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Résumeé

Initialement exclu des domaines couverts par le Trait¢é de Rome, le transport
maritime a fait ’objet en 1992 de mesures permettant 1’acceés des armateurs de 1’Union a la
libre prestation de service sur les lignes intérieures des Etats membres. Néanmoins, I’espace
maritime européen n’a pas de consistance juridique : il n’est composé que de la juxtaposition
des espaces reconnus par le droit international comme la mer territoriale de chaque Etat
membre. Au-dela de cette limite, la mer est internationale. L’Union, au fil des
¢largissements, a perdu sa configuration continentale pour intégrer un nombre croissant
d’iles ce qui accentue 1I’importance des transports maritimes pour la libre circulation des
personnes et des marchandises au sein du marché intérieur. En outre, la situation
géographique, économique et démographique de ces iles est hétérogéne : quelques habitants
dans les Orcades, plusieurs millions en Sicile ... Malgré la diversité des territoires insulaires,
de la mer du nord a la mer Egée, les conditions de mise en ceuvre de la libre prestation de
service de transport maritime par le reglement du Conseil n® 3577/92 (cabotage) sont
identiques en dépits de la réalité contrastée des marchés concernés. Pourtant, les mesures
adoptées par 1’Union, au regard des conditions d’attribution des aides relatives aux missions
de service public vers les iles, notamment dans le cadre d’un SIEG, ont des effets restrictifs
tant sur les conditions de concurrence entre les armateurs que sur les échanges commerciaux
entre les Etats membres.

Malgré 1’incompatibilité des aides aux entreprises, le Trait¢é FUE ménage des
dérogations dont la Commission peut jouer. Dans le secteur maritime les aides compatibles
avec le Traité FUE concernent notamment la construction navale, la sécurité, la formation
des équipages. Une distinction doit étre opérée entre ces aides sectorielles et les aides
individuelles concernent les transports de ligne. Lorsqu’ils sont corrélés a des contrats de
service et, ou, a des obligations de service public établis sur des trajets prédéterminés, les
dispositifs d’aide agissent comme des barriéres non tarifaires aux échanges qui structurent
les circulations maritimes et impactent le fonctionnement du marché intérieur en influant sur
I’origine nationale des marchandises destinées aux consommateurs insulaires. La
Commission, sous le contrdle de la Cour, analyse les marchés et la compatibilité des aides en
anticipant leurs effets. Cependant, cette activité prédictive la conduit a influencer les
marchés maritimes. L’étude de la pratique décisionnelle de la Commission en matiere d’aide
au transport maritime montre qu’elle utilise une analyse ligne par ligne qui restreint le
marché géographique. Ayant établi en 2005, et renouvelé en 2011, I’exemption de
notification des compensations de service public et pratiquant des analyses insuffisantes des
marchés maritimes, la Commission se prive de contrdler les conditions réelles de la
circulation maritime de marchandise. Cependant, si la Commission exempte de notification
la majeure part des aides au profit des SIEG de transport maritime, et si ses analyses des
marchés sont insuffisantes, c’est in fine la capacité du juge de I’Union a arbitrer entre
intérét général des Etats membres et 1’intérét commun de 1’Union qui, compte tenu du
principe du contrdle restreint applicable en matiére de faits économiques complexes, est
remise en cause.

Descripteurs : Marché intérieur, Transport maritime, SIEG, barrieres non tarifaires aux
échanges, affectation des échanges, controle restreint du juge, analyse des marchés.
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Summary

Initially excluded from areas covered by the Treaty of Rome, maritime transport has
been in 1992 the subject of measures allowing shipowners to access to the freedom to
provide services on domestic routes in the Member States. Nevertheless, the European
maritime area has no legal consistency: it is only composed of the juxtaposition of areas
recognised by international law as the territorial sea of each Member State. Beyond this
limit, the sea is international. Over the course of enlargements, the Union has lost its
continental configuration to integrate a growing number of islands, which highlights the
importance of maritime transport for the free movement of people and goods within the
internal market. In addition, the geographic, economic and demographic situation of these
islands is heterogeneous: some people are living in Orkney, millions of others are living in
Sicily... Despite the diversity of island territories from the North Sea to the Aegean Sea, the
conditions for the implementation of the freedom to provide maritime transport service by
Council Regulation No 3577/92 (cabotage) are identical, despite the multifaceted reality of
the concerned markets. However, the measures adopted by the Union, based on the
conditions for the allocation of the aid in connection with public service missions to the
islands, particularly in the context of an SGEI, have restrictive effects both on the conditions
for competition between shipowners, and on trade exchange between the Member States.

Despite the inconsistency of State aid with companies, the Treaty on the Functioning
of the European Union (TFEU) allows derogations on which the Commission can play. In the
maritime sector, the aid compatible with the TFEU is about shipbuilding, safety, crew
training, amongst others. A distinction must be made between these sectoral aid and
individual aid as regards transport line. When correlated with service contracts or with public
service obligations established on predetermined paths, the aid system acts as a non-tariff
barriers to trade, which structure maritime traffic and impact the functioning of the market
by influencing national origin of goods for consumers living in island regions. The
Commission, under the control of the Court, analyses the markets and the compatibility of
aid by anticipating their effects. However, the predictive activity leads the Commission to
influence maritime markets. An analysis of the decisions taken by the Commission on aid to
maritime transport shows that it uses a line by line analysis which brings a restriction on the
geographic market. Having established in 2005 and renewed in 2011 the exemption from
notification of public service compensation, and having practiced insufficient analysis of the
maritime market, the Commission denies controlling the real conditions of maritime traffic
goods. However, if the Commission exempts from notification the main part of aid in favor
of SGEI shipping, and if its market analyses are insufficient, it is ultimately the ability of the
EU Courts to arbitrate between the public interest of the Member States and the common
interests of the Union, which, based on the principle of limited control applicable to the
complex economic facts, is questioned.

Keywords : Internal market, shipping policy, State aid, SGEI, non-tariff barriers to trade, on
trade between states, judge’s limited review, market analysis by the Commission, relevant
geographic market.
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Principales abréviations

- CICE : Cour de justice des communautés européennes

- CJUE : Cour de justice de 1’Union européenne

- CMB : Convention internationale sur le droit de la mer de Montego Bay
- CNUCED : Conférence des Nations Unies sur le Commerce et le Développement
- CSP : Contrat de service public.

- FEDER : Fonds européen de développement régional

- OCDE : Organisation de coopération et de développement économique
- OMC : Organisation mondiale du commerce

- OIM : Organisation internationale de la mer

- OSP : Obligation de service public

- LPS : Libre prestation de service

- SIEG : Services d’intérét économique général

- TA : Tribunal administratif

- TAAF : Terres australes antarctiques francaises

- TPICE : Tribunal de premiére instance des communautés européennes

- Traité CE : Traité instituant la communauté européenne

- Traité FEU : Traité sur le fonctionnement de I’Union Européenne

- Traité UE : Traité sur I’Union Européenne

- UE : Union Européenne
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Introduction générale

Dans la logistique du commerce mondialis¢', les liaisons maritimes occupent une
place prépondérante contribuant a la structuration des échanges et a la formation des marchés
géographiques de produits. Depuis 1960, le trafic maritime a cri au rythme des échanges
transatlantiques, puis de la demande des pays du nord en matiéres premiéres des pays du sud?,
puis encore des exportations de la Chine, de I’Inde et des pays asiatiques vers I’Afrique et le
reste du monde’. Selon la Conférence des Nations Unies sur le Commerce et le
Développement”, le trafic maritime est passé de 1 milliard de tonnes en 1960 a 2,5 milliards
en 1970, 3,7 milliards en 1980, 4 milliards en 1990 et a 5,8 milliards en 2000. L’évolution du
trafic maritime refléte a la fois I'émergence de I’Extréme Orient, de 1'Asie et de I’ Afrique dans
le commerce mondial, et le développement des échanges maritimes au plan interrégional. La
Commission remarque que I’'UE « est fortement dépendante du transport maritime pour ses
échanges avec le reste du monde et dans son marché intérieur. 74%1 des marchandises
importées dans 1’Union et exportées par I’Union et 37 % des échanges a I’intérieur de 1I’Union
transitent par des ports de mer. En comparaison avec d’autres modes de transport, le transport
maritime posséde des avantages tels que des colts moins €élevés et un impact moindre sur
I’environnement par rapport a la quantité de marchandises transportées’ ». Le transport
maritime répond a plusieurs logiques géographiques comme «les liaisons insulaires par
nature (Irlande, Corse, Sardaigne, Sicile, Baléares, Créte et iles grecques, mais aussi les
Acgores, Madcre, les Canaries) le franchissement des détroits. Les liaisons fixes, le tunnel sous
la Manche et le pont entre la Suéde et le Danemark (Oresund), ont réduit sans supprimer les
liens maritimes avec la Grande-Bretagne et la Suede ; les relations entre régions des mers
intérieures européennes (Méditerranée occidentale, Adriatique, Mer Noire, Mer du Nord,
Baltique) ; les liens par le fluviomaritime offrent la possibilit¢ de combiner la mer a de
profonds systemes de pénétration fluviale (Rhin, Rhone, Danube, lacs suédois et
finlandais®) ». Dans cette perspective, I’Union s’est engagée, malgré la discontinuité de son

territoire, a développer un « espace maritime européen sans frontieres ».

! Voir Jacques Guillaume (dir) Les transports maritimes dans la mondialisation, Paris, L’Harmattan. 2008.

? Logistics, and trade in Africa. African Development Bank, Oxford University Press. 2010.

* Jean-Joseph Boillot, Stanislas Dembinski Chindiafrique, Paris, Odile Jacob, 2013.

* CNUCED.Review of Maritime transport 2006, New York, CNUCED, 2006.

> Communication de la Commission, La ceinture bleue, un espace unique pour le transport maritime Bruxelles, le 8.7.2013
COM(2013) 510 final

¢ Paul Touret, Le transport maritime intra-européen, note ISEMAR n°53, mars 2003.
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L’accés a la mer et le controle des routes maritimes enjeu de puissance.
Aujourd’hui, comme hier, le contrdle des routes et des lignes maritimes est un enjeu politique
et économique majeur. Antoine Frémont observe que « les routes de la mer s’organisent en
fonction des types de trafic et s’expliquent, pour les vrac, par la dissociation entre les zones de
production et de consommation des matieres premieres, pour les marchandises diverses par la
division internationale du travail dans le cadre de la mondialisation. Les navires suivent des
itinéraires précis, les plus courts possibles, tout en ne pouvant pas s’affranchir de la
géographie : les grandes masses continentales, canaux transisthmiques et détroits’ ». Sur ces
routes maritimes, les compagnies de navigation assurent des services rémunérés en fonction
des distances, et de la nature des biens a transporter. Fernand Braudel a montré que la mer
était au coeur d’un systéme de civilisation®. Le contrdle des routes maritimes, pourvoyeuses de
richesses, est un objet de rivalités entre thalassocraties et puissances continentales. L’histoire
enseigne que le contrdle des routes maritimes est a I’origine d’empires : Athénes ou Carthage,
les Républiques maritimes de Venise ou de Génes, la Grande Bretagne et les Etats-Unis
récemment. Pour Braudel «la grande histoire s’obstine a traverser la mer, a la subjuguer, a
saisir ses routes pour que 1’adversaire ne puisse les exploiter et les tenir a sa merci’ ». De la
mer, émergent les iles. C’est dans une ile, Mycénes, que nait la civilisation de 1’Europe
d’aujourd’hui, et ce sont des iles (les Baléares, la Créte, la Corse ...) qui supportent une part
considérable de I’activité touristique de I’Europe.

La domination des mers ne cesse d’aiguiser, jusque dans les rapports de droit, les
stratégies de puissance. Ainsi, a une époque ou la découverte des mondes lance sur la mer les
flottes de toute 1’Europe, Grotius s’est élevé au nom des principes du mare liberum contre la
prétention des tenant du mare clausum’® qui, tels John Selden, revendiquent pour certains un
droit exclusif sur la mer et donc sur le commerce maritime avec les Indes. Dans son petit
ouvrage La liberté des mers, Grotius affirme au contraire qu’en « vertu du droit des gens, la
navigation est libre de peuple & peuple' ». En méme temps qu’il établit certains des principes
du droit international moderne, Grotius ouvre la voie aux idées libérales fondées sur
I’ouverture et 1’échange marchand. Le contrdle des routes maritimes est source de conflits

entre « I’Etat cotier qui tend naturellement a accroitre au maximum le champ livré a I’exercice

7 Antoine Frémont Les routes maritimes, in Jean Guellec, Pascal Lorot (dir) Planéte Océane. Paris, Institut Choiseul, 2006. p 39.
# Fernand Braudel, (dir) La méditerranée, ’espace et I’histoire, Paris, Flammarion. 1985. p 57.

® Ibidem. p 61.

' John Selden Mare Clausum. Of the Dominion, Or, Ownership of the Sea, Two Books,London 1652, reprint The Law Book
Exchange, Clark, New Jersey, 2004.Voir Bo Johnson Theutenberg Mare Clausum et Mare liberum. In Arctic. Vol - 37 n® 4,
Décembre 1984, p 481-492.

" Grotius La liberté des mers (1609) Paris, Panthéon-Assas, 2013, p 47.

-10 -
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de sa compétence exclusive et I’Etat du pavillon, intéressé€ au contraire a garantir a ses navires
. . , 12 . ..
la navigation sans entrave sur les espaces les plus étendus “». Pour ces raisons, les liaisons
) . L s 13
mises en ceuvre dans le cadre du cabotage maritime (hors navigation océanique ”), sont
considérées par la coutume internationale comme des liaisons intérieures et, de ce fait, se sont
vues imposées des réserves de nationalité similaires a celles susceptibles d’étre observées sur
terre. Si le transport maritime connait la rivalité du transport routier ou aérien, mais aussi celui
des pipelines ou des gazoducs, il est néanmoins un facteur essentiel de la formation d’un
espace ¢conomique. Comme le remarquent les géographes, « dans un univers concurrentiel ou
de faibles écarts de colit influencent les choix des firmes, de petites différences entre

territoires peuvent donc avoir un impact important sur la géographie des activités'* ».

Le transport maritime moderne recouvre des activités hétérogénes.... Chaque
secteur du transport maritime a désormais ses propres caractéristiques et est régi par un
arsenal complexe de réglementations nationales et internationales congues pour répondre aux
besoins des mondiaux. Ainsi, les services assurés par les transporteurs maritimes de lignes
régulicres et de vrac sont-ils tres différents. « Les services de lignes réguliéres sont offerts a
de nombreux chargeurs par des compagnies maritimes qui exploitent (pour la plupart) des
porte-conteneurs sur des bases réguliéres entre des ports de chargement et de déchargement.
Les services de transport maritime de vrac sont par contre assurés par des navires congus pour
transporter des marchandises solides, homogenes et non emballées (par exemple, céréales,
minerai de fer et charbon) ou des marchandises liquides (pétrole, gaz liquéfi¢ ou produits
chimiques). Le transport maritime de vrac est en général assuré par des chargeurs
indépendants sur des itinéraires non programmés'> ». La spécialisation des navires au regard
de la nature des biens a transporter a encouragé 1’organisation du transport en ligne. De
fait « comme une ligne de bus, une ligne de fret est un itinéraire toujours identique desservant
des escales précises avec une fréquence et une chronologie respectées aussi rigoureusement
que possible. Cette organisation est ¢évidemment trés adaptée aux lignes de ferries ; mais elle a
aussi été adaptée pour le trafic de conteneurs '®». Les lignes maritimes sont indispensables au
fonctionnement des marchés de produit car, d’une maniére ou d’une autre, elles contribuent a

relier une offre de quelque chose a une demande de quelqu’un. Aujourd’hui, la mondialisation

12 Pierre-Marie Dupuy Droit international public, Paris, Dalloz, 2004, p 720.

B De fait les activités de transport assurées sur les lignes maritimes entre la France continentale et les Antilles francaises ne
relévent pas du cabotage.

' Jean-Claude Prager, Jacques-Frangois Thisse Economie géographique du développement. La découverte, 2010, p 20

'S OMC Rapport sur les "questions relatives a la réglementation du transport maritime international", aotit 2001.

!¢ Pierre Royer Géopolitique des mers et des océans - Qui tient la mer tient le monde. Paris, PUF, 2012, p 49

-11 -
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des activités maritimes permet aux chargeurs de se tourner vers les fournisseurs de service de
transport qui offrent le meilleur rapport colt-efficacité. « Cela a conduit a une réduction des
~ . . . . . . 17
colts des transports internationaux qui favorise le commerce mondial de marchandises ~'».
Dans ce contexte, les services de transport « jouent un role essentiel dans le développement
¢conomique dans la mesure ou ils sont indispensables pour accéder aux marchés mondiaux,

renforcer I’intégration mondiale et attirer les investissements étrangers'™».

... et se développe dans un environnement juridique complexe. Au plan
international, le transport maritime se développe dans un environnement juridique complexe
ou se superposent des régles de droit international, régional et national. Elles concernent tant
le statut du navire en mer, la navigation, la sécurité des équipages et des passagers que les
opérations de transport a finalit¢é commerciale. Au plan de I’Union européenne la circulation
maritime des marchandises répond a des contraintes spécifiques : lorsque les marchandises
issues d’un pays membres de I’'UE, ou en libre pratique, quittent les eaux territoriales des
Etats membres, elles perdent le statut de marchandises « UE ». Néanmoins, les marchandises
transportées a l'intérieur de 1’Union a bord d’un navire bénéficiant du statut de service
régulier de transport maritime bénéficient d’un cadre plus favorable : elles sont considérées
comme marchandises « UE » sauf preuve contraire. En revanche, les marchandises non-UE
peuvent étre expédiées a bord de navires assurant des services réguliers de transport maritime
a condition d’étre placées sous le régime du transit communautaire externe afin de garantir
une surveillance douaniére. Le transport maritime est un secteur économique important pour
I’Union. La Commission y a recensé 1200 ports de commerce et indiqué que d’ici a 2018, « le
transport maritime dans I’UE-27 devrait passer de 3,8 milliards de tonnes en 2006 a quelque
5,3 milliards de tonnes en 2018. Autrement dit, dans dix ans, I’infrastructure, y compris les
ports et leurs liens avec I’hinterland, ainsi que le secteur du transport maritime, devront étre a
méme de gérer au moins 1,6 milliard de tonnes de plus qu’actuellement'® ». Cette évolution
est un argument pour le maintien a un niveau suffisant les armements maritimes de I’Union
qui sont un service essentiel au fonctionnement du marché intérieur. Les mesures visant a
moderniser les flottes et a soutenir les transports maritimes ont des effets sur les industries a

terre, sur I'emploi et sur les échanges entre les Etats membres et vers les pays tiers.

" CNUCED Etude sur les transports maritimes 2011. New York, Genéve, 2012 p 185.

'8 Efficacité des transports et facilitation des transports et facilitation du commerce pour une plus large participation des pays en
développement au commerce international. Note du secrétariat de la CNUCED, octobre 2003. Pt |

1 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions

- Objectifs stratégiques et recommandations concernant la politique du transport maritime de I’UE jusqu’en 2018 /* COM/2009/0008 final */
Bruxelles, le 21.1.2009.

-12 -
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La nouvelle configuration géographique de I’Union européenne. Au fil de ses
¢largissements, 1’Union a perdu sa configuration continentale initiale pour intégrer un nombre
croissant d’Etats insulaires ou comprenant une trés forte proportion d’iles. Cette évolution
témoigne d’une nouvelle configuration de I’Union, marquée au plan géographique par la
discontinuit¢ physique de son territoire et par le fractionnement du marché intérieur.
Désormais, depuis 1’adhésion de la Croatie, toutes les iles de méditerranées, hormis celle de
Djerba, font parties de I’'UE. Dans ce contexte, le role du transport maritime au regard de la
circulation des personnes et des marchandises, mais aussi de la cohésion des territoires et de
I’intégration des marchés, se trouve considérablement accru. Le fractionnement du marché
intérieur est un handicap. Pour y remédier, I’Union a cherché a développer depuis le début des
années 2000 des solutions alternatives (inter-modalité avec les programmes Marco Polo I et 11
ou les autoroutes de la mer). Pour autant, malgré la diversité des situations géographiques,
démographique et économiques, les territoires insulaires de 1’Union, sont soumis a la fois au
méme régime de libre prestation de service de transport maritime. En conséquence, les régles
applicables aux armateurs pour les liaisons vers la Sicile (plus de 5 millions d’habitants), sont

les mémes que celles applicables pour les liaisons vers Capraia (150 habitants).

