du 28 novembre 2005 modifiant la directive
40/723/CEE relative & la transparence des relations financiéres entre les
fiats membres et les enrepsises publiques ainsi qu'a la transparence
financiere duns certaines enireprises ¢t décision 2005/842/CE de la Cam-
rmission du 28 novembre 2005 concernant 'application des dispositions
de l'articie 86. § 2 CE aux aides d'Etat scus forme de compensations de
service public octroydes i certaines entreprises chargées de la gestion de
services d'intérét éronomique général
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accomplissant ces missions de compensations
excessives faussant la concurrence (129).

La Commission peut aussi user des pouvoirs
gu'elle tient de l'article 86, § 3, pour metire fin &
une infraction constatée, sans avoir & engager — au
moins dans un premier temps - une procédure en
manguement contre I'Fiat membre concerné. Elle
apprécie alors « par voie d'une décision la confor-
mité avec le Traité des mesures que les Etats édic-
tent ou maintiennent en ce qui concerne les
entreprises visées a Particle 90, § 3 CE [86, § 3] »
C'est ce qu'a validé la Cour de justice des Commu-
nautés européennes, dans un arrét du 29 mars 2001
(121} a propos du rabais sur les redevances d'atter-
rissage dont bénéficiaient les compagnies aérien-
nes portugaises du secteur public titulaires du droit
exclusif d’exploitation des aéroports portugais. Pour
la Cour, la Commission ne commet pas de détour-
nement de procédure en agissant & l'encontre d'un
Ftat sur la base de l'article 86, § 3 CE, au lieu de
I'article 226 sur la procédure en manquement.

Libre de choisir quand elle veut adopter une
directive ou une décision de l'article 86, § 3, 1a
Commission a également toute latitude pour déter-
miner la forme la plus appropriée de l'acte qu'elle
entend prendre. Qu’elle adopte une directive ou
une décision, elle n'a pas a justifier de ce choix
Celui-ci « dépend de objectif poursuivi par Ia
Commission suivant que celle-ci souhaite édic-
ter des regles générales précisant les obligations
résultant du Traité ou apprécier une situation
déterminée dans un ou plusieurs Etats membres
au regard du droit communautaire et détermi-
ner les conséquences qui en découlent pour le ou
les Etats membres en cause » (1%%).

1a Commission apprécie également le degré de
précision a donner a ses prescriptions. Elie peut se
lirniter 2 demander a U'Etat de supprimer les droits
spéciaux ou exclusifs contrevenant aux regles du
Traité ou alier jusqu'a préciser les mesuzes de poli-
tigue économique que I'Etat doit prendre pour s'ali-
gner sur le droit communautaire (%), Cequ'elle a

(120) Communiqué de presse de la Commission réf. IP/05/937 du
15 juillet 2005. Aides d'Etar: la Commission agsure une meilleure sécu-
rité juridique pour le financement des services d'intérét économique
général.

{121} CICE, République portugaise ¢/ Commission des Communautés
européennes, aff, C-163/99, préc

{(122) V CiCE, République portugaise cf Comemission des Communaués
européennes. off. C-163/99, préc Pour autant, dans Ja pratique. face & des
Etats peu enclins 2 se laisser prescrife leur comporternent par la Com-
mission, celle-ci cherche parfois & se justifier L'un des considérants de
la Directive 90/388/CEE de s Commigsion. du 28 juin 1996, refative a « la
concurrence dans les marchés des services de 1éiécommunication » en st
e {ustration La Commission éprouve le besain de rappeler que Uarti-
cle 90, § 3 {devenu 85, § 3) « impose des devoirs ciairs et octroie des com-
pétences bien définies & la Comenission (. ) » ¢t de préciser qu'en 'espice
« une apptoche globale s'impose pour mettie fin aux infractions qui per-
sistent dans certains Etats membres et pour donnet des indications ciai-
res aux Etats membres qui réexaminent leur législation afin déviter de
nouvelles infractions ( ) »

{123} V CJCE, Royaume des Pays-Bas et Konirklijlke PTT Nederland NV
et PTT Post BV o/ Comsmission des Communautés guropéennes, aff
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fait dans trois affaires particulierement illustrati-
ves.