Une activité soumise, dans I’Union, a des régles de concurrence. La politique de
transport maritime de 1’Union, affirmée tardivement, est en tension entre I’exigence de libre
circulation des services maritimes et les contraintes des missions de service public. Si ces
derniéres participent de la cohésion territoriale, elles sont aussi une forme de protectionnisme
s’exergant au profit des armateurs et des productions nationales. Claude Blumann remarque
que les transports « contribuent a la réalisation du marché unique européen mais d’autre part,
ils jouent aussi un role dans la réalisation des politiques communautaires et, plus
particuliérement, de la cohésion économique et sociale®® ». N’ayant pas été pris en compte par
le Traité de Rome, le transport maritime a longtemps échappé aux régles européennes de
concurrence : cela a eu pour effet de protéger les marchés nationaux des Etats membres,
naturellement rétifs au changement quand cela les concerne, et de limiter la concentration des
acteurs économiques du secteur. Ce n’est qu’avec la relance du marché commun, au milieu
des années 1980, que ce secteur, mais aussi celui du transport aérien, a connu, a 1’instigation
du Conseil, poussé par la Cour de justice, une ouverture progressive a la concurrence. Celle-ci

est marquée par I’adoption de textes de droit dérivé spécifiques. Loic Grard®' observe que si

» Claude Blumann Le marché, in Loic Grard (dir) L Europe des transports. Paris, La documentation frangaise, 2005, p 805.
2 Loic Grard (dir) L’Europe des transports. Op cit,

-13 -
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les marchés de transport européen ont été libéralisés, les services publics de transport
maritime ont pu étre été préservés. Au sein de I’Union, les Etats ont une forte propension a
intervenir en appui de ces services. Pourtant, les aides sont un instrument de pouvoir
¢conomique, et si « certaines subventions apparaissent fort 1égitimes comme moyen de lutter
contre le chdmage ou a des fin d’aménagement du territoire par exemple, d’autres sont plus
naturellement agressives ou déloyales lorsqu’elles ont pour finalité le développement des
exportations® ». La Commission s’est efforcée de limiter le recours aux aides par les Etats

d’autant que sauf dérogation, elles sont incompatibles au titre de 1’article 107 FUE.

L’impact des dispositifs d’aide au transport maritime sur le fonctionnement du
marché intérieur. Les dispositifs d’aide au transport maritime compatibles avec le Traité
FUE relevent des articles 106 § 2, 107 § 2, 107 § 3-c. Elles ont en commun de répondre, a la
fois, a des finalités sociales, ou d’intérét général, et d’étre attribuées en fonction d’itinéraires
prédéterminés a I’avance par les Etats membres. La problématique de la concurrence dans le
transport maritime émerge avec acuité a la libéralisation du secteur le 1 janvier 1993. En effet,
I’acces des armateurs a la libre prestation de service, par le réglement du Conseil n°3577/92,
remet en cause les réserves nationales attachées a 1’exploitation des lignes maritimes entre un
port continental et un port insulaire d’un méme Etat membre. Cependant, si ’accés des
armateurs aux marchés internes des Etats membres est garanti, la substituabilité des lignes
intérieures entre elles est limitée par les dispositifs d’aide. Il convient alors de savoir si la
mise en place de tels dispositifs est abusif ou non au regard du régles de fonctionnement du
marché intérieur et du droit de la concurrence. Les dispositifs d’aide au transport maritime,
par les contraintes qu’ils imposent aux opérateurs, ne sont pas seulement susceptibles de
restreindre les conditions de concurrence, mais aussi structurer sur une base politique les
échanges commerciaux par voie maritimes des Etats membres. En intervenant sur la
structuration des lignes maritimes, au nom de leur capacité a établir des missions de service
public comme le prévoient les articles 14 et 106 § 2 FUE, les Etats membres sont susceptibles
d’affecter les échanges au sein du marché intérieur. Pour ces Etats, il s’agit moins de
s’approprier la mer, comme il pouvait en étre question au XVIeme siccle, que de maintenir la
territorialisation des lignes maritimes intérieures afin d’assurer la stabilité des courants
d’échange commerciaux ce qui influe directement sur 1’origine des marchandises transportées.

De fait, la situation qui prévaut aujourd’hui est celle d’une grande fluidit¢ dans la

2 Dominique Carreau, Patrick Julliard Droit international économique Paris, Dalloz, 2010, p 233
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substituabilité des armateurs et d’une grande rigidit¢ dans celle des flux marchands.
L’effectivité de 1’ouverture a la concurrence des services de transport maritime au sein de
1’Union n’est que relative : elle ne doit pas masquer que, pour les Etats membres concernés,
I’enjeu essentiel reste celui, au risque de fausser le fonctionnement du marché intérieur, de la

structuration des échanges par voie maritime au regard de leurs productions nationales.

Le double impact des dispositifs d’aide au transport maritime. Les dispositifs
d’aide au transport maritime résultent de la combinaison de contrats publics, d’obligations de
service public et de compensations financicres attribuées aux opérateurs assurant la prise en
charge des missions de service public. Pour autant, I’articulation de ces composantes est
génératrice de puissants effets systémiques : si les dispositifs d’aide au transport maritime
exercent des contraintes sur les conditions de concurrence entre les armateurs, ils impactent
aussi négativement les conditions de libre circulation des marchandises au sein du marché
intérieur. La neutralité sur le fonctionnement du marché intérieur des dispositifs d’aide au
transport maritime est une illusion : ces dispositifs ne portent pas simplement atteinte aux
conditions de concurrence entre opérateurs en vertu de I’incompatibilité des aides d’Etat
prévue a Darticle 107 FUE, mais bien aux échanges entre les Etats membres et ce malgré
I’interdiction des mesures d’effet équivalent a des restrictions quantitatives a 1’importation
prévue a I’article 28 FUE. L’incompatibilité des aides d’Etat et la prohibition des mesures
d’effet équivalent a des restrictions quantitatives relévent certes de domaines différents du
Trait¢ FUE, mais elles portent, I’une et I’autre, la méme vision du marché intérieur fondée sur
I’idée que D'ouverture des marchés profite aussi bien aux acteurs économiques qu'aux
consommateurs. Dés lors, concevoir comment des dispositifs d’aide au transport maritime
affectent le marché intérieur implique de comprendre comment interagissent les reégles de

concurrence et les régles de la libre circulation.

Le débat sur les dispositifs d’aide au transport maritime. Depuis deux décennies, a
la suite de I’ouverture a la concurrence du secteur du transport maritime et de différentes
affaires qui ont alimenté la chronique juridique® (et pour certaines les actualités télévisées),
les aides au transport maritime font I’objet d’une attention particuliere de la Commission.
Celle-ci s’est traduite par 1’élaboration de textes® permettant de préciser les conditions

d’exemption de notification les aides sous forme de compensation de service public, et par des

3 Ce qui est essentiellement le cas de la SNCM en France et de la Tirenia di navigazione en Italie

# Décision de la Commission (2005) 267-(2005/842/CE). JOUE 29.11.2005 ; Décision de la Commission C(2011) 9380
(2012/21/UE). JOUE, L 7/3 - 11/1/2012.
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communications® destinées a orienter I’action des Etats membres et des opérateurs. De fait,
dans un contexte marqué par la fin du monopole du pavillon national et la concentration des
acteurs du transport maritime, le débat sur les conditions de concurrence entre les armateurs a
rencontré celui de la mise en ceuvre des missions de service public par les entreprises. Alors
méme que les dispositifs d’aide au transport maritime recouvrent des régimes de droit
différents comme les aides sociales aux passagers reposant sur 1’article 107 § 2-a, les aides au
développement d’activités économiques dans I’intérét de 1’Union relevant de I’article 107 § 3-

¢, ce sont les dispositions dérogatoires de 1’article 106 § 2 qui ont mobilisé 1’attention.

Les juridictions de 1’Union avaient déja eu, durant les années 1990, a se prononcer sur
la question délicate des aides aux entreprises assurant des SIEG. A la suite de différentes
affaires, la Cour de justice avait dans son arrét Altmark trans décidé que, sous réserve de
certaines conditions, les compensations de service public ne constituaient pas des aides d’Etat
au sens de I’article 107 du Traité. Cependant, bien que cette jurisprudence permette de traiter
de la problématique des compensations versées aux entreprises de transport par autobus, elle
révele des limites dés lors qu’il est question des SIEG de transport maritime. En effet, alors
que I’impact des aides au transport interurbain est trés faible sur la circulation des
marchandises au sein du marché intérieur, cet impact est en revanche trés important en
matiere de transport maritime. Ainsi, si 1’arrét Altmark trans apporte une réponse aux
problémes du traitement des surcompensations, il ne solutionne pas celui de 1’affectation des
échanges entre les Etats membres en matiére de transport maritime. La combinaison des
contrats de service public, des aides au transport maritime et des obligations de service public
(dans la mesure ou elles prédéterminent les ports de départ et d’arrivé des navires) exerce des
contraintes sur la circulation des marchandises par voie maritime qui ont des effets similaires
a des barriéres non tarifaires et limitent les échanges commerciaux entre les Etats membres.
Comme le releve Loic Azoulai, il s’agit désormais d’éviter que « I’élimination des entraves
¢tatiques a ’acces des opérateurs économiques aux marchés nationaux ne soit mise en péril
par le surgissement de nouvelles entraves, créées par les opérateurs économiques eux-mémes,
sous la forme d’ententes entre entreprises, abus de position dominante d’une entreprise sur le
marché ou ’octroi d’avantages injustifiés par les pouvoirs publics a certaines entreprises

nationales® ». Le controle, par la Commission, des marchés de transport maritime n’apparait

» Communication C(2004) 43 de la Commission — Orientations communautaires sur les aides d'Etat au transport maritime JOUE
n® C 013 du 17/01/2004 p. 0003 - 0012

* Loic Azoulai La construction du marché in Renaud Dehousse (dir) Politiques européennes. Paris, Presses de Sciences-Po,
2009, p 113.
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pas satisfaisant dans la mesure ou la Commission elle pratique une méthode d’analyse /igne
par ligne qui, si elle facilite ’examen des marchés en réduit la taille de telle sorte que
désormais, en raison de la concentration des opérateurs maritimes, les atteintes avérées a la
concurrence sont rares. Toutefois, malgré la faiblesse des analyses des marchés de la
Commission et 1’absence de données fiables sur la circulation des marchandises, il revient au
juge de déterminer si le recours par les Etats aux dispositifs dérogatoires des articles 106 § 2,

107 § 2-a, 107 § 3-c, est abusif ou non, et a faire prévaloir I’intérét commun de 1’Union.

Le contentieux des aides au transport maritime. Dans les affaires concernant les
dispositifs d’aide au transport maritime qui ont ét¢ soumises aux juridictions de I’Union, le
raisonnement suivi par le juge se concentre sur les distorsions de concurrence entre les
armateurs comme si les navires étaient vides, sans passagers ni marchandises : c’est le
raisonnement coque nue. Cependant, en raisonnant du point de vue de la concurrence entre les
armateurs, et ne disposant pas de données fiables sur les circulations maritime de
marchandises, le juge néglige ’affectation des échanges entre les Etats membres. L’analyse
des marchés maritimes ligne par ligne opéré par la Commission et le raisonnement coque nue
du juge se conjuguent. Ainsi, la Commission qui dispose de larges capacités d’appréciation
des marchés, limite pourtant son examen géographique, tandis que le juge est lui contraint par
les reégles du controle restreint qui lui imposent de limiter son controle des décisions de la
Commission a I’exactitude matérielles des faits et aux erreurs manifestes d’appréciation. En
conséquence, si ’examen de la Commission ne révele pas d’atteinte a la concurrence entre les
armateurs, et compte tenu de la jurisprudence Philip Morris selon laquelle les atteintes a la
concurrence et I’affectation des échanges s’analysent en méme temps, le juge de 1’Union ne
dispose pas de moyens de droit pour établir I’affectation des échanges entre les FEtats
membres. Différemment des aides aux entreprises de production, comme c’est le cas dans
I’affaire Philip Morris, les aides aux entreprises du secteur des transports, notamment
lorsqu’il s’agit de transport maritime car les volumes de marchandises concernés sont
considérables, peuvent avoir un impact a la fois sur la position concurrentielle de ces
entreprises, et sur les marchés de produit a travers la distribution. Les dispositifs d’aide au
transport maritime lorsqu’ils sont combinés, comme c’est le cas dans le réglement du Conseil
n°® 3577/92, a des obligations de service public portant sur trajets prédéterminés, sont
susceptibles d’affecter a la fois les conditions de concurrence entre armateurs, et les échanges
commerciaux entre les Etats membres. Le juge de I’Union, confronté a ’insuffisance des

analyses de marché de la Commission, doit aussi faire face aux contraintes nées des modalités
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du controle restreint applicable aux faits économiques complexes. L’article 14 du Traité FUE
accordant aux Etats membres une capacité d’intervention quasi discrétionnaire en matiére de
service public, le juge limitera alors son contréle aux erreurs de droit, de fait, et de
détournements de pouvoir. Néanmoins, la capacité d’initiative reconnue aux Etats membres
n’est pas sans limites car le Traité FUE préserve 1’effet utile des articles 93, 106 § 2 et 107 et
exige que I’intérét commun de I’Union soit protégé. De ce fait, le juge de I’Union doit étre en
mesure de déterminer ce qui est le plus juste : soit faire prévaloir I’intérét général des Etats
membres, incluant la protection de ses intéréts commerciaux, soit au contraire de faire
prévaloir ’intérét commun de I’Union en vue d’assurer le fonctionnement du marché
intérieur. Néanmoins, assurer la protection de I’intérét commun de 1’Union nécessite une
connaissance approfondie des conditions réelles des marchés maritimes a destination des iles.
Celle-ci passe par la remise en cause de 1’analyse ligne par ligne des marchés maritimes profit
d’une analyse tenant compte des facteurs régionaux, et par I’amélioration de la collecte des

informations relatives au transport par mer de marchandises.

La premicre partie de cette recherche porte sur les dispositifs d’aide au transport
maritime, leurs régimes de droit et leurs modalités de mise en ceuvre. Elle sera consacrée aux
conditions d’acces des armateurs européens a la libre prestation de service et aux conditions
d’attribution des aides au transport maritime. La seconde partie de cette recherche s’intitule :
les dispositifs d’aide au transport maritime : instruments de cohésion territoriale ou entraves
au fonctionnement du marché intérieur. Elle portera sur les conditions de formation des
marchés de transport maritime et les modalités de mise en ceuvre du contrdle juridictionnel sur

les missions de service public de transport maritime.
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lére PARTIE.
LES DISPOSITIFS D’AIDE AU TRANSPORT MARITIME :
REGIMES DE DROIT ET MODALITE EN OEUVRE.

L’ouverture a la concurrence du transport maritime est relativement récente. Elle
découle de dispositions spécifiques prises en ce sens par le Conseil. A cet égard, si le
réglement du Conseil n°® 3577/92 garanti aux armateurs de 1’Union, a la suite d’une
négociation laborieuse, I’acces a la libre prestation de service sur les lignes maritimes
intérieures, il détermine aussi les conditions du financement des services de ligne par les
Etats membres. Texte hybride s’il en est, puisqu’il se partage entre la libre circulation
des services et les régles de concurrence, le réglement du Conseil n°® 3577/92 n’opére
pourtant pas de bouleversements dans les circulations maritimes. En effet, profitant de
ces différents régimes d’aide au transport, les circulations maritimes de passagers et de
marchandises ont pu augmenter sans que la structuration des marchés de transport ne
soit affectée par rapport a ce qu’elle était avant le 1 janvier 1993. En d’autre termes, si
ouverture il y a eu, celle-ci s’est limité a I’acces des armateurs européens aux marchés
nationaux de transport maritime et n’a pas affecté les circuits de distribution des
marchandises. L’évidence qu’un texte de droit ait comme résultat les effets escomptés
par ses rédacteurs n’est pourtant pas évidente en matiere de transport maritime. En effet,
trés différemment de ce qui existe en mati¢re de transport par route, par rail ou par voie
navigable, le transport maritime n’est pas tributaire de réseaux fixes prédéterminant les
axes de circulation et c’est une illusion que de penser pouvoir I’y contraindre. En
conséquence, n’ayant pas de sillons a suivre et la liberté de navigation en haute mer
étant un principe fondamental du droit international de la mer, les navires peuvent
suivirent le cap qu’ils souhaitent. De fait les armateurs sont en principe libres d’établir
des lignes sur la base de 1’offre et de la demande. Or, si la structuration des circulations
maritimes de passagers et de marchandises n’a pas été remise en cause par I’ouverture a
la concurrence des lignes intérieures, et ce malgré les cofits trés importants de cette
activité, c’est que cette ouverture a été opérée de manicre restrictive. Ces conditions
découlent de la combinaison des contrats de service public, des obligations de service
public susceptibles d’étre établies par les Etats membres et des aides destinées & en
compenser les charges. Celles-ci reposent sur les dérogations a 1’incompatibilité des
aides des articles 106 § 2, 107 § 2-a, 107 § 3-c FUE. Portant notamment sur les trajets

maritimes, ces conditionnalités prédéterminent les axes de circulation des marchandises
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et créent artificiellement des corridors qui ont pour effet de drainer [’activité
économique vers des installations portuaires nationales au détriment d’autres,
potentiellement économiquement plus attractives, mais situées sur le territoire d’autres
Etats membres. La stabilité dans le temps des circulations maritimes de marchandise au
sein de 1’espace européen est, a I’encontre de 1’économie du marché intérieur et de
I’intérét de 1’Union européenne elle-méme, le sous-jacent qui dicte les conditions
d’ouverture des marchés de transport maritime. Le contrle des interventions des Etats
membres sur les lignes maritimes étant de la responsabilité de la Commission, celle-ci a
décidé d’établir, s’agissant notamment des SIEG de continuité territoriale, une
présomption de non affectation des échanges au sein du marché intérieur. A ce titre, la
Commission exempte de notification, jusqu’a un certain plafond, les aides sous forme de
compensation répondant aux criteres de la jurisprudence Altmark trans et donne de fait
aux Etats membres, sous le contrdle du juge de I’Union, de larges capacités d’initiative.
La jurisprudence de la Cour de justice de I’Union en matiére de dispositif d’aide au
transport maritime, patissant de la faiblesse des analyses des marchés maritimes réalisée
par la Commission, est centrée sur les problématiques de libre circulation des services
de transport et d’atteintes a la concurrence entre les armateurs et ignore dans une large
mesure les problématiques li¢es a 1’affectation des échanges.

La premiere partie de cette recherche est consacrée, d’une part, a 1’étude des
conditions d’acces des armateurs européens a la libre prestation de service et a celle des
conditions d’attribution des aides au transport maritime (titre 1), et, d’autre part, a
I’étude de I’impact des dispositifs d’aide au transport maritime sur le fonctionnement du

marché intérieur et de la jurisprudence des juridictions de I’Union (titre 2).
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TITRE 1
L’accés des armateurs européens a la libre prestation de service et les
conditions d’attribution des aides au transport

Les armateurs de I’UE assurent le transport maritime de passagers et de marchandises
entre les ports d’un méme ou de plusieurs Etats membres. IlIs sont soumis aux régles
internationales du droit maritime, et au droit de 1’Union pour ce qui concerne les
conditions de prestation de service. Le réglement n° 906/2009%" définit le transport
maritime de ligne comme « le transport de marchandises effectué de maniére réguliere
sur une route ou des routes particulieres entre des ports et selon des horaires et des dates
de voyage annoncés au préalable et disponible, méme sur une base occasionnelle, a tout
usager de transport, moyennant paiement ».

Le transport maritime concerne les marchandises et les personnes. L’armateur, est
celui qui arme le navire, rassemble ’équipage, fournit le matériel, les ravitaillements?®.
Il peut étre propriétaire du navire, ou son affréteur, agir dans un consortium® en ayant
une part de responsabilité dans l'utilisation qui est faite du navire et des conditions de
vie de 1'équipage. Les armateurs de I’UE portent le pavillon et la nationalité de 1’Etat
dans lequel ils sont immatriculés. Les armateurs relévent du droit national pour la
fiscalité et les charges sociales. Ils doivent se soumettre aux exigences en mati¢re de
navigabilité, de formation et de nationalité des équipages’’. L’immatriculation du navire,
acte de souveraineté, est soumise a des conditions de navigabilité variables ce qui rend
difficile le transfert d’un registre national vers un autre. La Cour a exigé un respect
accru des normes par les Etats membres afin de limiter le caractére discriminatoire des
conditions d’immatriculation des navires. Dans ’arrét Factortame™', elle a estimé que
I’exigence de la nationalité britannique pour I’immatriculation des navires par le
propriétaire, les affréteurs et les exploitants est une discrimination privant les
ressortissants de 1’Union du droit de s’établir au Royaume-Uni. De méme, 1’obligation

de résidence, constitue une violation du principe de la liberté d’établissement, méme si

“Réglement (CE) n® 906/2009 de la Commission du 28 septembre 2009 concernant I’application de 1’article 81, paragraphe 3, du
traité a certaines catégories d’accords, de décisions et de pratiques concertées entre compagnies maritimes de ligne (consortiums)
JOUE L 256 du 29.9.2009, p. 31-34.

% En France, l'article 1 de la loi du 3 janvier 1969, relative a I'armement et aux ventes maritimes, précise que « l'armateur est
celui qui exploite le navire en son nom qu'il en soit ou non le propriétaire ».

¥ L'organisation de consortiums permet aux armateurs individuels d'exploiter une ligne réguliére en partageant leurs moyens
avec d'autres : ainsi, ils utilisent les cellules sur les navires d'autres armateurs et réciproquement. Cette organisation permet de
réduire les colts d'exploitation et d'offrir plus de destinations, mais nécessite des manutentionnaires communs.