La premitre affaire mettait en cause le double
refus opposé par le gouvernement danois ala
société Euro-Port A/S d’opérer dans le port de Roe-
dby, voire de construire de nouvelles installations
portuaires au voisinage de ce port possédé et géré
par Uentreprise publique DSB. Estimant ce refus
incompatible avec V'article 86 CE lu en laison avec
Particle 82 CE, la Commission a offert a I'Etat danois
une alternative : permetire la construction d'un
nouveau port au voisinage du port public de Roe-
dby ou autoriser Euro-Port A/S a opérer a partir des
installations portuaires existantes {}%4).

La deuxieme affaire avait trait au versement
imposé a l'opérateur privé de radiotéléphonie
mobile GSM en Italie — & 'exclusion de 'opérateur
public, Telecom Italia — pour I'octroi d’une conces-
sion sur la réalisation et Ja gestion d’'un réseau de
radiotéléphonie mobile pour la fourniture du ser-
vice public de GSM. Cette mesure discriminatoire,
ayant été déclarée incompatible avec I'article 86 en
liaison avec 'article 82, P'Italie s'est vue proposer
par la Commission un double choix: soit d'impo-
ser un paiement identique & l'opérateur public, soit
de metire en ceuvre, aprés accord de la Commis-
sion, des mesures compensatoires équivalentes en
termes économiques & V'obligation imposée au
second opérateur (129).

La troisizme affaire concernait un dispositif
d’exploitation d'un réseau GSM en Espagne iden-
tique & celui visé par 'affaire ci-dessus concernant
I'italie. Aprés avoir constaté I'infraction, la Com-
mission avait indiqué a 'Espagne une alternative
légerement différente de celle proposée dans le cas
italien. Le gouvernement espagnol a eu le choix
entre un remboursement du versement initial ou,
aprés accord de la Commission, des mesures com-
pensatoires équivalentes en termes économiques a
I'obligation imposée au second opérateur (126),

Lorsqu'elle adopte, non pas une décision, mais
une directive, la Commisgion peut enfin accorder
des délais pour sa mise ersceuvie. Dans ses direc-
tives sur les télécommunications (127), elle a ainsi
octroyé des délais aux gouvernements de trois pays
(Portugal, Espagne et Gréce) qui en avaient fait la
demande (128).

C-48/90 et C-B6/90, préc., ainsi que CJCE, 20 février 1997. Bundesver~
pand der Bilanzbuchilater ¢/ Commission des Compunautés européen-
nes, aff. C-107/35

(124} Décision 94/119/CE du 21 décembre 1993

{125) Décision 95/489/CE du 4 octobre 1995,

{126) Décision $7/181/CE du 18 décembre 1996.

(127) Directives 90/388/CEE relative 2 la concurrence dans les marchés
des services de 1élécommunications. modifise en dernier lieu par la direc-
tive 96/19/CE et 96/2/CE modifiant la directive 90/368/CEE en ce qui
concerne les communications mobiles et personnelles.

{128) Décisions de ia Commission 97/316/CE du 12 février 1857 concer-
nant T'octroi au Portsgal de délais supplémentaires pour 4 mise en ctuvre
des directives 90/398/CEE et 36/2/CE en ce qui concerne |2 pleine concur-
rence dans les marchés des télécommunications ; 97/603/CE du 10 juin



B ~ ['article 86, § 3 : une compétence exercée
dans le cadre d'un dialogue avec les Etats et
soumise au controle juridictionnel

Avant d'exercer au titre de Particle 86, § 3, ses pou-
voirs d'injonction vis-a-vis des Etats, la Cominis-
sion engage aver eux une concertation. Les Ftats
sont mis & méme de s'expliquer sur les raisons jus-
tifiant selon eux d'accorder des droits spéciaux ou
exclusifs a telle ou telle entreprise dans tel ou tel
secteur. Dans une affaire récente mettant en cause
des mesures prises par 'Ftat autrichien favorisant
l'opérateur public de téléphonie mobile, I'avocat
général fait référence a cette démarche « reposant
essentiellement sur un dialogue entre la Com-
mission et 'Etat membre concerné » (129),

Cette phase de dialogue, qui n’est enserrée dans
aucun délai préfix (139), offre 4 I'Etat membre la pos-
sibilité de se conformer volontairement aux exigen-
ces du Traité. Ce qu'il peut estimer préférable en
effet pour éviter d’avoir & agir sous la contrainte et
dans de moins bonnes conditions.

De maniére générale, la procédure de P'article 86,
§ 3, respecte les droits de la défense qu'une juris-
prudence constante rend applicables en I'absence
méme de réglementation spécifique (13'}. C'est ainsi
qu'en cas d'infraction, la Commission communi-
que, dés I'ouverture de la procédure, par une lettre
de mise en demeure 4 I'Etat membre concerné un
exposé précis et complet des griefs qu'elle entend
retenir & son encontre, L'Etat est invité a présenter
son point de vue dans un délai de deux mois, pro-
rogé dans certains cas (132). La Commission ne peut
arréter sa décision qu'aprés avoir examiné les
observations présentées par 1'Etat en cause {139).

Au surplus, alors qu'aucun texte ni aucun prin-
cipe ne 'y oblige, la Commission a pris I'habitude
d’inviter a faire valoir leurs arguments {!31) les
entreprises bénéficiaires des droits spéciaux ou

1997 concernant l'octrai & PEspagne de délais supplémentaires pour la
transposition de ja directive 90/388/CEE de la Commissicn en ce qui
concerne la pleine concurrence dans les marchés des télécommunica-
tions ; 87/607/CE du 18 juin 1997 concernant V'octrot de délais supplé-
mentaires 3 la Grzce pour la mise en ceuvre de la directive 90/388/CEE
relative @ la pleine concurrence dans les marchés des services de tdle-
comsmunications

(129) Cf. conclusions de I'avocat général Miguel Poiares Maduro présen-
tées le 21 octobre 2004 dans I'affaire C-141/62, Commission ¢/ max mo-
bil Telekommunikation Service Gmb# (poing 28).

{130) La duyée des procédures entamées par la Commission sur le fon.
dement de l'article 86, § 3 CE peut varier de 6 mois & plus de 5 ans
(331) Ici, en V'absence d'un réglement venant préciser Ia procédure appli-
cabie a la mise en ceuvre de article 85, § 3 CE. V CJCE, Royaume des
Pays-Bas et Koninklijke PTT Nederland NV et FTT Post BV ¢/ Commis-
sion des Communautés européennes, aff. C-48/90 er C-66/80. préc
(points 44 a 46)

{132} V. par ex : décision 2001/3176/CE de la Commission du 21 décem-
bre 2000 relative 4 une procédure d'application de article 86 du Traité
CE relative 2 la fourniture. en Italie, de nouveaux services postaux de
remise garantie & une date ou & une heure prédéterntinées.

{133) CICE. Royaurne des Pays-Bas et Koninklijke PTT Nederland NV et
PTT Post BV ¢/ Commission des Communautds européennes, aff. C-18/90
et C-66/90, préc, {points 33 4 35 et point 37)

{134) TPICE, Vlaamse Televisic Maatschappij NV ¢f Commission. alf
T-266/97

exclusifs et méme éventuellement leurs concur-
1ents {notamment s'ils avaient déposé une plainte )

Bien que l'article 86 CE n'ait pas pour objet
d'arbitrer une contestation, mais d’assurer la
conformité des réglementations nationales au droit
communautaire, la Commission se montre de plus
en plus soucieuse de faire comprendre ses déci-
sions. C'est pourquoi elle entend les divers prota-
gonistes. En outre et en dépit de sa capacité a agir
sans sollicitation, la Commission ne recourt plus en
général a l'article 86, § 3, qu’aprés avoir €té saisie
d’une plainte.

Que la Commission instruise ou non une plainte,
qu'elle décide d’adopter une directive ou une déci-
sion, ses actes pris sur le fondement de 'article 86,
§ 3, CE sont susceptibles de recours en annulation
devant la Cour de justice européenne. Dans cer-
tains cas, leur validité peut méme aussi étre sou-
mise & I'appréciation des juridictions nationales.