30 Certains Etats développent des « registres Bis » se révélant moins onéreux en termes d’exploitation.

I CJCE 25 juillet 1991, The Queen ¢/ Secretary of State for Transport, Factortame Ltd e.a. Queen'sBench Division. Aff. C-221/89.Rec. 1991
p 1-03905.

-21 -



GRAZIANI Serge Theése de doctorat de droit juin 2015

elle s’impose aussi aux nationaux. Les activités maritimes dépendent des ports®> qui se
spécialisent autour de « hubs », plates-formes de groupage / dégroupage des
marchandises. Les hubs permettent de maitriser les délais d’acheminements et de réduire
les colits du fret pour le chargeur. Les acheminements terrestres sont organisés par les
armateurs afin de gérer les conteneurs, et de les concentrer sur certaines destinations
tandis que les ports généralistes regoivent les marchandises qui ne peuvent pas étre
containérisées. Les marchandises sont acheminées par conteneur, ou par semi-remorques
chargées sur des navires de type Ro / Ro (c’est-a-dire roll on, roll off) ou des ferries
capables d’emporter des passages et leurs véhicules et des camions. Compte tenu de son
impact sur 1’économie de 1’Union, de son rdle pour la cohésion territoriale, le transport
maritime bénéficie d’aides de la part des Etats membres. Les aides au transport maritime
sont attribuées aux armateurs assurant des missions de service public relevant de
I’article 106 § 2 FUE. La Commission a reconnu, dans ses orientations de 2004, que les
services de transport maritime peuvent nécessiter 1’attribution d’autres types d’aides
telles que les aides sociales aux passagers relevant de 1’article 107 § 2 —a FUE et les
aides aux autoroutes de la mer relevant de 1’article 107§3-c FUE. Les aides au transport
maritimes ne sont pas destinées a soutenir les armateurs mais les opérations de transport.
Différemment, les aides applicables au secteur maritime (formation des équipages ou
modernisation des navires) sont attribuées a toutes les entreprises et ne sont pas liées a
certaines lignes.

Au titre I de la premiére partie, nous observerons les conditions d’acces a la libre
prestation de service maritime des armateurs (chapitre 1), puis les régimes d’aides au

transport maritime (chapitre 2).

3 Note ISEMAR n°121 Janvier 2010 La réforme des Grands Ports Maritimes de 2008 Premier bilan
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Chapitre 1
L’accés des armateurs de I’UE a la libre prestation de service en
matiére de transport maritime.

L’ouverture a la concurrence des marchés européens de transport maritime a la
concurrence a ¢té treés tardive. Elle fait suite a un processus laborieux qui a conduit a
permettre en particulier 1’établissement de la libre prestation de service sur les lignes
maritimes intérieures. Cette évolution importante implique a la fois la fin du monopole
du pavillon national sur I’exploitation économique de ces lignes et donc la remise en
cause des traditionnelles réserves de nationalités qui pouvaient &tre exercées sur ces
lignes notamment au regard de la nationalité des membres de 1’équipage.

Si le Trait¢ FUE indique, article 4 § 2-g, que le transport est un domaine de
compétence partagé entre 1’Union et les FEtats membres, ces derniers disposent
néanmoins, principalement au titre de la Convention des Nations Unies sur le droit de la
mer de 1982, d’importantes prérogatives en matieére de navigation et de développement
des activités de transport maritime. Néanmoins, compte tenu de la discontinuité
physique du territoire de 1’Union, les questions du transport maritime sont au cceur du
marché intérieur™. Désormais, la totalité des iles de méditerranées étant dans 1’Union
européenne, les circulations maritimes de I’une a 1’autre consistent a rejoindre a chaque
fois des fragments isolés du marché intérieur. Consciente de la situation, la Commission
s’est efforcée de créer un « espace maritime européen sans barriéres»”" dont la vocation
est d’améliorer 1’intégration, au sein du marché intérieur, de la circulation maritime des
marchandises.

L’établissement de la libre prestation de service maritime sur les lignes
intérieures, au 1 janvier 1993, ouvre ’accés aux marchés de transport maritime a
I’ensemble des acteurs économiques de I’Union. Ayant observé le droit de 1’Union
européenne applicable aux services de transports (section 1), on évoquera, a la suite, les
régimes applicables dans I’Union en mati¢re de libre prestation de service maritime

(section 2).

3Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au comité
des Régions Vers un Acte pour le marché unique. Pour une économie sociale de marché hautement compétitive. 50 propositions
pour mieux travailler, entreprendre et échanger ensemble. Bruxelles 27 octobre 2010. Com (2010) 608.

*Communication de la Commission - Communication et programme d'action en vue de créer un espace maritime européen sans
barrieres COM (2009) 11 final ; 21. 1. 2009.
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Section 1/ Le droit de I’Union applicable aux services de transports

La politique commune des transports, énoncée au titre IV du Traité CEE, se limitait
initialement au chemin de fer, a la route et aux voies navigables : la navigation maritime
en ¢était exclue. Désormais, I’article 100 § 2 FUE indique que « le Conseil, statuant a
I'unanimité, pourra décider si, dans quelle mesure, et par quelle procédure, des
dispositions appropriées pourront €tre prises pour la navigation maritime et aérienne ».
Alors que les transports terrestres sont soumis au Traité, le transport maritime ne 1’était
que dans la mesure ou le Conseil s’était prononcé. L’article 90 FUE réaffirme la
nécessité pour les Etats membres de coordonner leurs actions, tandis que 1’article 91 § 1
reconnait les «aspects spéciaux des transports» signe qu’en la matiere, I’adaptation aux
modes de transport est nécessaire. Apres avoir relevé les régles du Traité en matiére de

transport (§1), nous observerons les dispositions en matiere de transport maritime (§2).
§1 / Les dispositions du titre VI du Traité FUE.

Les dispositions du Traité FUE relatives a la politique de transport montrent que ses
rédacteurs ont été partagés entre la volonté d’inscrire d’emblée les transports dans un
cadre communautaire et celle de les organiser avec des régimes spéciaux. On étudiera
les dispositions du titre VI (A) puis les dispositions du Traité applicables au libre acces

au marché des services de transport (B).

A/ Les dispositions a portée générale du titre VI du Traité FUE.

Les dispositions du titre VI du Trait¢ FUE donnent les orientations de la politique
des transports qui est une compétence partagée entre 1’Union et les Etats membres et qui
doit s’articuler avec celle de la libre circulation des personnes et des marchandises. Les
rédacteurs du Traité ont établi une césure entre les transports terrestres et les transports
aériens ou maritimes, les premiers étant soumis aux dispositions du Traité, les seconds
seulement a celle du législateur européen. On examinera I’intervention du législateur

européen (1) puis les dispositions complémentaires en matiére de transport (2).
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1/ L’intervention du législateur européen. Le législateur européen intervient dans les
domaines de la coordination internationale des transports (a), de la libre prestation de service

(b), et de la sécurité (c).

a/ La coordination internationale des transports. Si I’article 90 du Traité FUE affirme la
nécessité d’une politique commune de transport, I’article 91 § 1 retient qu’en vue de la mettre
en ceuvre, le Parlement européen et le Conseil, statuant conformément a la procédure
législative ordinaire, doivent en établir les régles. L’article 91 § 1- a) du Traité FUE établit les
conditions relatives a la coordination des transports envisagés au sein de 1’Union. A cet
¢gard, le Trait¢ indique que le législateur européen détermine les «régles communes
applicables aux transports internationaux exécutés au départ ou a destination du territoire d'un
Etat membre, ou traversant le territoire d'un ou de plusieurs Etats membres ». En outre, le
Trait¢ renvoie au législateur la responsabilit¢ de déterminer les mesures nécessaires au
développement et a la coordination des activités de transport au plan européen et international.
Dans ce cadre, il s’agit ici non seulement d’assurer la fluidité des échanges au sein de I’Union,
mais aussi de rattacher les services de transport européen aux grands courants d’échanges

internationaux afin de permettre la circulation des marchandises.

b/ La libre prestation de service. S’agissant de la libre circulation des activités de
service, 1’article 58 § 1 du Traité FUE indique que « la libre circulation des services, en
matiere de transports, est régie par les dispositions du titre relatif aux transports ». A cet
¢gard, D’article 91 § 1- b) pose que le législateur communautaire détermine « les
conditions d'admission de transporteurs non-résidents aux transports nationaux dans un
Etat membre ». Par ces dispositions le Traité entend garantir aux transporteurs de
’Union I’accés au marché de I’ensemble des Etats membres ce qui suppose, pour une
saine concurrence, une mise en ceuvre effective de la libre prestation de service et du
droit d’établissement. En outre, cette action implique aussi une intensification dans ce
secteur de la lutte contre les discriminations et ce en application du principe d’égalité de
traitement. Cependant, beaucoup reste encore a faire au plan de 1’harmonisation des
l1égislations nationales.

S’agissant plus particuliérement du transport maritime, Antoine Vialard a relevé
qu’il est probable que «la libéralisation du marché maritime devra conduire les

législateurs nationaux sur la voie d’une souhaitable quoique assez hypothétique
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harmonisation des régles juridiques, qui aurait pour effet de soumettre les armateurs de
la communauté a des régles a peu prés comparables, passe en effet pour 'un des

moyens les plus sirs de parvenir a poser les base d’une concurrence loyale entre eux>> ».

¢/ La sécurité des transports. A la suite du Trait¢ de Magéstricht, et tirant I’expérience de
catastrophes maritimes comme I’Erika et le Prestige qui ont entrainé des dommages
environnementaux considérables dans plusieurs pays européens, le Trait¢ FUE incite le
législateur a prendre, selon I’article 91 § 1-¢), « les mesures permettant d'améliorer la sécurité
des transports ». Parmi celles-ci on relévera, comme on le verra plus en détail, la création
d’agences spécialisées : 1’Agence européenne pour la sécurité maritime dont le siege est a

Lisbonne® et I’Agence européenne de la sécurité aérienne®’ dont le siége est a Cologne.

2/ Les dispositions complémentaires en matiére de transport. Le Traité prévoit des
dispositions destinées a faciliter 1’action du législateur européen dans les domaines des

activités de transport (a) mais aussi une clause de stanstill (b).

a/ Le pouvoir d’initiative du législateur européen. L’article 91 § 1 - d) du Trait¢ FUE
invite le législateur de 1’Union a prendre « toutes autres dispositions utiles » en vue de la
conduite de la politique commune de transport. Compte tenu des exigences relatives au
fonctionnement du marché intérieur, cet article donne des capacités au Parlement et au
Conseil en vue de développer une action plus volontariste encore si cela s’avérait nécessaire.
Par ailleurs, ’article 91 § 2 FUE prévoit une clause de sauvegarde. Celle-ci est destinée a
rassurer les Etats membres dont les entreprises de transports pourraient étre affectées par les
mesures d’ouverture ou d’harmonisation prises dans le cadre de la politique commune. Dans
cette perspective, le Traité FUE indique qu’il sera tenu compte des cas ou I’application des
mesures en cause seraient susceptibles « d'affecter gravement le niveau de vie et I'emploi dans
certaines régions, ainsi que l'exploitation des équipements de transport ». Une telle disposition
permet de retarder les réformes nécessaires a la politique commune de transport ou d’en

écarter I’application pour certaines régions.

¥ Antoine Vialard Droit maritime, Paris, PUF, 1997, p 23.
36 Réglement n°1406 / 2002 du Parlement européen et du Conseil du 27 juin 2002, JOUE L 208.
7 Réglement n°1592 / 2002 du Parlement européen et du Conseil du 15 juillet 2002, JOUE L 240.

- 26 -



GRAZIANI Serge Theése de doctorat de droit juin 2015

b/ La clause de standstill. Le Trait¢ FUE incite les Etats a ne pas modifier ou aggraver la
situation existante a I’égard de 1’ouverture de leurs marchés nationaux aux transporteurs des
autres Etats membres. Le Traité précise, article 92, que jusqu'a « I'établissement des
dispositions visées a l'article 91, paragraphe 1, et sauf adoption a l'unanimité par le Conseil
d'une mesure accordant une dérogation, aucun des Etats membres ne peut rendre moins
favorables, dans leur effet direct ou indirect & 1'égard des transporteurs des autres Etats
membres par rapport aux transporteurs nationaux, les dispositions diverses régissant la

matiére au ler janvier 1958 ou pour les Etats adhérents a la date de leur adhésion ».

B/ Les objectifs spécifiques du titre VI du Traité FUE.

Le Traité FUE prévoit des dispositions spécifiques en maticre de régulation des

tarifs des transports (1) et d’interventions financiéres des Etats (2).

1/ La régulation des tarifs et des interventions financiéres des d’Etats membres.
L’action du législateur européen en matiere de controle des transports influe non
seulement sur le marché intérieur mais aussi sur la concurrence, et in fine sur la
structuration des courants d’échange entre les Etats membres. Les frais de transport sont
importants car ils sont « inclus dans le calcul du prix de revient des produits®™ ». Les
transports étant nécessaires au fonctionnement du marché intérieur, les interventions
financiéres des Etats membres peuvent étre indispensables pour assurer la continuité de
certains services a un prix abordable. Ces interventions, notamment sous forme d’aides,
apparaissent donc susceptibles d’influer sur le prix final des marchandises. L’article 93
du Traité¢ FUE précise que « sont compatibles avec les Traités les aides qui répondent
aux besoins de la coordination des transports ou qui correspondent au remboursement de
certaines servitudes inhérentes a la notion de service public». Cet article reconnait le
droit des Etats membres a intervenir dans le financement des activités de transport ce
qui, au regard des conditions générales du Traité apparait comme un fait remarquable.
L’article 93 FUE marque néanmoins des limites au regard du cadre général des activités
de transport. Le Traité retient en effet que les « besoins de la coordination des
transports » peuvent nécessiter des aides destinées a soutenir la réalisation de projets

d’infrastructure, ou de modernisation des entreprises de transports, en vue d’améliorer la

% Marianne Dony, Droit de I'Union européenne, Bruxelles, ULB, 2010. P 487.
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circulation des personnes et des marchandises. Le Traité pose, d’autre part, qu’est
autorisé au profit des entreprises de transport « le remboursement de certaines servitudes
inhérentes a la notion de service public ». Le remboursement des servitudes correspond
a la compensation des missions de service public assurées par les transporteurs. Sans
définir la notion de service public, le Trait¢ FUE désigne les services d’intérét
économique général confiés a une entreprise par un Etat ou une autorité publique infra-
¢tatique. L’article 106 § 2 FUE prévoit que le respect des régles de concurrence de
I’Union ne doit pas entraver leur mise en ceuvre par les entreprises. Cependant, si les
criteres définis par la jurisprudence de la Cour ne sont pas réunis, les dispositions
prévues a ’article 107 FUE en matiére d’aides d’Etat s’appliquent. Comme le précise
I’article 100 § 1 du Traité, « les dispositions du présent titre s'appliquent aux transports
par chemin de fer, par route et par voie navigable » ce qui implique donc qu’elles ne le
soient pas au transport maritime, ce dernier n’étant redevable que des dispositions prises
spécialement par le législateur communautaire selon le paragraphe 2 de I’article 100
FUE. Le Trait¢ FUE confie a la Commission la charge de réguler la tarification des
transports afin que les prix pratiqués, en raison des éventuelles taxes, n’handicapent pas
tant la circulation des marchandises au sein du marché intérieur que la viabilité
¢conomique des entreprises de transport. Aussi, le Traité FUE indique, a 1’article 94, que
« toute mesure dans le domaine des prix et conditions de transport, prise dans le cadre
des Traités, doit tenir compte de la situation économique des transporteurs ».

En revanche, s’agissant des éventuelles entraves discriminatoires a la circulation
des marchandises, I’article 96 § 1 FUE précise que « l'application imposée par un Etat
membre, aux transports exécutés a l'intérieur de 1'Union, de prix et conditions
comportant tout ¢lément de soutien ou de protection dans l'intérét d'une ou de plusieurs
entreprises ou industries particuliéres est interdite » avant de préciser que 1’interdiction
est levée « si elle est autorisée par la Commission». Celle-ci peut de sa propre initiative,
ou a la demande d'un Etat membre, examiner « les prix et conditions visés au paragraphe
1 en tenant compte, notamment, d'une part, des exigences d'une politique économique
régionale appropriée, des besoins des régions sous-développées, ainsi que des problémes
des régions gravement affectées par les circonstances politiques, et, d'autre part, des
effets de ces prix et conditions sur la concurrence entre les modes de transport ». Enfin,
aprés consultation des Etats intéressés, la Commission prend les décisions nécessaires.

S’agissant des taxes ou des redevances percues aux frontiéres, 1’article 97 FUE

retient que celles-ci ne « doivent pas dépasser un niveau raisonnable, compte tenu des
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frais réels effectivement entrainés par ce passage ». Le Traité donne alors des
directives : les Etats membres doivent « s'efforcer de réduire progressivement ces frais »
tandis que la « Commission peut adresser aux Etats membres des recommandations en
vue de l'application du présent article », cette dernic¢re étant elle-méme assistée, comme
le précise I’article 99 FUE, par un comité de caractére consultatif composé d'experts
désignés par les Etats membres que la Commission « consulte chaque fois qu'elle le juge

utile en matic¢re de transports ».

2/ Les mesures de lutte contre les discriminations. Le principe de non-discrimination
s’oppose a la mise en ceuvre de traitements différents dans des situations comparables, sauf si
les différences peuvent étre justifiées par un objectif 1égitime. Il s’agit, dans les perspectives
de l’article 91 FUE, d’ouvrir les marchés nationaux et donc d’établir des régles destinées a la
mise en ceuvre des transports exécutés, au départ ou a destination d'un Etat membre, ou
traversant un ou plusieurs Etats membres, et d’établir les conditions d'admission des

transporteurs non-résidents aux transports nationaux dans un Etat membre.

Sur cette base, le Trait¢ FUE entend garantir a la fois 1’acces des professionnels aux
marchés nationaux des transports et garantir la libre circulation des marchandises. En ce sens,
I’article 95 § 1 FUE indique que « dans le trafic a l'intérieur de 1'Union, sont interdites les
discriminations qui consistent en I'application par un transporteur, pour les mémes
marchandises sur les mémes relations de trafic, de prix et conditions de transport différents en
raison du pays d'origine ou de destination des produits transportés ». Afin de mettre en ceuvre
les dispositions relatives a la lutte contre les discriminations, le Trait¢ FUE donne au
législateur européen la responsabilité d’établir les régles nécessaires a cet objectif et, a la
Commission, le soin de corriger les situations qui rendent compte de I’existence de
discriminations. Ainsi, I’article 95 § 3 FUE retient que le Conseil établit « sur proposition de
la Commission et aprés consultation du Parlement européen et du Comité économique et
social, une réglementation assurant la mise en ceuvre des dispositions du paragraphe 1 ». En
outre le Conseil peut prendre les dispositions permettant « aux institutions de I'Union de
veiller au respect de la régle énoncée au paragraphe 1 et pour en assurer l'entier bénéfice aux
usagers ». Au titre de I’article 95 § 4 FUE, la Commission lutte contre la discrimination, « de
sa propre initiative ou a la demande d'un Etat membre » et prendre « dans le cadre de la
réglementation arrétée conformément aux dispositions du paragraphe 3, les décisions

nécessairesy.
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§2 / Les dispositions applicables aux services de transport maritime.Le Traité a établi
une distinction entre les régimes de droit applicables aux transports terrestres de ceux destinés
aux transports aériens et maritimes. S’agissant du transport maritime, 1’intervention du
l1égislateur a développé un droit sectoriel. Cependant, les mesures que le 1égislateur est appelé
a prendre doivent étre conformes au Traité (A), dans le cadre d’une procédure qui a connu

d’importantes évolutions (B).

A/ L’élaboration des actes législatifs de la politique commune de transport

maritime.

Compte tenu des dispositions du Traité, le développement de la politique commune en
matiere de transport maritime exige 1’¢laboration d’un cadre spécifique. Celui-ci implique
I’intervention du Conseil législateur selon la procédure ordinaire prévue par le Traité. On
observera D’intervention du législateur de 1’Union (1), puis I’évolution de la procédure

1égislative (2).

1/ L’intervention du législateur de 1’Union. Les modalités d’intervention du législateur
en matiere de transport maritime sont déterminées par le Trait¢ FUE. Celui-ci a maintenu les
distinctions initiales du Trait¢ de Rome pour ce qui concerne la politique de transport. Ainsi,
I’article 100 § 1 du Traité FUE reprend 1’énoncé de ’article 80 § 1 CE et indique que « les
dispositions du présent titre s'appliquent aux transports par chemin de fer, par route et par voie
navigable ». De fait, si les stipulations du Traité en matiere de libre prestation de service ou de
concurrence sont directement applicables aux transports de surface, elles ne s’appliquent ni
aux transports aériens ni aux transports maritimes. Pour ces deux modes de transport, la mise
en place de politiques communes nécessite ’intervention du législateur communautaire.
Comme le note Loic Grard «jusque 1974, un doute perdurait sur le fait que le Conseil
jouissait ou non en la matiére d'une totale autonomie ou si les activités aériennes et maritimes
relevaient aussi des régles générales du Traité hors titre transport. La Cour de justice, dans son
arrét du 4 avril 1974, trancha en faveur de la deuxiéme solution ». Le Traité FUE prévoit des

modalités spécifiques en matiere de politique de transport maritime. L’article 100 § 2 indique

¥Loic Grard Droit européen des transports Juris-Classeur Transport Fasc. 300.24 Avril 2008.
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en effet qu’il revient au Parlement européen et au Conseil «statuant conformément a la
procédure 1égislative ordinaire », mais toujours sur proposition de la Commission comme le
précise Iarticle 294 FUE, d’établir les dispositions appropri€es pour la navigation maritime.
Alors qu’il énumere, s’agissant des transports de surface, les domaines devant faire 1’objet
d’une harmonisation, le Trait¢ FUE permet au législateur communautaire de déterminer au cas
par cas les domaines devant faire 1’objet d’une harmonisation pour ce qui concerne le
transport maritime. Nonobstant cette faculté, le Trait¢ FUE fournit un cadre substantiel et une
hiérarchie implicite des thémes susceptibles d’orienter les actes législatifs. Parmi ces themes,
le Traité retient : au titre de I’article 91 FUE, la mise en ceuvre des trajets internationaux
exécutés au départ ou a destination du territoire d'un Etat membre, les régles relatives aux
conditions d'admission des transporteurs non-résidents aux transports nationaux dans un Etat
membre ; au titre de 1’article 93 FUE, les aides qui répondent aux besoins de la coordination
des transports ou qui correspondent au remboursement de certaines servitudes inhérentes a la
notion de service public; au titre de P’article 95 FUE, sont interdites les discriminations
consistant en l'application, pour les mémes marchandises sur les mémes trafics, de prix et

conditions de transport différents en raison du pays d'origine ou de destination des produits.

2/ De la procédure législative du Traité de Rome au Traité FUE. La procédure relative
a la conduite de la politique de transport maritime a connu une évolution marquée par
I’assouplissement progressif des procédures de décision et la participation accrue du
Parlement européen. Initialement, ’article 84 § 2 du Traité CEE indiquait que « le Conseil,
statuant a 'unanimité, pourra décider si, et par quelle procédure, les dispositions appropriées
pourront étre prises pour la navigation maritime et aérienne ». Dans ce contexte, en 1’absence
de volonté¢ des Etats membres, les interventions du législateur communautaire en vue
d’établir, sur la base des propositions de la Commission, les régles applicables au transport
maritime étaient condamnées a la fois a la rareté et a la recherche du plus petit dénominateur
commun entre les intéréts des différents Etats membres. Avec le Traité CE, un pas décisif est
franchi : le principe de I’unanimité des Ftats membres est abandonné dans le domaine des
transports. Ainsi, dans sa nouvelle rédaction, 1’article 80 § 2 CE indique que «le Conseil,
statuant a la majorité qualifiée, pourra décider si, dans quelle mesure et par quelle procédure
des dispositions appropriées pourront étre prises pour la navigation maritime et aérienne ». De
fait, si le Conseil est toujours appelé a légiférer sur les propositions de la Commission en

matiere de transport maritime, seule la majorité qualifiée est nécessaire pour prendre une
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décision. Cette procédure doit faciliter a ’avenir la conduite de la politique des transports et

met un terme a I’unanimisme systématique.

Une troisieme évolution s’est produite avec la ratification du Trait¢ FUE en maticre de
politique de transport maritime : la procédure de décision prévoit I’intervention du Parlement
au co6té du Conseil en vue de légiférer en maticre de politique de transport maritime. Le
dispositif t¢émoigne d’un assouplissement notable par rapport a la rédaction initiale du Traité.
Désormais, selon I’article 100 § 2 FUE, le Parlement et le Conseil statuent, sur la base des
propositions de la Commission et apreés consultation du Comité des régions et du Comité
¢conomique et social, selon la procédure ordinaire de I’article 294 FUE et a la majorité
qualifiée. De fait, les négociations entre Etats membres en vue d’établir un consensus ad
minima sur les questions de fond comme la détermination des conditions d’acces a la libre

prestation de service maritime, ne devraient plus se reproduire.

B/ Le Conseil et la politique de transport maritime.

Le transport maritime n’étant pas pris en compte par le Trait¢ de Rome, le Conseil a
¢t¢ amené a prendre les mesure utiles a 1’« européanisation » des activités de transport, ce
qu’il a fait, mais a I’issue d’un processus laborieux qui a vu intervenir notamment le
Parlement européen et la Cour de justice. On observera 1’application du droit de I’Union au

transport maritime (1) puis les dispositions du législateur européen (2).

1/ L’application du droit de I’Union au transport maritime. C’est a ’occasion de
décisions rendues dans des affaires symptomatiques que la Cour de justice a pu faire évoluer
la position du Conseil au regard de la situation des transports maritimes. Comme le remarque
le professeur Vialard, dans un premier temps « il a semblé que les transports maritimes (et
aériens) constituaient un cas a part, dans la politique commune des transports, puisque 1’article
84 du Traité de Rome réservait au Conseil des ministres de la Communauté le soin de décider
si des mesures appropriées devaient étre prises pour ces variétés de transport. Et on a pensé
pendant longtemps qu’ils restaient en dehors du champ d’application du traité de Rome, faute
de mesures spécifiques prises par le conseil. Mais la Cour de justice des communautés
européennes, dans un arrét du 4 avril 1974, est venue décider, a propos des régles nationales
de composition des équipages des navires de commerce, que les principes généraux du Traité

de Rome s’appliquaient dans ce domaine comme dans tous les autres, a savoir la liberté¢ de
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circulation des travailleurs, d’établissement et de prestation de service, comme encore, par
\ .- . 40

exemple les régles concernant la concurrence et les positions dominantes™ ». En effet, les
efforts conjugués du Parlement, de la Commission et de la Cour de justice ont fait évoluer la
réticence des Etats membres a I’encontre d’une ouverture du secteur du transport maritime et
ce alors méme que le secteur du transport aérien était 1’objet d’interventions similaires. Ainsi,
\ . A Py . 41

a ’occasion de son arrét Nouvelles Frontieres du 30 avril 1986™, la Cour confirme que
désormais les régles des Traités, y compris les reégles de concurrence, s'appliquent aux

transports aériens et donc par extension au transport maritime.

S’agissant de ’acceés aux emplois de marins des ressortissants de la Communauté,
certains Etats membres s’opposaient a cette possibilité car le Traité CEE n’avait pas soumis a
son empire le transport maritime. S’appuyant sur son Code du travail maritime de 1926, la
France refusait d’appliquer la libre prestation de service aux marins issus des autres Etats
membres. Dans son arrét en manquement du 4 avril 1974, la Cour de justice a considéré que
les régles du Traité s’appliquaient bien au code du travail maritime que le gouvernement
francais opposait a la Commission afin de refuser I’embauche des ressortissants de 1’Union
sur les navires battant son pavillon. La Cour a indiqué qu’en « maintenant inchangées, en ce
qui concerne les ressortissants des autres Etats membres, les prescriptions de Darticle 3, alinéa
2, du code du travail maritime, la république francaise a manqué aux obligations qui lui
incombent en vertu de P’article 48 du Traité et de Particle 4 du réglement n°® 1612 / 68 du
Conseil dul5 octobre 1968% ». Malgré 1’épisode de 1974, le législateur frangais a, en 1996,
maintenu la réserve de nationalit¢ pour le capitaine et le second, considérant que les
prérogatives de puissance publique justifiaient la restriction. Cette disposition a fait l'objet
d'un nouveau recours en manquement de la Commission sur le fondement de 1'article 39 CE
(article 45 FUE). La Cour de justice, a I’occasion de deux arréts™, a indiqué que le Traité doit
étre interprété comme n'autorisant un Etat membre a réserver a ses ressortissants les fonctions
de capitaine et de second qu'a condition que les prérogatives de puissance publique soient
exercées de manicre habituelle et ne représentent pas une part trés réduite de leurs activités.
Ayant adressé une lettre de mise en demeure, la Commission a décidé, le 15 février 2007, de

saisir la Cour de justice d'un recours en manquement contre la France et la loi n® 2008-324 du

4 Antoine Vialard Droit maritime, op cit, p 21- 22

*' CJCE, 30 avril 1986, Tarifs aériens, Aff. 209/84, Rec. p 1425,

“2 CICE, 4 avril 1974, Commission c/République fran¢aise. Aff. C -167/73. Rec., 1974, p 359

4 CJCE 30 septembre 2003, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espaiiola ¢/ Administracién del Estado, Aff. C - 405/01
(Rec.2003, p.1-10391) ; CJCE 15 juillet 2004, Betriebsrat der Firma ADS Anker GmbH c¢/ ADS Anker GmbH, AffC-349/01
(Rec.2004, p.1-6803)
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7 avril 2008 relative a la nationalité des équipages de navires était promulguée un an plus tard.
C’est a ’occasion d’un recours en carence du Parlement européen a I’encontre du Conseil,
que le déficit d’harmonisation de la politique des transports maritimes a ét€¢ mis en évidence.
Dans cette affaire, le Parlement soutient que, bien que la Commission ait fait état de retards et
ait prodigué¢ des recommandations au Conseil, ce dernier n’avait pas engagé de réforme dans
le secteur des transports maritimes. Le Parlement souligne que les transports a 1’intérieur des
Etats membres sont encore réservés aux entreprises établies sur le territoire de cet Etat
membre et que les contrdoles aux frontieres continuent d’entraver les transits
intercommunautaires. Sur cette base, la Cour indique que « la carence du Conseil doit donc
étre constatée sur ce point, le Conseil s’étant abstenu de prendre des mesures qui auraient da
I’étre avant 1’expiration de la période de transition et dont 1’objet et la nature peuvent étre
déterminés avec un degré suffisant de précision. Des lors, il convient de constater que le
Conseil s’est abstenu, en violation du Traité, d’assurer la libre prestation de service en maticre
de transport international et de fixer les conditions de 1’admission des transporteurs non-

résidents aux transports nationaux dans un Etat membre** ».

2/ Les dispositions du législateur européen en matiére de transport maritime. Depuis
1986, les interventions du Conseil en faveur de 1’ouverture a la concurrence et du
développement du transport maritime ont permis par étapes * (a) ouverture des marchés a la

libre prestation de service (b).

a/ Les étapes préparant la libéralisation des marchés du transport. L’ouverture a la
concurrence du transport maritime prend sa source dans le « Livre blanc sur I’achévement du
marché intérieur »*® concrétisé par « 1’Acte unique européen »*’. Entré en vigueur le ler
juillet 1987, I’ Acte unique constitue la premiere modification importante du Traité de Rome.
Le processus est engagé en mars 1985 lorsque le Conseil européen fixe a la fin de 1992
I’achévement du marché intérieur et demandé a la Commission d'établir un programme et un
calendrier. Celle-ci publie un « Livre blanc » identifiant 279 mesures a prendre. Le Conseil

convoque une conférence intergouvernementale pour le 9 septembre 1985 qui se cloturera le

4 CJCE 22 mai 1985. Parlement européen ¢/ Conseil CE. Aff. C-13/83. Rec. 1985, p 01513.

4 Dautres dispositions du droit dérivé concernent le droit d’établissement ou la sécurité des navires.
“Livre blanc sur I’achévement du marché intérieur Com (85) (310 final). 14 juin 1985.

47 JOCE L 169 du 29 juin 1987

-34 -



GRAZIANI Serge Theése de doctorat de droit juin 2015

28 février 1986 avec I’adoption de 1’Acte unique. Bien que la période de transition vers le
marché commun fit révolue, la libre circulation des marchandises, des services, et le libre
¢tablissement n’étaient pas suffisamment avancés : I’absence d’harmonisation favorisait le
protectionnisme en contradiction avec les objectifs du Traité. La Commission concentre alors
ses actions sur certains objectifs : I'¢limination des frontiéres physiques par la suppression des
controles des marchandises et des personnes aux fronti¢res intérieures ; 1’élimination des
frontiéres techniques entravant la circulation des produits et des services, soit par leur
harmonisation soit par leur reconnaissance mutuelle ; 1’élimination des barric¢res fiscales
créées par la disparité des taxes indirectes, en harmonisant ou en rapprochant les taux de TVA
et d'accises. Pour la Commission, la construction du marché intérieur doit viser non plus
I'harmonisation des régles nationales, (méthode réservée aux exigences de sécurité et de
santé), mais a instaurer les principes de la reconnaissance mutuelle et de I’Etat d’origine. Le
Livre blanc souligne que les barriéres entravant la libre prestation de service doivent étre
levées : il ne s’agit pas de simplifier les procédures mais d’¢liminer les contrdles aux
frontiéres internes de la Communauté. « Dans certains cas l’objectif sera réalisé par la
suppression des causes qui donnent lieu a ces contréles. Dans d’autres, il faudra déterminer
les voies et moyens autres que les contréles aux frontiéres internes garantissant des niveaux
comparables de protection et ou d’information. La ou les causes sous-jacentes se composent
pour partie de politiques nationales et pour partie de politiques communes qui ne sont pas
encore entierement achevées, atteindre 1’objectif mentionné impliquera que les politiques
nationales devront soit étre progressivement adaptées et finalement abandonnées 1a ou elles ne
sont plus justifiées, soit remplacées par de véritables politiques communes applicables a la
Communauté dans son ensemble®® ». Ainsi, la Commission recommande d’assurer la libre
prestation de service y compris dans les domaines ou la commande publique prédomine. « Si
un ressortissant ou une société de la Communauté remplissent les conditions requises pour
exercer leurs activités économiques dans un Etat membre, il n’y aurait aucune raison pour
qu’ils ne puissent les exercer également dans d’autres régions de la Communauté® ». La
Commission appréhende les transports en tant que service et non en tant qu’instrument du
marché intérieur : pour elle, il convient d’accroitre 1’activité de ce secteur et de ’ouvrir a la
concurrence. S’agissant des transports maritimes, le Livre blanc souligne que cette activité

revét une importance cruciale dans le cadre de « I’ouverture du marché transfrontalier des

* Ibidem p 9.
* Ibidem p 16.
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services traditionnels *’». La Commission indique « que la libre prestation de service de
transport maritime entre les Etats membres devra étre réalisée a la fin de 1986 au plus tard,
sous réserve toutefois de la possibilit¢ pendant une période limitée d’exclure de cette
libéralisation certains types de restrictions qui devront étre progressivement supprimés’' ».
Pour les liaisons maritimes intérieures, c’est par le biais de la libre prestation de service qu’est
abordée I’ouverture a la concurrence. Pour le transport ferroviaire, le Conseil a, par sa
directive 91/440 du 29 juillet 1991°2, engagé les Etats a séparer la gestion des infrastructures
et les activités ferroviaires. L’article 10 précise que « les regroupements internationaux se
voient reconnaitre des droits d'accés et de transit dans les Etats membres ou sont établies les
entreprises ferroviaires qui les constituent ». En outre les entreprises ferroviaires « se voient
accorder un droit d'acces, a des conditions équitables, a l'infrastructure des autres Etats
membres aux fins de I'exploitation de services de transports combinés internationaux de
marchandises ». La directive permet 1’exploitation en commun de transport sur les axes reliant
les grands centres urbains. Cependant, ce n’est qu’en 2007 que le Conseil opere, par le
réglement n° 1370/2007>° Iouverture des marchés ferroviaires sur les lignes intérieures des
Etats membres. Pour le transport aérien, ouverture a la concurrence s’est effectuée par
étapes. Le Conseil prend en décembre 1987 les réglements n® 3975/87°* et n°3976/87. Le
premier détermine « les modalités d’application des régles de concurrence applicables aux
entreprises de transport aérien », et le second 1’application au transport aérien des catégories
d’accord et de pratiques concertées. Par la suite, le Conseil, avec le réglement n° 2343/90 du
24 juillet 1990, permet « l'acces des transporteurs aériens aux liaisons des services aériens
réguliers intra-communautaires et la répartition de la capacité en sieges entre les transporteurs
aériens sur les services aériens réguliers entre Etats membres *°». Enfin, le Conseil met en
place avec le réglement n° 2408/92 le libre acces des transporteurs aériens de I’UE aux

liaisons aériennes intracommunautaires’®.

b/ La libéralisation du marché du transport maritime. L’ouverture a la concurrence du

secteur du transport maritime a été mise en ceuvre par le Conseil en deux étapes. Premiere

% Tbidem p 26.

5! Ibidem p 29.

32 Directive 91/440/CEE du Conseil, du 29 juillet 1991, relative au développement de chemins de fer communautaires JOCE n° L
237 du 24/08/1991 p. 0025 - 0028

»Réglement n° 1370/2007 du parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2007relatif aux services publics de transport de
voyageurs par chemin de fer et par route, et abrogeant les réglements (CEE) n° 1191/69 et (CEE) n° 1107/70 du Conseil
*Reéglement n° 3975/87 du Conseil du 14 décembre 1987 déterminant les modalités d'application des régles de concurrence
applicables aux entreprises de transports aériens JOCE n° L 374 du 31/12/1987 p. 0001 - 0008

¥JOCE n° L 217 du 11/08/1990 p. 0008 - 0014

*Réglement n°2408/92 du Conseil intracommunautaires JOCE n° L 240 du 24/08/1992 p. 0008 - 0014
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étape, elle est franchie par le réglement du Conseil n°® 4055/86 du 22 décembre 1986 « portant
application du principe de la libre prestation des services aux transports maritimes entre Etats
membres et entre Etats membres et pays tiers ». Désormais, les restrictions nationales
réservant ces transports aux navires battant pavillon national sont progressivement levées,
ainsi que les arrangements existants en mati¢re de partage des cargaisons dans le cadre
d'accords conclus avec des pays tiers. Seconde étape, le réglement n° 3577/92 « concernant
lI'application du principe de la libre circulation des services aux transports maritimes a
l'intérieur des Etats membres (cabotage maritime) » ouvre 1’accés des marchés de transport
maritime a l'intérieur d'un Etat membre pour les armateurs européens. En outre, un Etat
membre peut subordonner 1’exploitation des lignes réguliéres avec les iles a des obligations de
service public tandis que des mesures de sauvegarde sont possibles en cas de « perturbation
grave du marché intérieur » due a la libéralisation du cabotage. Comme le reléve Loic Grard,
«force est donc de constater qu’au-dela des opérations de transport proprement dites, que les
activités qui leur sont périphériques baignent dans un environnement partagé entre les services
publics et la libre concurrence, au sein duquel le droit communautaire est susceptible de faire
bouger la frontiére entre I’un et I’autre®’». Cependant, ces actions ont-elles été suffisantes
pour parvenir a une véritable ouverture a la concurrence des transports maritimes ? La
Commission semble en douter. « La Commission ambitionne un marché unique des transports
et de I’énergie ou les consommateurs, qu’il s’agisse de particuliers ou d’entreprises, jouissent
d’un choix réel et ou les opérateurs soient libres de proposer leurs services ou ils le veulent,

58 .. \
¢ ». La Commission reléve, en outre,

quand ils le veulent et & quiconque, sur un pied d’égalit
qu’un «navire qui se déplace entre des ports de I’'UE est réputé avoir quitté le territoire
douanier de I’UE. La procédure normale veut ainsi qu’un navire qui décharge une cargaison
en provenance d’un Etat membre dans un autre Etat membre reste soumis aux mémes
formalités administratives complexes que les navires en provenance de ports d’outre-mer.
Méme si la législation de I’UE prévoit désormais certaines procédures administratives
simplifiées pour le transport maritime, les navires circulant entre des ports de I’'UE doivent

donc toujours se plier a un nombre important de procédures complexes, qui désavantagent le

transport maritime intra-UE par rapport a d’autres modes de transport™ ».

57 Loic Grard Le droit européen des transports une référence pour le service public en environnement de concurrence in Jean-
Victor Louis, et Stéphane Rodrigues (dir) op cit p 391

% Communication de la Commission L’Acte pour le marché unique II. Ensemble pour une nouvelle croissance » Bruxelles, le
3.10.2012 COM(2012) 573 final

% Ibidem.
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Section 2/ La libre prestation de service de transport maritime.

L’établissement de la libre prestation de service a été le moyen privilégié par les
instances communautaires pour assurer, malgré la résistance de certains Etats membres,
I’ouverture & la concurrence des marchés de transport maritimes & la fois entre les Etats
membres et au sein des Etats membres eux-mémes. Aprés avoir considéré 1’accés au
marché des transports maritimes intra-européens (§1), on analysera 1’acces a la libre

prestation de service sur les lignes intérieures (§2).

§ 1/ L’accés au marché des services de transports maritimes intra-européens.

Le transport maritime effectué¢ dans le cadre de la LPS se congoit dans un laps de
temps déterminé. Elle est une étape vers I’établissement permanent. On observera le marché

des services de transport maritime (A), puis sa connexion aux €changes internationaux (B).

A/ Le marché des services de transport maritime.

L’acces des armateurs de I’UE aux marchés de transport maritime a €t initi¢ par le
réglement du Conseil n° 4055/86°° qui permet la connexion des armateurs européens aux
courants d’échanges mondiaux. L’ouverture a la concurrence des transports maritimes découle
de I’acces a la libre prestation de service (1) et suppose 1’élimination des discriminations

fondées sur la nationalité (2).