La seule limite est l'irrecevabilité du recours en
carence. Dans une affaire relative & la mise en cause
par des sociétés de course de V'octrol au PMU de
droits exclusifs pour la gestion et 'organisation des
paris, le Tribunal de Luxembourg, puis la Cour, ont
débouté les requérantes qui se plaignaient de voir
I'examen de leur plainte se prolonger de facon
excessive (135), L'article 86, § 3, CE conférant a la
Commission le pouvoir d'agir « en tant que de
besoin », pour la Cour « cela implique nécessaire-
ment l'absence d'une obligation d'agir dans le
chef de la Commission » (138). Car permettre a un
requérant de contraindre la Commission & adopter
un acte de 'article 86, § 3 serait lui permettre « par
un recours dirigé contre le refus de la Commis-
sion de prendre une décision au titre de cet arti-
cle & l'encontre d'un Etgtt membre, [de] contrain-
dre indirectement cet Etat membre & adopter un
acte législatif de portée générale » (137),

Un arrét du 20 février 1997 de la CJCE avait laissé
entrevoir la possibilité d'un recours en carence dans
« des siruations exceptionnelles » (128}, Malis le juge
n'a pas été en mesure de préviser cette-notion” £t
en 'état de la jurisprudence la™plus récente (sous
réserve d'autres évolutions), ce recours parait exclu.
Dans une affaire Commission ¢/ max.mobil (¥, la
Cour a rejeté en effet sans autre condition le recours
d’'un opérateur privé de téléphonie mobile autri-
chien contre le refus de la Commission de donner

{135) TPICE, 18 septembre 1995, Ladbroke Racing Ltd ¢/ Commission des
Communautés esropéennes, aff T-548/93, points 45 et 46 et CJCE. en
appel. 11 novembre 1897, Commissior: des Communautés européennes
et République frangaise cf Ladbroke Racing Ltd, aff C-359/95 et 379/95
(136) CICE, 12 juillet 2001, Commission des Communautés européer-
nes, République frangaise ¢/ Télévision frangaise 1 5A (TF1), aff. €-302/
49, C-308/99 {point 93).

{137} CICE. Bundesverband der Bilanzbuchhalter, aff, C-107/85. préc
(point 28).

{138) CICE, Bundesverband der Bifanzbuchhalter ¢/ Comimission, aff. C-
107/85, préc.

{139} CICE. 22 février 2005, Commission des Communautés européen-
nes ¢f T-Mobile Austria GmbH, aff C-141/02

MERCRED! 11. JEUDI 12 OCTOBRE 2006 GAZETTE DU PALAS 17

-



EOCTRINE

suite & sa plainte sur les avantages consentis a
I'opérateur public par 'Etat autrichien. I n'y a en
effet en principe recevabilité d'un recours en
carence que si une autorité communautaire est
tenue d’agir. Or, selon la CJCE, la Commission n'est
« pas tenue d'engager une action au sens des dis-
positions [de Uarticle 86, § 3], les particuliers ne
pouvant exiger de cette institution qu'elle prenne
position dans un sens déterminé » {119},

Il va de soi que si la Commission décide d’agir,
la protection juridictionnelle & 'encontre des actes
communautaires faisant grief joue pleinement. Les
décisions et directives de 'article 86, § 3, CE peu-
vent faire 'objet d'un recours en annulation
Conformément a l'article 230 CE, ce recours est
ouvert au premier chef aux Etats destinataires de
Facte (%), 1l est aussi ouvert dans les conditions
habituelles de recevabilité aux entreprises bénéfi-
ciaires des droits spéciaux ou exclusifs et méme aux
entreprises concurrentes (142). Ainsi, dans l'affaire
Pays-Bas ¢/ Commission du 12 février 1992, la Cour
a conclu au caractére fondé des recours en annu-
lation formés respectivement par les Pays-Bas et les
entreprises PTT a 'encontre de la décision 90/16/
CEE de la Commission du 20 décembre 1989 rela-
tive & la prestation aux Pays-Bas du service de cour-
rier rapide. Concernant les entreprises « béndficiai-
res directes de la mesure étatique contestée » la
Cour a relevé inter alia « qu'elles sont nommeé-
ment désignées dans la loi postale, qu'elles sont
explicitement visées par la décision litigieuse et
supporient directernent les conséguences écono-
miques de cette décision ».