1/ Les conditions de I’ouverture a la concurrence. La formation du marché européen du
transport maritime implique, d’une part, le libre acces de tous les armateurs enregistrés dans
les Etats membres aux marchés nationaux des autres Etats membres (a), et, d’autre part, la

possibilité pour les armateurs de 1’UE de s’établir dans d’autres Etats- membres (b).

a/ Le libre accés au marché. Afin de décloisonner les marchés nationaux, et de former un

marché unique du transport maritime, le réglement du Conseil n° 4055/86 « portant

% Reéglement (CEE) n° 4055/86 du Conseil du 22 décembre 1986 portant application du principe de la libre prestation des
services aux transports maritimes entre Etats membres et entre Etats membres et pays tiers .JOCE n° L 378 du 31/12/1986 p.
0001 - 0003
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application du principe de la libre prestation des services aux transports maritimes entre Etats
membres et entre Etats membres et pays tiers » établit le principe de la libre prestation de
service maritime entre les Etats membres. L’exercice de la libre prestation de service de
transport maritime s’entend aussi bien pour les services de tramp *'que pour les services de
lignes. L’ouverture des marchés a été rendue effective au 1% janvier 1987. Celle-ci est
cependant soumise au respect des réglementations de I’Etat d’origine : 1’armateur doit étre de
la nationalité de 1’un des Etats membres et présenter les garanties s’y rattachant. Le réglement
indique, article 1 § 1, que « la libre prestation des services de transport maritime entre Etats
membres et entre Etats membres et pays tiers est applicable aux ressortissants des Etats
membres établis dans un Etat membre autre que celui du destinataire des services ». A partir
de 1a, I’acces aux marchés de transport au sein de I’espace européen est libre. Afin d’assurer
une meilleure intégration des armateurs de 1’Union avec ceux des pays tiers, le bénéfice des
dispositions du réglement est étendue, selon Darticle 1 § 2, aux ressortissants des Etats
membres établis hors de 1’Union mais aussi aux transporteurs maritimes établis en dehors.
Néanmoins, cette disposition n’est applicable que si ces transports sont contrdlés par des
ressortissants d'un Etat membre, et que leurs navires soient « immatriculés dans cet Etat
membre conformément a sa législation ». La situation d’extranéité, impliquant le recours a la
libre prestation de service doit étre caractérisée : ainsi en est-il lorsqu’un navire arborant le
pavillon d’un Etat membre effectue un transport depuis cet Etat en direction d’un autre Etat
membre. Dans cette situation de libre prestation de service active, le caractére d’extranéité est
observé comme la conséquence du passage de frontiére réalisé par le navire. L’Etat d’accueil
du navire est celui qui se situe au terme de la liaison maritime. Les services de ligne de
transport maritime, sont soumis a 1’autorisation préalable des autorités douaniéres des Etats du
port concerné. La demande doit étre présentée aux autorités de I’Etat membre ou la
compagnie est établie ou, a défaut, de 1'Etat membre ou elle dispose d’un bureau régional. Les
autorités douaniéres habilitées demandent 1’accord des autorités de I’Etat membre concerné
(celui ou se situent les ports ou la compagnie souhaite faire escale). Si la compagnie veut
ajouter de nouveaux ports d’escale situés dans d’autres Etats membres, elle doit lancer une
nouvelle procédure d'autorisation. En 2012, le processus de demande de service régulier de
transport maritime a été simplifié grace a un systéme électronique d’information. La
procédure d’autorisation a été raccourcie : la phase de consultation est passée de 60 a 45 jours

et I’enregistrement des navires et des itinéraires a été facilité.

®! Les services de tramp sont généralement assurés sur la base de contrats ad hoc négociés individuellement.
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b/ L’établissement dans un Etat membre. Conséquence directe de la faculté donnée aux
armateurs d’exercer leurs activités dans le cadre de la libre prestation de service, le réglement
du Conseil n° 4055/ 86 « portant application du principe de la libre prestation des services aux
transports maritimes entre Etats membres et entre Etats membres et pays tiers » prévoit la
reconnaissance du droit d’établissement. Ce droit a 1’établissement est observé comme une
sanction de I’efficacité opérationnelle et économique des échanges. L’article 1 § 3 précise que
les articles 55 a 58 TCEE (51 a 54 FUE), et 62 TCEE lui sont applicables. Ainsi, on retiendra
cependant que sont exclues de I’application du réglement, au titre de I’article 55 TCEE (actuel
51FUE), les activités participant, méme de fagon irrégulicre, de 1’exercice de 1’autorité
publique. De méme, au titre de Dl’article 56 CEE (actuel 52 FUE), on relévera que les
dispositions du réglement du Conseil n° 4055/86 ne préjugent pas des dispositions d’ordre
public éventuellement prises par ailleurs en matiére de sécurité et de santé publique, tandis
que les Etats membres ne doivent pas introduire de nouvelles mesures restrictives de la liberté
de prestation de service par rapport a la situation atteinte au moment de 1’adhésion. Dans la
pratique, I’établissement permanent d’une compagnie consiste moins dans I’implantation dans
’Etat d’accueil de I’appareil de directions que dans la radiation des navires du registre
national initial et leur réenregistrement sur le registre maritime de I’Etat d’établissement
concerné en vue de I’attribution de son pavillon. L’opération est facilitée par le reglement du
Conseil n° 613/91 du 4 mars 1991 relatif au changement de registre des navires®*. L’article 1
du réglement prévoit que « les Etats membres ne s'opposent pas, pour des raisons techniques
découlant des conventions, a l'immatriculation d'un navire de charge immatriculé dans un
autre Etat membre répondant aux prescriptions et porteur de certificats en cours de validité et
disposant d'équipements ayant fait 1'objet d'un agrément ou d'un agrément de type dans le pays
d'origine du navire. Dans la mesure ou, a la date d'entrée en vigueur du présent réglement, ils
sont liés par des accords régionaux sur la protection de l'environnement marin, les Etats
membres peuvent imposer des exigences additionnelles conformes aux prescriptions des
annexes facultatives des conventions ». En outre, I’article 2 reléve que « lors du transfert du
navire, 'Etat membre du pavillon d'accueil délivre des certificats dans les mémes conditions

que sous le pavillon précédent ».

2 Réglement (CEE) n° 613/91 du Conseil, du 4 mars 1991, relatif au changement de registre des navires a l'intérieur de la
Communauté JOCE n° L 068 du 15/03/1991 p. 0001 - 0003
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2/ La lutte contre les discriminations. Elle concerne aussi bien la libre prestation de

service entre les Etats membres (a) que son extension a des pays tiers (b).

a/ La lutte contre les discriminations au sein de 1I’Union. Le réglement du Conseil
précise, a son article 6 § 4, que les services de transport doivent « prévoir un acces €quitable,
libre et non discriminatoire aux parts de cargaisons concernées des ressortissants ou des
compagnies maritimes de la Communauté tels qu'ils sont définis a l'article ler paragraphes 1
et 2 ». Ainsi, toutes les mesures prises dans le domaine du transport maritime par les Etats
membres doivent étre notifiées aux autres Etats membres et a la Commission. Depuis 1’entrée
en vigueur du réglement n° 4055/86, la Cour de justice a eu a connaitre de différentes
affaires® relatives a des discriminations 4 la libre prestation de service maritime. En vue de
garantir un acceés non discriminatoire aux marchés, 1’article 56 FUE indique que «les
restrictions a la libre prestation des services a l'intérieur de 1'Union sont interdites a I'égard des
ressortissants des Etats membres établis dans un Etat membre autre que celui du destinataire
de la prestation ». Ainsi, dans son arrét du 14 novembre 2002, la Cour a relevé que le
réglement ayant rendu applicable au transport maritime entre Etats membres, les régles du
Traité¢ de la libre prestation des services, celles-ci s'opposent aux réglementations nationales
rendant la prestation de services entre Etats membres plus difficile que celle purement interne
a un Etat membre, 4 moins que ladite réglementation n'apparaisse justifiée par une raison
d'intérét général et a la condition que les mesures soient nécessaires et proportionnées.
L'article 1 § 1 du reéglement n° 4055/86 ayant étendu le principe de la libre prestation des
services dans les liaisons intracommunautaires aux liaisons entre un Etat membre et un pays
tiers, il y a lieu d'appliquer, concernant ces derniéres liaisons, les régles dégagées a propos des
précédentes. En conséquence, « les prestations de services de transport maritime entre le port
de Rhodes et un port turc ne sauraient, sans justification objective, étre soumises a des

conditions plus rigoureuses que celles auxquelles sont assujetties les prestations de services

% On relévera parmi elles : CJCE 13 décembre 1989. Corsica Ferries France c/ Direction générale des douanes frangaises. Cour
de cassation - France. Aff. C-49/89. Rec. 1989 p 04441. CICE, 5 octobre 1994. Commission ¢/ République francaise. Aff. C-
381/93. Rec. 1994 p 1-05145. CICE 14 novembre 2002. Geha Naftiliaki EPE et autres ¢/ NPDD Limeniko Tameio DOD/SOU et
Elliniko Dimosio. Tribunal de Rhodes - Gréce. Aff. C-435/00. Rec. 2002 p 1-10615. CJCE 11 janvier 2007. Commission c/
République hellénique. Aff. C-269/05. Rec. 2007 p 1-00004. CJCE 11 juin 1998 Commission ¢/ Royaume de Belgique et Grand-
duché de Luxembourg. Aff. C-176/97 et C-177/97. Rec. 1998 page 1-03557 ; CICE 14 septembre 1999 Commission ¢/ Royaume
de Belgique, Aff. C-170/98.
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analogues entre le port de Rhodes et les ports de la République hellénique ou d'autres Etats

membres® ».

b/ L’extension de la lutte contre les discriminations hors de I’Union. Le réglement n°
4055/ 86 portant application du principe de la libre prestation des services aux transports
maritimes entre Etats membres et entre Etats membres et pays tiers du 22 décembre 1986
indique que le Conseil peut, selon I’article 7, étendre le bénéfice de ses dispositions aux
« transporteurs maritime ressortissants d'un Etat tiers et établis dans la Communauté ». Son
article 8 dispose qu’un transporteur peut « exercer,  titre temporaire, son activité dans 1'Etat
membre ou la prestation est fournie, dans les mémes conditions que celles que ce pays impose
a ses propres ressortissants ». Les Etats membres, selon 1’article 9, doivent appliquer la libre
prestation de service « sans distinction de nationalité ou de résidence a tous les prestataires de

services visés a l'article ler paragraphes 1 et 2 ».

B/ La connexion des transports maritimes de I’UE aux échanges internationaux.

Dans la mise en ceuvre de ces réformes, le Conseil a bien pris la mesure de la nécessité
de faciliter la connexion des armateurs de 1’Union aux principaux flux de transport maritime
internationaux qui, comme on le verra, empruntent des corridors maritimes. On évoquera les
conditions de la concurrence entre les compagnies maritimes (1), les sauvegardes a 1’encontre

les Etats tiers (2) et enfin les réglements pris en matiére de concurrence maritime (3).

1/ La concurrence entre les compagnies maritimes. Le réglement du Conseil n° 4055/
86 promeut entre les compagnies maritimes une concurrence libre qui peut s’appliquer au-dela
méme des frontieres de I’'UE. On observera le champ concerné par le réglement (a), puis le

sort des arrangements entre armateurs en matic¢re de partage des cargaisons (b).

a/ Le champ concerné par le reglement. L’article 1 § 4 du réglement précise que sont
considérés comme des services de transport maritime entre Etats membres et entre Etats
membres et pays tiers, les services assurés contre rémunération. Ces derniers concernent soit

les transports intracommunautaires entendu comme « transport de voyageurs ou de

$CJCE 14 novembre 2002. Geha Naftiliaki EPE et autres ¢/ NPDD LimenikoTameio DOD/SOU et Elliniko Dimosio. Tribunal de
Rhodes - Gréce. Aff. C-435/00. Rec. 2002 p I-10615 (Pt 22).
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marchandises par mer entre un port d'un Etat membre et un port ou une installation offshore
d'un autre Etat membre », et d’autre part, s’agissant du trafic avec des pays tiers le « transport
de voyageurs ou de marchandises par mer entre un port d'un Etat membre et un port ou une
installation offshore d'un pays tiers ». L’article 2 du réglement prévoit en outre que «les
restrictions nationales unilatérales applicables au transport de certaines marchandises dont
l'acheminement est en tout ou en partie réservé aux navires battant pavillon national, existant
avant le ler juillet 1986, sont supprimées ». S’agissant de définir la notion de marchandise, la
Commission reléve que « I’éventail des marchandises couvertes est aussi large que celui des
marchandises qui existent, a condition qu’elles aient une valeur économique® ». Par ailleurs
la Cour de justice retient, dans une jurisprudence constante, que «par marchandises, au sens
[...] du traité, il faut entendre les produits appréciables en argent et susceptibles, comme tels,
d’étre I’objet de transactions commerciales®». La Cour de justice a eu I’occasion d’appliquer
cette solution a différents objets ou produits. Ainsi, doivent étre considérées comme des
marchandises, les ceuvres d’art®’, les déchets qui font I’objet de transactions commerciales, de
méme que Iélectricité® et le gaz naturel®, a la différence des signaux de télévision’ qui eux

relévent du domaine des services.

b/ Les arrangements entre armateurs en matiére de cargaison : tolérances et
limites. Cependant, afin d’assurer la cohérence du secteur européen du transport
maritime, au-dela des frontiéres de 1’Union, les conditions de concurrence entre les
compagnies maritimes doivent étre harmonisées. A cette fin, le réglement du Conseil n°
4055/ 86 indique, par son article 3, que les arrangements pour le partage des cargaisons
établis entre Etats membres et pays tiers sont « supprimés progressivement ou adaptés ».
Au terme de l'article 4 § 1 du réglement, les arrangements entre compagnies peuvent étre
adaptés pour les trafics relevant du code de conduite des conférences maritimes des
Nations unies. Pour ce faire, ils doivent respecter le code et les obligations incombant

aux Etats membres aux termes du réglement (CEE) n° 954/79. Pour les autres trafics, les

% Libre circulation des marchandises Guide pour I’application des dispositions du traité régissant la libre circulation des
marchandises. Commission européenne. 2010. P 9.

 CJCE 10 décembre 1968 Commission / Italie, Aff. C- 7/ 68. Rec., 1968, p. 617.

67 CJCE 23 novembre 1978.Regina ¢/ Ernest George Thompson, Brian Albert Johnson, Colin Alex Norman Woodiwiss. Court of
Appeal (England) - RU. Aff.C-7/78. Rec. 1978 p 02247

% CICE 27 avril 1994.Commune d'Almelo ¢/ NV Energiebedrijfljsselmij. Gerechtshof Arnhem - Pays-Bas. Aff. C-393/92. Rec.
1994 p 1-01477

% CJCE 23 octobre 1997. Commission ¢/ République fran¢aise. Aff. C-159/94. Rec. 1997 p 1-05815

CJCE 30 avril 1974. Giuseppe Sacchi. Tribunale civile e penale di Biella - Italie. Aff. C-155-73. Rec. 1974 p 00409
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accords sont adaptés de maniére a prévoir un acceés équitable des ressortissants de

I’Union aux parts de cargaison revenant aux Etats membres concernés.

2/ Les sauvegardes a D’encontre les Etats tiers. Afin de permettre aux armateurs
européens d’agir a armes égales avec leurs concurrents, I’Union peut prendre des mesures de
protection(a) ou mettre en ceuvre une action concertée (b). Cependant on relévera 1’absence de

prise en compte des missions de service public en matiére de transport intra-européen (c).

a/ La protection des intéréts des Etats membres. L’ouverture a la concurrence des
marchés de transport maritime ne doit pas avoir de conséquence négative pour les Etats
membres. Dans cette perspective, 1’article 5 § 1 du réglement n® 4055/ 86 prévoit que les
arrangements pour le partage des cargaisons avec des pays tiers « ne sont autorisés que dans
les circonstances exceptionnelles ou les compagnies de lignes maritimes communautaires ne
disposeraient pas, dans le cas contraire, d'une possibilité effective de participer au trafic vers
le pays tiers concerné ». En conséquence, si un pays tiers veut imposer de fagcon unilatérale a
des Ftats membres « des arrangements en matiére de partage de cargaisons en vrac sec et
liquide, le Conseil prend les mesures appropri¢es conformément au réglement n°® 4058/86
concernant une action coordonnée en vue de sauvegarder le libre acceés au trafic
transocéanique ». En effet, comme on le verra plus loin, le réglement n°® 4058/86 du Conseil
du 22 décembre 1986 concernant une action coordonnée en vue de sauvegarder le libre acces
au trafic transocéanique vise a établir un mécanisme de protection commerciale a 1’échelle de

la communauté en cas de difficulté avec un pays membre.

b/ L’action concertée de I’Union. Lorsqu'une compagnie maritime d'un Etat membre voit
entravé sa participation aux trafics marchands vers un pays tiers, 1’Etat membre en cause,
selon article 6 § 1 du réglement n® 4055/ 86, en informe les autres Etats membres ainsi que la
Commission. Le Conseil, statuant a la majorité qualifiée, et sur la base des propositions de la
Commission, peut décider, au titre de 1’article 6 § 2, des mesures a prendre. Celles-ci peuvent
comprendre «la négociation et la conclusion d'arrangements en mati¢ére de partage des
cargaisons ». En revanche, si le Conseil n'a pas pris de décision dans les six mois, 1'Etat
membre en cause prendra les mesures « pour préserver une possibilité effective de participer

aux trafics conformément a l'article 5 paragraphe 1 ».
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¢/ L’absence de prise en compte des missions de service public maritime. Le
reglement du conseil n° 4055/ 86, différemment du réglement n°® 3577/92 sur I’acces a la libre
prestation de service sur les lignes intérieures, ne prend pas en compte la possibilité d’établir
des obligations de service public pour des liaisons réguliéres entre les ports de deux Etats
membres différents. Cette lacune n’est cependant pas rédhibitoire et rien n’indique que les
aides aux armateurs européens assurant des services de transport maritime entre deux ports de
deux Ftats membres différents soient incompatibles avec le Trait¢ FUE. A cet égard, la
Commission, dans ses orientations de 2004 sur les aides d’Etat au transport maritime, a
clairement indiqué que dans certaines situations, des missions de service public de transport
pouvaient étre mises en ceuvre sur des lignes entre les ports de deux Etats membres, ¢’est-a-
dire des lignes internationales. Ainsi la Commission indique qu’elle « admet que lorsqu'un
service de transport international est nécessaire pour répondre a des besoins impératifs de
transports publics, des OSP peuvent étre imposées, ou des CSP peuvent étre conclus, a
condition que toute compensation soit soumise auxdites régles et procédures prévues par le
traité "' ». En outre, la Commission a confirmé que les compagnies de navigation assurant la
mise en ceuvre de services de transport dans le cadre des autoroutes de la mer pouvaient
recevoir des financements publics dans la mesure ou elles participent notamment d’un projet
répondant a I’intérét de 1’Union’. Concrétement, on verra & la suite que le Conseil a en
particulier admis le principe de la compatibilité des aides au transport maritime a 1’occasion

de liaisons intra-européennes dans le cadre des autoroutes de la mer”.

3/ Les réglements pris en matiére de concurrence maritime. Compte tenu des
spécificités du transport maritime, le Conseil a complété le réglement n°® 4055/86 par trois
autres reglements concernant tour a tour I’exemption des ententes entres conférences
maritimes (a), la lutte contre les pratiques tarifaires déloyales (b), I’acceés des armateurs de

I’UE au trafic transocéanique (c).

a/ L’exemption des ententes entres conférences maritimes. Le réglement du Conseil

n°4056/86 du 22 décembre 19867*, déterminant les modalités d'application des articles 85 et

' Communication C(2004) 43 de la Commission Orientations communautaires sur les aides d'Etat au transport maritime Journal
officiel n° C 013 du 17/01/2004 p. 0003 - 0012

™ Décision de la Commission. Aides d'Etat n® 573/2009 — France et N 647/2009— Espagne « Aide a la mise en ceuvre et a
I'exploitation de l'autoroute de la mer entre le port de Nantes-Saint-Nazaire (France) et le port de Gijon (Espagne) » Bruxelles, le
27.1.2010 C (2010)156.

" Décision n ° 661/2010/UE du Parlement européen et du Conseil du 7 juillet 2010 sur les orientations de 1'Union pour le
développement du réseau transeuropéen de transport JOUE n° L 204 du 05/08/2010 p. 0001 - 0129

™ Réglement n° 4056/86 du Conseil du 22 décembre 1986 déterminant les modalités d'application des articles 85 et 86 du traité aux
transports maritimes. JOCE n° L 378 du 31/12/1986 p. 0004 - 0013
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86 du traité aux transports maritimes adapte les régles de concurrence aux conférences
maritimes’> et met en place, comme le souligne Régis Confavreux un régime « trés favorable
aux transporteurs maritimes comparé aux régimes accordés a d’autres catégories
d’accords’® ». L article 2 du réglement n°4056/86 permet 1’établissement des ententes dans le
cadre des liaisons opérées entre des ports de la Communauté : ainsi, les ententes techniques
ayant pour but d’améliorer le service, ne sont pas incompatibles avec le Traité. L’article 3
précise que I’exemption des ententes entre les membres des conférences maritimes porte sur la
fréquence des voyages ou des escales, leur répartition entre membres de la conférence, la
fixation des prix et des conditions du transport ainsi que la répartition entre les membres des
conférences, du tonnage transporté ou encore de la recette. En septembre 2006, le Conseil, sur
proposition de la Commission, a abrogé cette exemption’'. Les régles de concurrence
s’appliquent aux services de tramp et de cabotage intracommunautaire, étendant de fait le

champ d’application du réglement n° 1/2003 du 16 décembre 2002.

b/ La lutte contre les pratiques tarifaires déloyales. Le réglement n° 4057/86 du 22
décembre 1986 a autoris¢ la Communauté européenne d’alors a imposer des droits
compensateurs en vue de protéger les armateurs des Etats membres contre les pratiques
tarifaires déloyales” auxquelles se livreraient des pays tiers. Le réglement prévoit une
procédure particuliere pour les plaintes, les consultations et les investigations ainsi que des
dispositions permettant l'application d’amendes, aux armateurs de pays tiers. Ainsi, « lorsqu'il
ressort d'une enquéte qu'il y a pratique tarifaire déloyale, qu'un préjudice en résulte et que les
intéréts de la Communauté nécessitent une action communautaire, la Commission propose au

Conseil, apres la consultation prévue a l'article 6, d'instaurer un droit compensateur ».

¢/ L’accés des armateurs de I’Union au trafic transocéanique. Le réglement du Conseil

n° 4058/86 du 22 décembre 1986*'met en place une procédure spécifique destinée a prémunir

" Le réglement n°4056/86 défini les conférences comme « un groupe d'au moins deux transporteurs exploitants de navires qui
assure des services internationaux réguliers pour le transport de marchandises sur une ligne ou des lignes particuliéres dans des
limites géographiques déterminées et qui a conclu un accord ou un arrangement, quelle qu'en soit la nature, dans le cadre duquel
ces transporteurs opérent en appliquant des taux de fret uniformes ou communs et toutes autres conditions de transport concertées
pour la fourniture des services réguliers ».

6 Régis Confavreux Le droit de la concurrence et les transports maritimes. Paris, Moreux, p 43, 1998.

7 Réglement n° 1419/2006 du Conseil du 25 septembre 2006 abrogeant le Réglement n® 4056/86 déterminant les modalités d'application des
articles 85 et 86 du Traité aux transports maritimes, et modifiant le Réglement (CE) n° 1/2003 de maniére a étendre son champ d'application
au cabotage et aux services internationaux de tramp JO L 269 du 28.9.2006, p. 1-3

JOCE n° L 378 du 31/12/1986 p. 14 — 20.

™ Le Réglement définit les pratiques tarifaires déloyales comme « l'offre réguliére, pour le transport de certaines marchandises ou de toute
marchandise sur une ligne a destination, en provenance ou a l'intérieur de la Communauté, de taux de fret qui sont inférieurs aux taux de fret
normaux pratiqués pendant une période d'au moins six mois, lorsque de tels taux inférieurs sont rendus possibles du fait que l'armateur
concerné bénéficie d'avantages non commerciaux qui sont octroyés par un Etat qui n'est pas membre de la Communauté ».

%JOCE n° L- 378 du 31/12/1986 p. 0021 — 0023.
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I’Union européenne contre les situations de blocus maritimes imposés par les tiers. La
procédure s'applique dans les cas ou une mesure prise par un pays tiers limite, ou menace de
limiter, le libre acces des armateurs de I’Union au transport de ligne de toutes autres
cargaisons. Le réglement prévoit une action institutionnelle coordonnée de la Commission, a
la demande d'un Etat membre, avec d’autres Etats membres, ou organisations internationales.
L’action peut notamment consister en des démarches diplomatiques et des mesures de
rétorsions envers les compagnies concernées. Ces actions peuvent aussi €tre engagées a la

requéte d'un pays de ’OCDE avec lequel un accord de réciprocité a été conclu.

§ 2/ L’accés a la libre prestation de service sur les lignes maritimes intérieures.

Le réglement du Conseil n°® 3577/92 du 7 décembre 1992 « concernant I'application du
principe de la libre circulation des services aux transports maritimes & l'intérieur des Etats
membres (cabotage maritime)®'», ouvre le droit aux armateurs européen de prester service
dans tous les Etats membres. C’est aussi un «outil de la cohésion territoriale™ » car le
Conseil y entérine I'intervention des Etats, au titre des missions de service public,* sur la
structuration des lignes maritimes avec les iles, et établit un régime valant aussi bien pour les
petites iles, que pour les grandes. L articulation de ces principes permet aux Etats membres de
limiter 1’ouverture de leurs marchés. On examinera les services maritimes sur les lignes
intérieures (A), puis les conditions de la négociation du réglement du Conseil n°® 3577/92 (B)

et enfin ses dispositions (C).

A/ La mise en ceuvre des services de transport maritime sur les lignes intérieures.

Les lignes intérieures sont ouvertes a la concurrence depuis le ler janvier 1993.
On évoquera le marché de service de transport concerné (1), puis la situation initiale des

marchés de transport maritime sur les lignes intérieures (2).

1/ Le marché de service concerné. Le reglement du Conseil n°3577/92 concerne

I’acces des armateurs a la libre prestation de service de transport maritime. Le marché

S'JOCE n° L - 364du 12/12/1992 p. 0007 — 0010

8 Loic Grard Droit européen des transports Juris-Classeur Transport Fasc. 300. 24 Avril 2008

% Loic Grard. Les financements publics des dessertes maritimes mises en place avant l'ouverture européenne des marchés et le
droit des aides d'Etat. Revue de droit des transports n° 8, Septembre 2007, commentaire 169
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concerné est celui du transport par mer de passagers ou de marchandises. On
considérera le marché de service maritime retenu par le réglement (a) puis on effectuera

une comparaison avec la situation du transport aérien (b).

a/ Les marchés de service maritime concernés par le réglement. Le transport par mer
de passagers ou de marchandises est la finalit¢ méme de la prestation de service de
transport maritime rémunérée assurée par les armateurs. L’article 2 § 1 du réglement du
Conseil n°3577/92 retient cet objet pour les services de transport maritime opéré a
I'intérieur d'un Etat membre dans trois situations : le cabotage continental ; les services
d'approvisionnement off-shore ; le cabotage avec les iles. Si la notion de passager, dans
le cadre d’une prestation de service de transport maritime, ne semble pas véritablement
poser de difficulté, celle de marchandise est plus difficile a cerner : s’agit-il de produits
manufacturés, de produits alimentaires, de produits livrables en vrac, d’hydrocarbure....
La Cour de justice a ainsi considéré, comme on I’a vu, que les ceuvres d'art sont des
marchandises dans la mesure ou il s'agit de « produits appréciables en argent et
susceptibles, comme tels, de former l'objet de transactions commerciales®». Les déchets
sont également des marchandises, méme s’ils peuvent apparaitre dépourvus de valeur,
dans la mesure ou ils sont susceptibles de faire l'objet de transactions commerciales™.
Les marchandises transitant a bord de navires peuvent donc é&tre, a priori, définies
comme les choses matérielles ou immatérielles susceptibles d’étre 1’objet de transactions
commerciales au sein du marché intérieur. S’agissant des marchandises transportées par
mer, entre deux ports relevant du territoire douanier de I’UE, celles-ci quittent
successivement le territoire douanier de I’UE et y pénétrent de nouveau lorsque le navire
rejoint le port de destination si celui-ci est situé dans un Etat membre de I’UE. Ceci
implique généralement que la preuve du statut douanier de toutes les marchandises doit
étre fournie aux autorités douaniéres (comme si le navire entrait dans la Communauté en
provenance d’un pays tiers). Ceci comprend les marchandises qui étaient en libre
pratique jusqu’a ce qu’elles quittent le port de départ, puisque les marchandises perdent
leur statut de marchandises communautaires lorsqu’elles quittent le territoire douanier de
I’Union. Pour cette raison, toutes les marchandises transportées par mer sont considérées

comme des marchandises non communautaires au moment de leur introduction sur le

8 CICE, 10 déc. 1968, Commission ¢/ République italienne Aff. 7/68: Rec, 1968 p. 617.
8 CJCE, 7 févr. 1985, Le Procureur de la République ¢ /Association de défense des brilleurs d'huiles usagées (ADBHU) Aff. C-
240/83: Rec. CJCE 1985, p. 531
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territoire douanier de ’'UE. Le cas échéant, pour attester le statut des marchandises
communautaires, la compagnie maritime peut utiliser son manifeste. Désormais, les
compagnies qui exploitent des lignes entre deux ports de I’'UE peuvent demander le
statut de «service régulier de transport maritime agréé®®». Les autorités douaniéres
considérent que les marchandises acheminées par ces services ne quittent pas le territoire
douanier de la Communauté et le statut de marchandises communautaires n’a pas a étre
prouvé. Ces services peuvent étre utilisés pour relier deux points ou plus sur le territoire
douanier de la Communauté lorsqu’il n’y a pas de contréle douanier a un bout ou a

I’autre de la liaison. Cependant, les marchandises non communautaires transportées dans

le cadre de ces services doivent étre placées sous le régime du transit douanier.

b/ Comparaison avec la libre prestation de service de transport aérien. S’agissant de
I’acces a la libre prestation de service dans le secteur du transport aérien, le service pris en
considération par le réglement du Conseil n°® 2408/92 du 23 juillet 1992 est sensiblement
différent. L’article 2 — a) du reéglement du Conseil n°® 2408/92 précise que 1’on entend par
« transporteur aérien : une entreprise de transport aérien, possédant une licence d'exploitation
en cours de validité », et, a I’alinéa c), qu’un service aérien est un « vol ou une série de vols
transportant, & titre onéreux, des passagers, du fret et/ou du courrier *’». Refondu en 2008, ce
réglement a gardé une définition sensiblement équivalente : 1’article 2 précise désormais a
I’alinéa 4, que le service aérien est « un vol ou une série de vols transportant, a titre onéreux
et/ou en vertu d'une location, des passagers, du fret et/ou du courrier® ». Les passagers sont
les usagers naturels des transports aériens. Ainsi, avec les deux reéglements n° 2408/92 du
Conseil, du 23 juillet 1992 et n° 1008/2008 du Parlement européen et du Conseil du 24
septembre 2008, relatif a I’acces a la libre prestation de service en matic¢re de transport aérien,
on ne trouve pas mention des marchandises, mais celle du fret et du courrier. Cependant, les
notions de fret et de courrier sont différentes de celles de marchandises : le fret s’entend des
fournitures manufacturées et d’un encombrement réduit, méme si leur valeur financiére peut

étre importante®. En outre la capacité d’emport des avions cargos est au plus de quelques

8 Commission européenne, procédures douaniéres simplifiées dans le domaine du transport maritime a courte distance : service
régulier de transport maritime agréé. Bruxelles, le 7.3.2004 SEC(2004) 333

8Réglement n°2408/92 du Conseil, du 23 juillet 1992, concernant I'accés des transporteurs aériens communautaires aux liaisons
aériennes intracommunautaires JOCE n° L 240 du 24/08/1992 p. 0008 - 0014

88 Reglement n° 1008/2008 du Parlement européen et du Conseil du 24 septembre 2008 établissant des regles communes pour
l'exploitation de services aériens dans la Communauté (refonte) JOUE L 293 du 31.10.2008, p. 3—20

89 Le fret aérien : une importance méconnue. Note thématique n° 2, DGAC. Octobre 2005.
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dizaines de tonnes, alors que celle-ci peut étre de plusieurs centaines de tonnes pour les

rouliers, voire plusieurs dizaines de milliers de tonnes pour les porte-conteneurs et les tankers.

2/ La situation initiale des marchés de transport maritime intérieur. L’acces a la
concurrence sur les lignes intérieures concerne les activités traditionnelles de cabotage (a) et

bouleverse les réserves de nationalité sur les activités économiques en mer (b).

a/ Le cabotage maritime activité traditionnelle. Le cabotage est défini comme « la
navigation au commerce se situant au-dela des limites de la navigation cotiére et en-dega
des limites de la navigation au long cours® ». C’est ’activité de transport maritime la
plus ancienne. Elle consiste pour un navire, c’est-a-dire pour un engin capable de gagner
la haute mer, de suivre les lignes de la cote, de cap en cap pour rejoindre une destination
relativement peu éloignée. Fernand Braudel note que, de fait, c’est « une navigation qui
colle au rivage’' ». Cette premiére approche ne doit pas réduire le cabotage a une
activité de transport réservée aux navires n’ayant que des capacités de navigation
limitées. En mati¢re de cabotage, ce n’est pas le navire qui est en cause, mais le trajet
qu’il effectue. Dans un rapport de 2001 I’OCDE reléve que « le cabotage est un régime
largement appliqué a la fois dans les pays Membres de I’OCDE et dans les pays non-
membres. S'il est généralement considéré — ce qui n'a jamais été démontré — comme
vital, pour préserver des moyens de transport nationaux, il fait aussi barrage aux
influences étrangéres pour la prestation de services de transport sur le marché
intérieur’ ». Henri de Richemont reléve que le cabotage est « la navigation qui est
effectuée en decga de la limite du long cours mais qui n'est pas classée comme navigation
coticre, soit en raison de la jauge du navire supérieure a 300 tonneaux, soit en raison de
la distance de la cote supérieure a 20 milles ». En outre, cet auteur précise que « selon
qu'il s’effectue entre deux ports francais, ou entre un port francais et un port étranger, le
cabotage maritime est appelé¢ cabotage national, ou cabotage international a la
différence du cabotage des autres modes de transport, qui eux sont toujours
nationaux *». Le cabotage doit étre apprécié au regard des conditions d’exercice de la
souveraineté de I’Etat en mer. Les zones de souveraineté sont des zones assimilées au

territoire terrestre de 1’Etat terrestre de I’Etat riverain, sur lesquelles il exerce ses

90 Alain le Bayon Dictionnaire de droit maritime, Presses universitaires de Rennes, 2007, p 49.

91 Fernand Braudel La méditerranée, [’espace et I’histoire. Op cit. P 57.

%2 Rapport OCDE Questions relatives a la réglementation maritime. OCDE 2001. P 74.

% Rapport au premier ministre. Henri de Richemont. Un pavillon attractif, un cabotage crédible. Deux atouts pour la France.
Paris, Senat 2003
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pouvoirs d’Etat souverain. Il en est ainsi de ses eaux intérieures et de sa mer territoriale
(approche horizontale), sur lesquelles « la souveraineté de I’Etat concerné s’étend de

I’espace aérien au fond des mers et a leur sous-sol (approche verticale)’ ».

b/ Les réserves applicables au cabotage coutume du droit international public. Les
activités de cabotage mises en ceuvre dans un cadre national, c’est-a-dire entre deux
ports d’'un méme Etat, sont considérées par la coutume internationale comme partie
prenante des réserves nationales et cela au méme titre que les activités effectuées sur la
mer territoriale. Ces réserves nationales doivent étre observées comme la contrepartie
des libertés de navigation accordée en haute mer et au droit de passage inoffensif sur la
mer territoriale. « De longue date enracinée dans le droit coutumier, la condition
majeure ainsi imposée a 1’exercice de la souveraineté a trait au respect de la navigation
internationale dans cet espace adjacent de la haute mer “». Le principe du passage
inoffensif dans la mer territoriale traduit ainsi la concession faite par « I’Etat territorial
aux droits et intéréts des tiers. Ce principe impose a I’Etat cotier 1’obligation de ne pas
entraver le passage inoffensif des navires étrangers dans ses eaux territoriales, ce qui ne
’empéche pas de prendre les mesures nécessaires a sa protection et a sa sécurité”® ». Le
professeur Rudolf Laun soulignait, en 1924, que le cabotage maritime relevait du droit
international général. Il précise que « les réserves en faveur de ses nationaux que le droit
des gens permet a I’Etat de faire dans ses eaux cotiéres sont autant d’extension de ses
droits de souveraineté dans la mer coétiere : celles-ci ne constituent pas, a vrai dire, un
¢lément de son territoire, et n’est donc pas soumises a sa souveraineté illimité. C’est
pourquoi 1’Etat cotier doit avoir le droit de réserver & ses propres ressortissants, par sa
législation nationale, certains avantages de la mer dans les eaux coticres. En regle
générale, les Etats en font usage (...) Ainsi donc les avantages réservés dans les eaux
cotieres ne sont interdits, en reégle générale, qu’aux seuls étrangers n’habitant pas le
territoire de I’Etat cotier *’». Enfin, sur cette base il indique qu’ « il est reconnu en droit
des gens que chaque Etat a le droit de réserver a ses propres navires ces deux catégories

de cabotage”™ ».

% Arnaud Montas Droit maritime Paris, Vuibert, 2012, p 16.

% Pierre Marie Dupuy, Droit international public, op cit, p 722.

% Ibidem, p 723.

7 Rudolf Laun Le régime international des ports in Recueil des cours de 1926, La Haye, Académie de droit international de La
Haye, Vol 15, 1972, p 49.

%Cet auteur rappelle qu’ « on entend par 13 la navigation maritime entre différents endroits de la cote d’un seul et méme Etat. On
appelle grand cabotage le transport qui s’effectue entre deux ports situés entre des mers différentes et petit cabotage le transport
qui est effectué entre deux ports situés sur une méme mer ».
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B/ La négociation du réglement « cabotage » du 7 décembre 1992.

Qo

Le reglement du Conseil n® 3577/92, qui détermine les conditions d’ouverture

Qo

la concurrence du cabotage, est le fruit d’un processus législatif laborieux (1)
I’occasion duquel les Etats membres sont parvenus & établir la libre prestation de service

des marchés des transports maritimes, sur les lignes intérieures (2).

1/ Un processus législatif laborieux. Le reéglement du Conseil n° 3577/92 du 7
décembre 1992 prend sa source dans 1’accord conclu entre les Etats membres le 21
décembre 1991. Dans une communication au Conseil, le 3 aoflit 1989, la Commission
présentait ses projets de relance de la politique des transports maritimes® : instauration
d’un registre maritime communautaire, amélioration du contrdle des navires, définition
de la notion d’armateur communautaire, application du principe de libre prestation des
services aux transports maritimes & I’intérieur des Etats membres. Malgré les arguments
de la Commission, cette proposition ne fut pas entérinée par le Conseil faute d’accord
unanime des Etats membres. Si I’ouverture des marchés domestiques vise a fluidifier les
¢changes, la concurrence entre les armateurs est marquée par de fortes disparités. Ainsi
les Etats membres du nord disposent de flottes modernes, organisée autour de grands
ports ouverts a la haute mer et de réglementations souples pour les équipages. Au
contraire, les Etats membres du sud ont une activité de cabotage avec les iles, un volume
d’activité irrégulier et des charges sociales élevées'®™. Deux groupes de pays s’opposent
a I’époque : les Etats du nord (Allemagne, Belgique, Danemark, Irlande, Hollande,
Royaume-Uni) favorables a I’ouverture du marché des transports intérieurs, et les Etats

du sud (Espagne, France, Grece, Italie, Portugal) favorables au statu quo.

2/ La finalisation d’un texte commun. Sur la base des propositions de Ila
Commissionml, le 21 décembre 1991 un accord est conclu entre le Conseil et les Etats
membres (a). On en retrouve 1’esprit dans 1’exposé des motifs du réglement du Conseil

n° 3577/92 (b).

% Communication de la Commission (89) 266 final. JOUE. N° C 263, 16 octobre 1989, p. 5.

1% 1 pratique des pavillons bis a accentué plus encore ces disparités : chaque Etat définissant ses propres régles pour bénéficier
de régimes plus favorables, de grandes différences persistent dans le domaine fiscal et social.