Le contréle juridictionnel des décisions ou direc-
tives de la Commission prises en vertu de l'arti-
cle 86, § 3, est toutefois restreint, comme en témoi-
gne par exemple 'arrét FFSA ¢/ Commission du
TPICE rendu & propos d'une décision aide d'Etat
incluant une analyse combinée de l'article 86, § 2
{193). Dans cette affaire, le Tribunal rappelle }a juris-
prudence constante suivant laquelle « dans le cadre
d’'un recours en annulation, il appartient uni-
quement au juge communautaire de verifier si la
décision attaquée est entachde d'une des causes
d’'illégalité prévues a larticle 173 [230] du Traité,
sans pouvolir substituer son appréciation en fait,
notamment sur le plan économique, a celle de

(140} CICE, Commission des Communautés européunnes ¢f T-Mobile
Austria GmbH. aff. C-1431/02 (point 69). préc.
(141) Décisian 20017176/ CE, préc .
(142) Sont ici visées les conditions de V'article 230, § 4 du Traité : « Toute
personne physique ou morale peut fermer, dans les mémes conditions,
un recours contre les décisions dont elle est le destinataire et contre les
décisions qui, bien que prises sous 'appazence d'un réglement ou ¢'une
décision adressée & une autre persunne, ln concernent dircctement et
individuellement» V sur ce point les aff C-107/95 et C-143/02. arriy
yéc.
(143} YPICE. Fédération frangaise des socidtés d'assurances (FFSA) of
Commission, afl. T-106/95, préc, concernan! un recours en annulation
contre une décision de iz Comnmission faisan une application combinée
de Particle 87 et de I'article 88, § 2, du Troiw CE
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Pauteur de la décision » (14}, Il précise que son
contrdle doit donc essentiellement « se limiter & la
vérification de l'exactitude matérielle des faits et
de labsence d’erreur manifeste d'apprécia-
tion » (149), Et ce d'autant plus, selon le Tribunal,
que l'application de larticle 86, § 2, suppose
d'apprécier les exigences inhérentes & la mission
particuliere des entreprises concernées en relation
avec des faits économiques complexes.

Une justification analogue a été avancée, dans
P'affaire « max.mobil » précitée, par 'avocat géné-
ral s'agissant d'actes pris en vertu de l'article 86, § 3
CE en laison avec des dispositions sur la libre
concurrence. Dans ses conclusions, ['avocat géné-
ral Miguel Polares Maduro invoque le fait que
« l'exercice des pouvoirs reconnus & la Commis-
sion en application des régles de concurrence
comporte des appréciations complexes en matiére
économigue », tout en faisant observer que si « le
juge doir respecter ce caractére en limitant le
contréle qu'il exerce sur de telles appréciations,
il n'en demeure pas moins que le contréle ainsi
congu est un controle de légalité complet, en ce
sens qu'il s'attache a l'ensemble des vices régu-
ligrement contrélés par le juge dans le cadre du
recours en annulation (...) » (148),

Nonobstant son contidle restreint, le juge veille
naturellement au respect du principe de propor-
tionnalité comme principe général du droit com-
munautaire (**%}. Dans le cadre d’un recours en
annulation initié par 'Espagne, la Belgique et I'lta-
lie contre une directive de l'article 86, § 3 relative &
la concurrence sur le marché des télécommunica-
tions (14}, le gouvernement italien avait invoqué la
violation par la Commission du principe de pro-
portionnalité, eu égard a l'interdiction générale des
droits exclusifs de fourniture de certains sesvices de
télécommunications. Sans accueillir le moyen, la
Cour, dans son arrét Espagne ¢/ Commission du
17 novembre 1992, I'a néanmoins clairement inté-
gré dans le cadre de son contréle (149},

Large pouvoir d'appréciation ne veut pas dire dis-
pense de motivation. Ausi Ja motivation dés attes
pris par la Commission sur le fondement de l'arti-
cle 86, § 3, CE doit-elle étre conforme aux stan-