""" JOCE n° C 73 du 19. 3. 1991, p. 27.
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a/ L’accord de 1991 et le découplage de I’Etat du port et de I’Etat du pavillon.
Réalisé ad minima, 1’accord interétatique du 21 décembre 1991 établit le principe d’une
ouverture du cabotage national a la concurrence mais renvoie a des dates non
déterminées leur libéralisation. L’accord ne remet pas en cause l’existence de réserves
de nationalité pour les autres activités qui peuvent avoir lieu en mer. En vue de préciser
son champ, I’accord du 21 décembre 1991 énumére les activités'® impliquées dans le
cabotage maritime : le trafic offshore, le tramping’™, le cabotage sur lignes réguliéres, le
cabotage non consécutif pour le transport de marchandises, les croisieéres et la desserte
des iles ou territoires isolés par lignes réguliéres ; la desserte des iles a 1’exception des
services réguliers de transport de passagers. L’accord interétatique scelle un découplage
entre I’Etat du port et I’Etat du pavillon. En effet, dans le cabotage, il y a une parfaite
identité entre I’Etat du pavillon du navire qui assure les transports et I’Etat des ports
concernés par le transport. En d’autres termes, dans la tradition ce sont des navires
battant pavillon italien, immatriculé et controlés en Italie, qui ont seuls le droit d’assurer
des services de lignes entre les ports de Génes et de Palerme. En revanche, avec le
réglement n° 3577/92 le découplage entre Etat du port et du pavillon devient possible.
En effet, si le monopole de I’Etat du pavillon est remis en cause au plan de 1’exploitation
des lignes maritimes entre deux ports d’un méme territoire tout en étant réservé aux
armateurs de I’UE, I’Etat du port garde bien la maitrise de 1’organisation et de la
structuration des lignes commerciales, a travers la délivrance des autorisations
administratives nécessaires et la capacité d’en assurer le financement lorsque sont en
cause des missions de service public avec des iles. Le réglement du Conseil n°® 3577/92
permet le découplage de 1’Etat du port et de I’Etat du pavillon, entre les pays membres
de 1I’Union, mais maintien le principe au regard des pays tiers. Ce faisant, il assure a
minima la circulation des services de transport maritime entre les Etats membres pour
autant que les navires servant au transport soient enregistrés dans un Etats membres et
les armateurs opérant les traversées le soient aussi. Pourtant, le réglement continue de
garantir a I’Etat du port, dénommé dans la rédaction du réglement « I’Etat d’accueil »,
une capacité d’intervention financiere sur les lignes intérieures opérées avec les iles, ce
qui lui permet d’agir ses échanges maritimes. L’accord entre le Conseil et les Etats
membres, établit donc les grandes lignes du réglement libéralisant 1’acces aux marchés

maritime intérieur et reconnait que les missions de service public sont nécessaires au

2 Voir Pierre Bonassies et Christian Scapel Traité de droit maritime Paris, LGDJ, 2006.
1 Service de transport maritime & la demande ;
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développement des iles. Ainsi, aprés que le Parlement européen eut adopté, le 12 juin
1992, une résolution approuvant la libéralisation de 1’acces a cette activité, le Conseil
prend le 7 décembre 1992, sur proposition de la Commission, le réglement n°® 3577/92

(rectifié en 1998'%%).

b/ L’exposé des motifs du réglement du Conseil n° 3577/92. La rédaction du
réglement témoigne de la difficile négociation de 1’accord. S’en tenant a des objectifs
minimum, le Conseil reconnait que 1'abolition des restrictions a la prestation des services
de transport maritime a l'intérieur des Etats membres est nécessaire a la création du
march¢ intérieur. Il retient en outre que ce dernier « comporte un espace dans lequel la
libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux est
assurée », et pose que « la libre prestation des services devrait s'appliquer aux transports
maritimes & l'intérieur des Etats membres ». Les bénéficiaires de cette liberté sont les
armateurs exploitant des navires immatriculés dans un Etat membre et battant pavillon
de cet Etat membre « que ce dernier ait ou non un littoral ». En outre, ces derniers, pour
¢viter les distorsions de concurrence « devraient remplir toutes les conditions requises
pour pratiquer le cabotage dans I'Etat membre dans lequel leurs navires sont
immatriculés ». La notion de cabotage rappelle, en outre, que ce qui est cause avec
I’accés des armateurs de I’UE a la libre prestation de service, c’est 1’ouverture a la
concurrence des liaisons a courtes distances entre les ports d’un méme Etat membre. En
d’autres termes, le réglement en cause n’est pas destiné a couvrir les liaisons hauturiéres
concernant les iles et territoires outre-mer des différents Etats membres européens. Par
ailleurs, le Conseil consideére que la mise en ceuvre de cette liberté devrait Etre
progressive en raison des écarts de développement entre les régions et indique que des
servitudes de service public peuvent se justifier afin d'assurer des « services de transport
régulier a destination et en provenance d'iles ainsi qu'entre des iles ». Le Conseil
souligne qu’il ne devrait y avoir, vis-a-vis des armateurs, aucune «discrimination fondée
sur la nationalité ou la résidence» mais considére que les Etats doivent préserver leurs
intéréts : des dispositions pourront €tre prises « en ce qui concerne les marchés des

transports maritimes touchés par une perturbation grave ou en cas d'urgence.

1% La modification porte sur 1’article 2 § 2 —b) et consiste en la substitution d’un pronom par un article indéfini. Lire désormais
« Les compagnies de navigation établies conformément a la 1égislation d'un Etat membre, dont le principal établissement est situé
dans un Etat membre et dont le controle effectif est exercé dans un[en lieu et place de cet] Etat membre». JOUE. L-187/56. 1
juillet 1998.
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C/ Les dispositions du reglement du Conseil n° 3577/92.

Les dispositions du réglement n® 3577/92 sont hybrides : elles associent les
principes de la liberté de circulation des services, avec des éléments relevant du droit de
la concurrence. On examinera les conditions d’acceés a la libre prestation de service
maritime (1), intervention des Etats membres (2), les dispositifs permettant la
protection des marchés nationaux (3) puis les dispositions transitoires (4) et enfin les

mesures complémentaires (5).

1/ L’accés a la libre prestation de service des transports maritimes. La libre
prestation de cabotage implique [’extranéité qui manifeste lorsqu’un navire battant
pavillon d’un Etat membre effectue des traversées entre les ports d’un autre Etat
membre. On examinera les conditions d’ouverture des marchés de transport sur les
lignes intérieures (a), les précisons terminologiques du reglement (b), puis les conditions

d’exercice de la libre prestation de service maritime (c).

a/ Les conditions d’ouverture des marchés intérieurs. Le réglement n® 3577/92
permet aux armateurs enregistrés dans un pays de 1’Union d’effectuer des prestations de
transports sur les lignes intérieures d’un autre Etat membre. Le réglement précise, article
1 § 1, qu’a partir du ler janvier 1993, la libre prestation des services maritimes
intérieurs « s'applique aux armateurs communautaires exploitant des navires
immatriculés dans un Etat membre et battant pavillon de cet Etat membre ». Le Conseil
pose donc deux contraintes : les navires et les armateurs candidats a la prestation de
service de transport maritime dans un autre Etat membre doivent étre enregistrés dans
leur Etat-membre d’origine. De fait, le Conseil écarte du dispositif les armateurs des
pays tiers, ou encore les navires qui ne seraient pas enregistrés dans le méme Etat
membre que 1’armateur. Si les armateurs de 1’Union se voient reconnaitre la faculté
d’effectuer des transports entre deux ports d’un méme Etat, cette possibilité peut étre
néanmoins étre soumise a I’autorisation des Etats membres concernés ce qui n’a pas
manqué de provoquer I’irritation de la Commission. Celle-ci a estimé que « cette liberté
ne saurait en aucun cas €tre soumise a un régime d'autorisation préalable, notamment
assortis de conditions restrictives. Tout au plus, les Etats membres peuvent-ils demander
aux armateurs de communiquer au préalable des informations sur les services qu'ils

comptent offrir. De méme, la Commission estime que les Etats membres ne sauraient
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exiger des compagnies qu'elles aient un représentant sur leur territoire »'®. L’article 1 §
1 du réglement précise que les armateurs utilisent la libre prestation de service sous
réserve que les navires « remplissent toutes les conditions requises pour €tre admis au
cabotage dans cet Etat membre ». Cette disposition fait donc application dans le
transport maritime du principe de la reconnaissance mutuelle. En revanche, 1’article 1 §
2 prévoyait une clause suspensive : désormais caduque, celle-ci indiquait que « par
dérogation, l'application de la disposition du paragraphe 1 prévoyant que les navires
doivent remplir toutes les conditions requises pour étre admis au cabotage dans I'Etat
membre ou ils sont immatriculés a cette date est temporairement suspendue jusqu'au 31
décembre 1996 ». Témoignant de la résistance des Etats, cette dérogation a permis de
reculer de trois ans [’ouverture a la concurrence du transport maritime. Malgré
’effectivité du réglement n° 3577 /92 au 1° janvier 1993, certains Etats membres
n’avaient pas pris les mesures nécessaires. Ainsi, la France n’avait pas modifié¢ son code
des douanes. Dans son arrét du 13 juillet 2000, la Cour de justice a indiqué qu’en
« maintenant inchangé 1'article 257, paragraphe 1, du Code des douanes francais du 11
mai 1977 en ce qui concerne les armateurs communautaires couverts par l'article 1,
paragraphe 1, du réglement (CEE) n° 3577/92 du Conseil (...) la République francaise a

106 . En outre, la

manqué aux obligations qui lui incombent en vertu dudit Reglement
Cour a établi que tous les services maritimes n’avaient pas vocation a relever des
dispositions du reglement et indiqué que «les services relevant du secteur de la
navigation maritime, mais qui ne relévent pas du champ d’application du réglement
n° 3577/92, ou d’autres normes adoptées sur la base de I’article 80, paragraphe 2, CE,
demeurent régis par la législation des Etats membres, dans le respect de I’article 54 CE
et d’autres dispositions générales du Traité'"” ».

S’agissant des conditions d'immatriculation d’un navire dans un Etat membre, la
Cour de justice a précisé que cela « suppose que le registre en question soit situé sur un
territoire ou le Traité et les normes de droit dérivé s'appliquent. Ainsi, les navires

enregistrés sous les registres Kerguelen - Terres Australes et Antarctiques francaises,

des Antilles néerlandaises, de 1'ile de Man, des Bermudes et des iles Cayman ne font pas

19 Communication relative a I'interprétation par la Commission du Réglement n° 3577/92 du Conseil concernant I'application du principe de
la libre circulation des services aux transports maritimes a l'intérieur des Etats membres (cabotage maritime) / COM/2003/0595.

1% CJCE 13 juillet 2000, Commission c/République francaise. Aff. C-160/99

YCJCE 11 janvier 2007, Commission ¢/ République hellénique. Aff. C- 251/04. Rec. 2007 p- I-00067 (p 26)
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partie des bénéficiaires du Réglement'® ». Par ailleurs, la Cour de justice a relevé, dans
son arrét ANALIR, que «la libre circulation des services exige non seulement
I'¢limination de toute discrimination a l'encontre du prestataire de services établi dans un
autre Etat membre en raison de sa nationalité, mais également la suppression de toute
restriction, méme si elle s'applique indistinctement aux prestataires nationaux et a ceux
des autres Etats membres, lorsqu'elle est de nature a prohiber, a géner ou a rendre moins
attrayantes les activités du prestataire établi dans un autre Etat membre, ou il fournit

légalement des services analogues'® ».

b/ Les précisions terminologiques. Le réeglement du Conseil n° 3577/92 précise des
termes et les notions utilisées. Il indique, article 2 § 1, que I’on entend par services de
transport maritime a l'intérieur d'un Etat membre des services fournis contre
rémunération comprenant, le cabotage continental, entendu comme « transport par mer
de passagers ou de marchandises entre des ports situés sur la partie continentale ou sur le
territoire principal d'un seul et méme Etat membre sans escale dans des iles », ou encore,
les services d'approvisionnement off-shore entendus comme « transport par mer de
passagers ou de marchandises entre tout port d'un Etat membre et les installations ou
structures situées sur le plateau continental de cet Etat membre ». La notion de cabotage
avec les iles, celle-ci est définie comme « le transport par mer de passagers ou de
marchandises » entre d’une part «des ports situés sur la partie continentale et sur une ou
plusieurs des iles d'un seul et méme Etat membre » et «des ports situés sur les iles d'un
seul et méme Etat membre ». Il convient de relever que le réglement ne précise pas
quelles sont les iles des Etats membres de I’Union concernées. Le cabotage est considéré
comme une activité de transport maritime qui se développe a proximité des lignes de
base continentales. Il ne peut donc pas étre question de cabotage pour les liaisons
maritimes avec des territoires ultrapériphériques. Néanmoins, on observera que contre
toute attente les juges de 1’Union n’ont pas remis en cause 1’application du réglement n°
3577/92 pour les trajets maritimes vers les iles espagnoles des Canaries''"” située en plein
atlantique sud. Par ailleurs, les villes espagnoles de Ceuta et Melilla (enclavées en

territoire marocain) sont (dans le cadre d’une véritable fiction juridique) « traitées de la

%bidem (Pt 2. 2.2)

19 CJCE, 20 février 2001, Asociacién Profesional de Empresa Navieras de Lineas Regulares (ANALIR) e.a ¢/ Administracién
General del Estado, Aff. C-205/99, Rec. 2001, p.I-1271 (Pt 20).

"0 TPICE 15 juin 2005, Fred Olsen SA ¢ / Commission européennes. Aff. T-17/02. Rec 2005 page 11-02031
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méme maniére que les ports des iles» ce qui atteste bien que la notion d’ile peut étre
dépassée et des apres négociations de I’Espagne pour la finalisation de 1’accord fondant
le reglement. En outre, le réglement ne fait aucune différence (en termes de population,
de trafic, de marché ou de localisation géographique....) entre les iles pour autant que
celles-ci soient considérées comme faisant partie de 1I’Europe, d’un point de vue
géographique, et donc compatible avec les notions de transport maritime sur courte
distance et d’espace maritime européen sans barriere. Ainsi, au plan de la libre
prestation de service de transport maritime sur les lignes intérieures, le régime de droit
applicable est uniforme : les marchés de transport maritimes avec les iles sont traités
indistinctement qu’il s’agisse de la Sicile, de Capri ou de Capraia ! Les destinataires du
reglement, suivant 1’article 2 § 2, sont les armateurs communautaires. La notion
recouvre, selon le réglement, les «ressortissants d'un Etat membre établis dans un Etat
membre de 1’Union conformément a la l1égislation de celui-ci et exergant des activités de
transport maritime» et « des compagnies de navigation établies conformément a la
législation d'un Etat membre, dont le principal établissement est situé dans un Etat
membre et dont le contrdle effectif est exercé dans cet Etat membre ». Les armateurs
peuvent étre des personnes morales ou physiques. A ces derniers s’ajoutent les
ressortissants d'un Etat membre « établis en dehors de la Communauté ou les
compagnies de navigation établies en dehors de la Communauté et controlées par des
ressortissants d'un Etat membre » a condition que leurs navires soient immatriculés dans
un Etat membre en battant son pavillon. La Commission considére que la notion de
«contrdle par les ressortissants d'un Etat membre» signifie que la majorité du capital de
la compagnie est détenue par des ressortissants communautaires'''. L’article 2 § 3
indique que le contrat de service public est « conclu entre les autorités compétentes d'un
Etat membre et un armateur communautaire dans le but de fournir au public des services
de transport suffisants ». Il porte sur les transports répondant a des normes «de
continuité, de régularité, de capacit¢ et de qualité, des services de transport
complémentaires, des services de transport a des prix et des conditions déterminés,
notamment pour certaines catégories de voyageurs ou pour certaines liaisons, des
adaptations des services aux besoins effectifs ». En outre, ’article 2 § 4 précise que les
obligations de service public sont celles qui, «s'il considérait son propre intérét

commercial, I'armateur communautaire en question n'assumerait pas ou n'assumerait pas

" Ibidem (Pt 2.2.1-c)
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dans la méme mesure ni dans les mémes conditions ». L’article 2 § 5, désigne par
perturbation grave du marché intérieur des transports « l'apparition sur le marché de
problémes spécifiques a ce marché de nature a entrainer un excédent grave, susceptible
de persister, de 1'offre par rapport a la demande ». Ces perturbations doivent étre dues
«aux activités de cabotage maritime ou aggravés par celles-ci » et impliquer « une
menace sérieuse pour 1'équilibre financier et la survie d'un nombre important d'armateurs
communautaires». Malgré un effort particulier de clarification, le réglement ne donne

pas de définition de la notion de « ligne maritime ».

¢/ Les conditions d’exercice de la libre prestation de service maritime. Le réglement
du Conseil n® 3577/92 donne la possibilité aux armateurs de I’Union de pourvoir offrir
leurs services sur les lignes intérieures des Etats membres. En conséquence, s’il assure
I’ouverture effective des marchés nationaux de transport maritime, il impose néanmoins
des regles trés contraignantes a cet exercice. Ces régles contraignantes permettent aux
Etats membres de controler des conditions d’exploitation des lignes maritimes
intérieures, notamment lorsque sont en cause des liaisons avec des iles, mais aussi de
maitriser la circulation maritime des marchandises. Pour les navires pratiquant le
cabotage continental, le réglement applique la régle du droit maritime attribuant a 1’Etat
du pavillon''? la responsabilité des régimes sociaux des équipages. L’article 3 § 1 du
réglement précise que pour les navires pratiquant le cabotage continental « toutes les
questions relatives a 1'équipage relévent de la responsabilité de I'Etat dans lequel le

13 5. En revanche, pour les navires pratiquant

navire est immatriculé (Etat du pavillon)
le cabotage avec les iles, article 3 § 2, «toutes les questions relatives a 1'équipage
relévent de la responsabilité de 1'Etat dans lequel le navire effectue un service de
transport maritime (Etat d'accueil) ». Les régimes de 1’équipage des navires n’étant pas
harmonisés, un Etat membre a la possibilité d’imposer, sur la base de 1’article 4 § 2, ses
propres régles en matiere d’équipage aux armateurs dont les navires relévent du pavillon
d’un autre Etat membre et ce notamment & 1’occasion des missions de service public.

Néanmoins, le réglement fait une exception pour les navires de moins de 650 tonnes

"2 La convention de I’ONU sur le droit de la mer indique, article 91 « Chaque Etat fixe les conditions auxquelles il soumet
l'attribution de sa nationalité aux navires, les conditions d'immatriculation des navires sur son territoire et les conditions requises
pour qu'ils aient le droit de battre son pavillon. Les navires possédent la nationalité de 1'Etat dont ils sont autorisés a battre le
pavillon. II doit exister un lien substantiel entre 1'Etat et le navire ».

"BCommunication de la Commission relative & l'interprétation par la Commission du réglement n® 3577/92. COM/2003/0595 (Pt
4)
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114
1 ». La

brutes car ceux-ci« peuvent se voir appliquer les conditions de 1'Etat d'accuei
Commission a indiqué qu’afin de limiter la concurrence « sur les routes les plus
sensibles '°», l'article 3 du réglement prévoit que les Etats membres d'accueil peuvent
imposer leurs propres régles en matiere d'équipage aux navires pratiquant le cabotage
avec les iles. Elle précise en outre qu’afin de ne pas « vider de son contenu le principe
de la libre prestation de services, le réglement prévoit cependant que les régles de 1'Etat
du pavillon continueront de s'appliquer aux navires transportant des marchandises
jaugeant plus de 650 tonnes brutes et pratiquant le cabotage avec les iles lorsque le
voyage concerné suit ou précéde un voyage a destination ou a partir d'un autre Etat («
cabotage consécutif ») . Le réglement ne précise pas la nature des questions relatives
a 1'équipage relevant de la compétence de 1'Etat d'accueil, évoquée a I’article 3 § 1. La
Commission estime, néanmoins, que les Etats d'accueil sont compétents pour déterminer
notamment la proportion requise de ressortissants de 1’Union a bord des navires qui
pratiquent le cabotage avec les iles (et des navires jaugeant moins de 650 tonnes brutes).
Un Etat membre peut ainsi exiger que l'équipage de ces navires soit entiérement
compos¢ de ressortissants de 1’Union et que les marins en cause bénéficient d’une
couverture sociale dans 1'Union européenne. Pour ce qui est des conditions de travail, les
Etats d'accueil peuvent imposer le respect du salaire minimum en vigueur dans le pays
d’accueil. En outre, quand un navire opere dans le cadre du cabotage continental, il doit
appliquer le régime social en vigueur dans I’Etat du pavillon dont il reléve. En revanche,
pour le cabotage avec les iles, il en va bien différemment car 1’Etat du port retrouve une
marge d’action appréciable. En effet, ’article 3 § 2 précise que « toutes les questions
relatives & I'équipage relévent de la responsabilité de 1'Etat dans lequel le navire effectue
un service de transport maritime (Etat d'accueil) ». Les régles du « cabotage
continental » ne sont pas applicables au « cabotage avec les iles » ce qui permet aux
Etats membres d’imposer, s’ils le souhaitent, leurs propres conditions d’emploi des
marins sur ces liaisons. Pour les navires de transport, jaugeant plus de 650 tonnes brutes
et pratiquant le cabotage avec les iles, le réglement dispose en son article 3 § 3 que
« lorsque le voyage concerné suit ou précéde un voyage & destination d'un autre Etat ou
a partir d'un autre Etat, toutes les questions relatives a I'équipage reléveront, a partir du

ler janvier 1999, de la responsabilité de 1'Etat dans lequel le navire est immatriculé (Etat

" Ibidem
5 Ibidem.
"¢ Ibidem.
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du pavillon) ». Si la solution est différente de celle retenue a 1’article 3 § 2, c¢’est que les
enjeux ne sont pas les mémes : le reglement prend en compte 1’irrégularité des transports
de marchandise et la nécessité des armateurs d’adapter leur flotte a la demande''’. Par
ailleurs, la notion de voyage qui suit ou qui précede le voyage de cabotage, énoncée a
I’article 3 § 3 du réglement englobe tout voyage & partir ou & destination d’un autre Etat,
indépendamment de la présence d’une cargaison a bord. Toutefois, comme le reléve la
Cour de justice « ne sauraient étre admis des voyages sans cargaison a bord entrepris de

facon abusive afin de contourner les régles prévues par le réglement n°® 3577/92 ''®».