(144) TPICE. Fédération frungaise des sociétds dassurances (FFSA} cf
Commission, aff. T-106/85, prég., point 101,

(145} TPICE, Fédération francaise des sociétés d'assurances (FFSA) cf
Commission, afll T-106/95, préc., point 101,

(148) Conclusions de I'avocat général Miguel Poiares Maduro dans
I'affaire C-141/02, Commission ¢/ Max Mabile Telekommunikation Ser-
vice GmbH, préc

(147) Juriselasseur Europe 2002, Les recours juridictionnels - Recours en
annulation ; e contrdle du respect du principe de proportionnalité est un
contrile minimal, qui ne peut aboutir & censurer un choix normatif du
légisisteur communautaire gu'en cas d'erreur manifeste d*appréciation,
ou de disproportion manifeste entre les avantages attendus du texte et
les inconvénients qui en résulteraient pour les opérateurs deonomiques
(£48) Directive 50/380/CEE de la Commission, du 28 juin 1990, relative
& la concurrence dans les marchés des services de diécommunications.
(149} CICE. 17 novembre 1992, Royaume d'Espagne, Royaume de Belgi-
que et République italienne ¢/ Commission, aff jointes C-271/80,
C-281/90 et C-289/90.



dards habituels. C'est en ce sens que la Cour dans
I'arrét Portugal ¢/ Commission (159) a considéré
que: « Lorsque la Commission adopte une déci-
sion fondée sur l'article 90, § 3, du Traité [86, §
31, elle doit faire apparaitre de maniére suffisam-
ment claire les raisons pour lesquelles elle consi-
dére que la mesure étatique en cause enfreint les
dispositions du § 1 de cette disposition et ne peut,
le cas échéant, bénéficier des dérogations permi-
ses par son § 2 »

En dehors du recours en annulation contre une
décision de la Commission devant les juridictions
communattaires, un particulier dispose de la
faculté d'intenter une action devant le juge natio-
nal en invoquant la violation des dispositions de
l'article 86 CE.

Le juge national est en effet compétent & double
titte. D’une part, I'article 86, § 1 CE en tant que
norme de renvoi engendre des droits subjectifs dans
le chef des particuliers que les juridictions nationa-
les doivent sauvegarder. Comme l'a relevé la CJCE,
dans son arrét « Merci » : « Méme dans le cadre de
I'article (86] du Traité, les dispositions des arti-
cles [28), [39] et [82] du Traité ont un effet direct
et engendrent pour les particuliers des droits que
les juridictions nationales doivent sauvegarder »
(151), D'autre part, la Cour européenne a reconnu
la compétence du juge national pour connaitre des
questions lides & « la compatibilité des pratiques
d’une telle entreprise avec l'article 86 et de véri-
fier si ces pratiques, au cas oit elles sont contrai-
res a cette disposition, peuvent étre justifiées par
les nécessités découlant de la mission particu-
ligre qui serait éventuellement impartie & l'entre-
prise » (152).

Un particulier, mais aussi une entreprise bénéfi-
ciaire de mesures étatiques contestées, peuvent
donc se prévaloir directement des dispositions de
I'article 86 dans le cadre d'un litige national. Il
s'agira, pour I'un, de se prévaloir d'une violation de
I'article 86 CE (15%) et pour ['autre, d'en tirer une jus-
tification 4 ses pratiques {154). Cette possibilité
d'invoquer les dispositions de I'article 86 devant le
juge national s'étend aux actes pris par la Commis-
sion sur le fondement de l'article 86 § 3 CE. Un par-
ticulier est en droit d’invoquer devant ce juge la
contrariété d'une réglementation nationale avec

{156} CHCE. 29 mars 2001, République portugaise ¢/ Commission. alf
C-1G3/99, préc

(151) V.. par ex. CICE, Merci, all. C-179/80. préc et CJCE, 9 juin 2000,
Carra e.a.. aff. C-250/98.

(152} CJCE. ERT ¢/ DEP. aff. C-260/89 (points 33-34), préc

{153} V, par ex.. pour une application combinée de l'article 86. § 1 et 82
par le juge natienal, arrét de la C Paris, 7 {éviier 1994, Communication
media services « CMS » ¢f France Telecom, n® 93-8769 ; arrét du CE,
8 novembre 1996, Fédéiation frangaise des sociétés d assurance ea.
{154) V notammen: CICE BRT-II, aff C-127/73, préc : « Il appariient
donc au juge natfonal de rechercher si une entreprise qui invoque les dis-
positions de I'article 80, § 2. pour se prévaloir d'une dérogation aux régles
du Traité, a 616 elfectivemnent chargée par I'Etat membre de la gestion d'un
service d'intérét dconomique général » ou encore CJCE, Corbesu, aff
C-320/91. préc

une directive de la Commission. L'affaire Mobistar
SA (155) qui concernait un litige national portant sur
la compatibilité de taxes locales avec la directive
n® 90/388/CE de la Commission relative aux servi-
ces de télécommunications (156} en fournit une
illustration parmi d'autres (:57). Le contrdle du juge
national dans ce cadre est relativement technique,
notamment lorsqu’il a a déterminer la portée de la
dérogation aux régles du marché prévue par I'arti-
cle 86, § 2, CE en matiére de SIEG {158},

Ce tour d’horizon de l'application de l'article 86
CE en démontre suffisamment 'utilité. Il parait évi-
dent que face & une concurrence accrue des pays
émergents, I'Europe doit se hater de parachever son
marché intérieur. Or un « coup de pouce » de la
Commission, lorsqu’elle use des pouvoirs que lui
confere l'article 86, § 3, peut étre appréciable pour
accélérer le mouvement.

L’article 86 CE met surtout en évidence le role
directeur imparti a4 la Commission dans la sur-
veillance de 'application du droit communautaire.
Les compétences que la Commission tient de l'arti-
cle 86 sont bien moins étendues que celles qui
étaient attribuées & la Haute Autorité de la CECA
par le Traité de Paris (159). Il n'est pas question de
ressusciter ce Trajté. Il s’agit simplement de ne pas
perdre de vue I'intérét d’'un mécanisme tel que celui
de l'article 86 CE pour permettre, au cas par cas, de
faire évoluer certains types de comportements pro-
tectionnistes des Etats qui sont autant de freins 2
la croissance économique de 'Europe.

(155} CJCE, B septembre 2005, Mobistar A cf Commune de Fléron et
Belgacom Mobile SA ¢/ Commune de Scaerbeek. aff C-544/03 et C-545/
03, -

{(1568) Asticle 3 quater de la directive 90/368FCEE de la Cwm}nissionpdu
2B juin 1990, relative i la concurrence dans lesfmarchés des services de
tétécommunications {JO L. 182. p. 10). modifiée, en ce qui conicerne la réa-
lisation de fa pleine concurrence sur le marché des télécommunications.
par la directive 96/19/CE de la Commission du 13 mars 1996 (JO L 74,
p 13}

{157y CICE, 27 actobre 1993. Procédure pénate cf Decoster, aff. C-68/891
et CICE, 27 cciobre 1583, Procédure pénale ¢/ Taillandier. aff. C-92/91,
(158} CJCE. Corbeau, aff. C-320/01, préc. Dans cette affaire. la Cour a indi-
qué gue le juge national devalt. afin de déterminer si la dérogation pré-
vue a articie 86, § 2 trouvait & s'appliquer. recourir & un test de néces-
sité et de proportionaatité 11 devait se fivrer 4 un examen visant & déter-
miner « dans quelle mesure une restriction i ka concarrence, voire lexclu-
sion de toute concurrence, de la part d'autres opératewrs économiques,
est nécessaire pour permetire au titulaire du droit exclusif d'accomplir
sa mission d'intérét général, et en particulier de hénéficier de conditions
économigquement acceptables ».

(159} La Haute Autorité de la CECA pouvait par exemple décider, en
consultation aver le gouvernement intéressé. mais sous la menace de
sanctions, ies prix et conditions de vente offerts par vne entreprise dés
lars que celle-ci lui apparaissait suscepiible d'abuser de sa position domi-
nane {article G6, § 7 du Traité CECA)