2/ L’intervention financiére des Etats membres. Le réglement permet aux Etats
membres d’assister financement les lignes régulieres a destination des iles (a). Ces

dispositifs d’aide sont assortis de contrats (b) ou, d’obligations de service public (c).

a/ Les liaisons vers les iles bénéficiaires des aides au transport maritime. Le
réglement du conseil n® 3577/92 concerne les prestations de transport maritime opérées
dans le cadre du cabotage intérieur. Les mesures d’aide qui pourraient étre mises en
cuvre sur les lignes intérieures, doivent respecter les conditions prévues par le
reglement. Sont donc concernées les aides sous forme de compensation de service public
relevant de ’article 106 § 2 FUE. A regard du réglement n°® 3577/92, les compensations
financiéres aux armateurs sont licites, au titre de 1’article 4, pour autant que sont en
cause des liaisons maritimes réguli¢res entre un port continental et une ile, ou entre les
ports de deux iles relevant d’un méme Etat membre. Si des services de transport sont
assurés sur les mémes trajets par plusieurs compagnies respectant les mémes obligations
de service alors 1’article 4 § 2 du réglement précise que « toute compensation due, le cas
¢chéant, en contrepartie d'obligations de service public doit étre versée a tous les
armateurs communautaires ». Néanmoins, les Etats membres n’ont pas totalement la
libre disposition de ces aides : la Cour a indiqué dans son arrét ANALIR, et dans un arrét
du 17 mars 2011, qu’il est « nécessaire qu’un besoin réel de service public en raison de
I’insuffisance des services réguliers de transport dans une situation de libre concurrence
puisse étre démontré'"® ». Par ailleurs, I’ensemble des services de ligne avec les iles

r r

n’ont pas vocation a bénéficier d’aides publiques. Ainsi, la Cour a précisé dans I’arrét

" La portée de ces dispositions est limitée car ’essentiel des liaisons vers les iles sont effectués par des ferries.

8 CJCE 6 avril 2006. Agip Petroli SpA ¢/ Capitaneria di porto di Siracusa et alii. Tribunale amministrativo regionale per la
Sicilia - Italie. Aff. - C-456/04. Rec. 2006 p 1-03395

"CJUE 17 mars 2011, Naftiliaki Etaireia Thasouet alii Aff. C-128/10 et C-129/10.
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ANALIR qu’il ne saurait étre allégué « que tous les services de cabotage maritime avec
des iles ou entre des iles a l'intérieur d'un Etat membre doivent étre, du fait de

I'insularité, considérés comme des services publics '*».

b/ Les contrats de service public. Le contrat de service public est défini, a 1’article 2 §
3, comme « un contrat conclu entre les autorités compétentes d'un Etat membre et un
armateur communautaire dans le but de fournir au public des services de transport
suffisants ». Il assure la réalisation d’une mission de continuité territoriale dans le cadre
d’une délégation de service public confiée a une entreprise. Il peut-étre, comme 1’a
reconnu la Cour de justice dans 1’arrét ANALIR, de nature exclusif, c’est-a-dire que son
titulaire jouit, sur les lignes en cause, d’une relation privilégiée avec les autorités
publiques concernées. L’article 4 § 1 précise qu’« un Etat membre peut conclure des
contrats de service public avec des compagnies de navigation qui participent a des
services réguliers a destination et en provenance d'iles ainsi qu'entre des iles ». Le
contrat de service public est donc destiné a garantir la régularité des services de
transport maritime vers les iles relevant d’'un méme Etat membre. Cependant, le contrat
de service public permet a I’armateur d’adapter les moyens de son action en vue de
remplir son contrat. Ainsi, la détermination de la nature du navire, de la capacité
d’emport de passagers ou de marchandises en fonction de la demande sont de son
ressort. Néanmoins, le contrat de service public peut étre, comme on le verra a la suite,
selon I’article 4 § 2, renforcé par des obligations de service public qui sont, elles,
destinées a garantir, sous peine d’astreintes ou de pénalités, un certain type de prestation
de service. Le contrat public vise a suppléer une carence d’offre de service similaire.
S’agissant des contrats existant avant le 1% janvier 1993, l'article 4 § 3 du réglement
prévoit une phase de transition dite « clause d'ancienneté » : sont ainsi tolérés jusqu'a
leur terme les contrats de service public existant lors de 1'entrée en vigueur du réglement
ouvrant les marchés a la concurrence. A cet égard, la Cour a débouté de Commission de
son recours en manquement contre Malte en raison de I’établissement, quelques jours
avant son adhésion a I’'UE, d’un « contrat exclusif de service public avec 1’entreprise
Gozo Channel Co. Ltd » destiné aux liaisons vers Gozo. A cette occasion, la
Commission a fait valoir que le contrat de délégation de service public ne respectait pas

les prescriptions du réglement n® 3577/92. La Cour a objecté que «le recours de la

120 CJCE, 20 février 2001, ANALIR Op cit. (Pt 29)

-62 -



GRAZIANI Serge Theése de doctorat de droit juin 2015

Commission ne saurait prospérer que si le réglement n® 3577/92 imposait néanmoins,
avant cette date, le respect de certaines obligations a la République de Malte. De telles
obligations, dans le contexte du présent litige, impliqueraient, en particulier, que les
Etats soient tenus de s’abstenir, durant la période précédant I’applicabilité du réglement
n° 3577/92 a leur égard, de conclure un contrat de service public d’une maniére qui
n’aurait pas été conforme aux articles 1% et 4 de ce réglement '*'». Pour la durée du
contrat, la Cour a indiqué qu’un contrat permettant 1’exploitation d’une ligne sur une
durée de 20 ans renouvelable pour une période de dix ans « est de nature a géner, voire
prohiber la prestation de ces services par des entreprises situées dans d’autres Etats
membres et constitue, dés lors, une restriction a la libre prestation des services'*%». Pour
la Cour, la LPS «ne peut étre limitée que par des réglementations justifiées par des
raisons impérieuses d’intérét général et s’appliquant a toute personne ou entreprise
exercant une activité sur le territoire de 1’Etat membre d’accueil. En outre, afin d’étre
ainsi justifiée, la réglementation nationale en cause doit étre propre a garantir la
réalisation de 1’objectif qu’elle poursuit et ne pas aller au-dela de ce qui est nécessaire

pour qu’il soit atteint'** ».

¢/ Les conditionnalités relatives aux obligations de service public. Le réglement du
Conseil n°® 3577/92 prévoit que les contrats de service public puissent étre renforcés par
des obligations de service public. Celles-ci sont définies comme « celles que s’il
considérait son propre intérét commercial, I’armateur communautaire n’assumerait pas
ou n’assumerait pas dans la méme mesure ni dans les mémes conditions ». Les
obligations de service public portent sur les moyens mis en ceuvre par 1’armateur. A cet
égard, D’article 4 § 2 précise que s'ils imposent des OSP «les Etats membres s'en
tiennent a des exigences concernant les ports a desservir, la régularité, la continuité, la
fréquence, la capacité a prester le service, les tarifs pratiqués et I'équipage du navire».
En outre, la mise en ceuvre des OSP sont susceptibles d’étre corrélées a I’obtention des
autorisations administratives nécessaires a 1’exercice de la libre prestation de service. La
Cour, dans 1’arrét ANALIR, a relevé que les dispositions des articles 1 et 4 du réglement
n° 3577/92 ne permettent de soumettre les services maritimes avec des iles a 1'obtention
d'une autorisation administrative préalable que si un besoin réel de service public, di a

I'insuffisance des transports dans une situation de libre concurrence, peut étre démontré,

12l CJCE 28 octobre 2010, Commission européenne / République de Malte. Aff. C-508/08
2 CJCE 9 mars 2006, Commission ¢/ Royaume d'Espagne. Aff. C - 323/03. Rec. 2006 P 102161(Pt 44)
' Ibidem (Pt 45).

- 63 -



GRAZIANI Serge Theése de doctorat de droit juin 2015

et que ce régime est nécessaire et proportionné au but poursuivi. La Cour indique que,
pour qu'un tel régime d'autorisation administrative préalable soit « justifié alors méme
qu'il déroge a une liberté fondamentale, il doit, en tout état de cause, étre fond¢ sur des
critéres objectifs, non discriminatoires et connus a l'avance des entreprises concernées,
de maniere a encadrer l'exercice du pouvoir d'appréciation des autorités nationales afin
que celui-ci ne soit pas utilisé de maniére arbitraire'* ». Ainsi, la nature et la portée des
obligations de service public imposées a une compagnie de transport maritime au moyen
d'un régime d'autorisation administrative préalable doivent étre précisées a l'avance. La
Cour reléve qu’une disposition nationale subordonnant les transports a 1'obtention d'une
autorisation administrative préalable « est de nature a géner ou a rendre moins attrayante
la prestation de ces services et constitue, dés lors, une restriction a leur libre circulation
( ...) la libre prestation de services, en tant que principe fondamental du Traité, ne peut
étre limitée que par des réglementations justifiées par des raisons impérieuses d'intérét
général et s'appliquant a toute personne ou entreprise exer¢ant une activité sur le
territoire de 1'Etat membre d'accueil '». Selon la Cour, I’autorisation préalable doit étre
fondée sur des «critéres objectifs, non discriminatoires et connus a 1’avance des
entreprises concernées, de maniére a encadrer 1’exercice du pouvoir d’appréciation des

autorités nationales afin que celui-ci ne soit pas utilisé de maniére arbitraire'* ».

3/ La protection des marchés de transport nationaux. Le réglement prévoit la
protection des marchés nationaux de transport maritime. Des clauses de sauvegarde

peuvent étre prises a I’initiative des Etats membres (a), ou de la Commission (b).

a/ Les sauvegardes a Dinitiative des Etats membres. Le réglement du Conseil n°
3577/92 indique, article 5 § 1, qu’en « cas de perturbation grave du marché intérieur des
transports due a la libéralisation du cabotage, un Etat membre peut demander a la
Commission d'adopter des mesures de sauvegarde ». Aprés consultation des Etats, la
Commission détermine les mesures nécessaires dans un délai de trente jours. Ces
mesures peuvent comporter l'exclusion temporaire de la zone concernée du champ

d'application du réglement, pour un maximum de douze mois. Afin de donner aux Etats

24 CJCE, 20 février 2001, ANALIR e.a ¢/ Administracién General del Estado, Aff. C-205/99, Rec. 2001, p.I-1271 (Pt 38).

12 Ibidem (Pt 22 et 25)

126 CJUE 17 mars 2011, Naftiliaki Etaireia Thasou AE, Amaltheia I NaftikiEtaireia c/Ypourgos Emporikis Naftilias, Koinopraxia
Epibatikon Ochimatagogon Ploion Kavalas — Thasou Aff. C-128/10 et C-129/10. (Pt 55).
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la capacité de protéger leurs armateurs, le réglement retient qu’« en cas d'urgence, les
Etats membres peuvent adopter unilatéralement les mesures provisoires appropriées, qui
peuvent rester en vigueur pendant une période maximale de trois mois. Dans un tel cas,
ils doivent informer immédiatement la Commission de 1'adoption de telles mesures ». La
Commission peut abroger les mesures ou les confirmer jusqu'a ce qu'elle prenne sa
décision définitive. L’application de 1’article 5 a été réclamée par 1I’Espagne. La
Commission y a répondu le 17 Février 1993'%" et I’a prolongée d’un an considérant que
« la position concurrentielle de la marine marchande espagnole ne se situait pas au
niveau de celle de plusieurs autres flottes de la Communauté, dont les cofts
d’exploitation ont pu étre réduits par 1’utilisation de registres spéciaux ». Pour réduire
les risques, les armateurs sont incités a opérer leurs transports avec un établissement

permanent et a enregistrer leurs navires dans 1’Etat ou se déroulent les transports.

b/ Les sauvegardes a D’initiative de la Commission. Au titre de [’article 5 § 2, le
reglement précise que «la Commission peut également adopter des mesures de
sauvegarde de sa propre initiative, aprés avoir consulté les Etats membres ». La
Commission communique au Conseil et aux Etats membres toute décision qu'elle prend
concernant des mesures de sauvegarde ». Le réglement stipule a 1’article 5 § 1 que «si, a
l'issue d'une période de trente jours ouvrables, la Commission n'a pris aucune décision
sur cette question, 1'Etat membre concerné est en droit d'appliquer les mesures

demandées jusqu'a ce que la Commission ait statué ».

4/ Les dispositions transitoires. Si le réeglement est applicable des le 1 janvier 1993,
des dérogations ont été prévues pour le cabotage continental (a), le cabotage avec les iles

(b). D’autres sont prévues au regard des situations économiques spécifiques (c).

a/ Les dérogations relatives au cabotage continental. Le Conseil a prévu le report de
la mise en application de la libre prestation de service pour les Etats membres du sud de
la Communauté européenne (il s’agissait a 1’époque de la France, de 1I’Espagne, de

I’Italie). Dans cette perspective, 1’article 6 § 1 du réglement n°® 3577/92 indique que sont

'27.93/125/CEE: Décision de la Commission, du 17 février 1993, faisant suite a la demande espagnole d'adoption par la Commission de
mesures de sauvegarde en vertu des dispositions de l'article 5 du Reglement n® 3577/92 du Conseil concernant I'application du principe de la
libre circulation des services aux transports maritimes a l'intérieur des Etats membres (cabotage maritime) JOCE n° L 049 du 27/02/1993 p.
0088 — 0089.
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concernés les services maritimes effectués en Meéditerranée et le long des cotes
Espagnoles, Portugaise et francaises. Ainsi «sont temporairement exemptés de
I'application du présent réglement : les croisieres, jusqu'au ler janvier 1995, le transport
de marchandises stratégiques (pétrole, produits pétroliers et eau potable), jusqu'au 1
janvier 1997, les services effectués par des navires jaugeant moins de 650 tonnes brutes,
jusqu'au ler janvier 1998, les services réguliers de transport de passagers et de transport

par transbordeur, jusqu'au 1° janvier 1999 ».

b/ Les dérogations pour le cabotage avec les iles. Elément décisif pour les Etats du sud
de I’Union européenne, le réglement institue des dérogations pour la mise en ceuvre de la
libre prestation de service aux liaisons maritimes avec certaines iles. L’article 6 § 2 du
réglement du Conseil n® 3577/92 indique notamment que « le cabotage avec les iles de
la Méditerranée et le cabotage concernant les archipels des Canaries, des Acores et de
Madgere, ainsi que Ceuta et Melilla, les iles francaises le long de la cote atlantique et les
départements frangais d'outre-mer sont temporairement exemptés de l'application du
présent Réglement jusqu'au ler janvier 1999 ». Cette disposition a ainsi permis aux Etats

du sud de différer de 6 ans I’application de la LPS pour les liaisons avec les iles.

¢/ Les dérogations fondées sur la situation économique. Les délais du libre accés aux
marchés de cabotage de la Gréce sont plus longs. Au nom de la cohésion socio-
¢conomique, I’article 6 § 3 du réglement n°® 3577/92 indique que « la dérogation visée au
paragraphe 2 est prorogée, en ce qui concerne la Gréce, jusqu'au 1% janvier 2004 pour
les services réguliers de transport de passagers et de transport par transbordeur, ainsi que
pour les services effectués par des navires jaugeant moins de 650 tonnes brutesy.
L’application des régles sera reportée pour la Gréce de trois ans supplémentaires. La
Cour a indiqué qu’« a supposer que le législateur hellénique ait été tenu, pendant la
période d’exemption d’application en Gréce du réglement n°® 3577/92 (...), de s’abstenir
d’adopter des dispositions de nature a compromettre sérieusement 1’application pleine et
effective dudit réglement a compter du 17 janvier 2004, date a laquelle ladite période
d’exemption a expiré, cette application pleine et effective n’est pas sérieusement

compromise du simple fait de 1’adoption par le législateur hellénique en 2001 de
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dispositions contraires audit réglement qui ont un caractére exhaustif et permanent, ne

prévoyant pas qu’elles cessent de s’appliquer 4 compter du 1 janvier 2004 ».

5/ Les mesures complémentaires. L’article 7 du réglement indique que « l'article 62 du
Traité est applicable aux questions couvertes par le présent réglement ». Cet article
précisait que « les Etats membres n'introduisent pas de nouvelles restrictions & la liberté
effectivement atteinte, en ce qui concerne la prestation des services, a l'entrée en vigueur
du présent Traité, sous réserve des dispositions de celui-ci ». En outre, ’article 8 du
réglement indique que sans préjudice des dispositions du Traité concernant le droit
d'établissement « une personne assurant un service de transport maritime peut, a cette
fin, exercer son activité a titre temporaire dans I'Etat membre dans lequel le service est
assuré aux mémes conditions que celles qui sont imposées par cet Etat & ses propres
ressortissants ». Pour la cohérence du dispositif, [’article 9 précise qu’avant d'adopter les
dispositions législatives, réglementaires ou administratives en application du présent

Réglement, les Etats membres consultent la Commission.

6/ Les rapports de la Commission sur I’application du réglement. Le Conseil a
envisagé 1’évaluation du réglement. L’article 10 prévoit qu’avant le 1¥ janvier 1995,
puis tous les deux ans, la Commission présente un rapport sur l'application du réglement
ainsi que toute proposition. Le 5° rapport de la Commission reléve que la quasi-totalité
des services de cabotage de I’'UE a été libéralisée le 1% janvier 1999. Le marché grec, le
dernier a bénéficier d’une protection partielle, a été ouvert le 1° novembre 2002.
Jusqu’en 2007, le marché du cabotage était stable et enregistrait une croissance continue
des volumes de marchandises et du nombre de passagers transportés. « Depuis 2008, le
secteur connait un déclin considérable a cause des répercussions de la crise économique.
Comme les années précédentes, le Royaume-Uni domine le marché du transport de
marchandises, suivi de I’Espagne et de 1’Italie. Le vrac liquide occupe toujours la
premiere place pour ce qui est du type de marchandises transportées En ce qui concerne
les passagers, la Gréce connait le plus fort trafic, suivie de I’Italie. La pénétration des
marchés nationaux par les navires battant pavillon étranger s’est renforcée pour le
cabotage de marchandises mais reste limitée pour le cabotage de passagers. Les

consultations menées par la Commission ont démontré que la libéralisation a eu un

128 CJCE 22 avril 2010. Enosi Efopliston Aktoploias e.a. ¢/ Ypourgos Emporikis Naftilias et Ypourgos Aigaiou. Aff. C-
122/09. Rec. 2010 page 00000
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impact globalement modeste mais positif, se traduisant dans certains Etats membres par

une modernisation des flottes nationales confrontées a un risque accru de

concurrence 129».

9
Cinquiéme rapport sur l'exécution du réglement (CEE) n°® 3577/92 du Conseil concernant 1’application du principe de la libre
circulation des services au cabotage maritime (2001-2010) Bruxelles, le 22.4.2014 COM(2014) 231 final {SWD(2014) 143final}.
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Chapitre 2
Les régimes de droit applicables aux aides au transport maritime.

En raison de son importance économique, les entreprises du secteur des transports
maritimes bénéficient d’un soutien financier constant des Etats européens. Pourtant les régles
de concurrence de I’Union entendent limiter ces dispositifs ce soutient. Si les aides aux
entreprises sont, par principe, incompatibles avec le Trait¢ FUE, elles ne sont pas non plus
interdites. En effet, le Trait¢ ménage des dérogations dont la Commission, qui dispose du

« monopole de I’examen au fond '*°

», peut jouer pour autoriser les aides et les dispositifs qui
les entourent. Les aides publiques compatibles avec le Trait¢ FUE sont nombreuses dans le
secteur maritime : elles peuvent concerner la construction navale, les installations portuaires,
la sécurité, I’équipement des navires, la formation des équipages. Parmi ces aides une
distinction doit néanmoins étre opérée entre les aides sectorielles concernant, en général, les
acteurs du transport maritime et celles qui, de nature individuelle, concernent des transports
sur des lignes maritimes particulieres. Lorsqu’elles sont corrélées a des contrats de service
public et, ou, a des obligations de service public établis sur des trajets maritimes
prédéterminés a 1’avance, nous retenons 1’hypothése qu’il s’agit de dispositifs d’aide au
transport. Quand elles interviennent dans de tels dispositifs, les aides au transport maritime
ont un impact a la fois sur la concurrence entre les compagnies opérant sur le marché
concernées et sur les échanges commerciaux entre les Etats membres. Les problémes posés
par les aides au transport maritime sont suffisamment sensible pour que, a la suite des
jurisprudences ANALIR et Altmark-trans, la Commission se saisisse directement de la
question et, sur la base de son propre pouvoir de réglementation, établisse 1’exemption de
notification des aides sous forme de compensation de transport maritime permettant d’écarter
de son controle la majeure part des intervention financiéres des Etats membres.... Au sein de
I’Union, les dispositifs d’aide au transport maritime, qui doivent étre distingué¢ des aides
sectorielles, poursuivent des objectifs distincts et relévent de régimes de droit différents. Le
premier régime est celui des dispositifs dits de « continuité territoriale » qui relévent
désormais de I’article 106 § 2 FUE et du réglement du Conseil n°® 3577/92 s’agissant des
services de transport maritimes sur les lignes intérieures vers les iles. Cependant, pour
répondre aux autres situations, la Commission a développé de nouveaux régimes d’aide. Elle

a ainsi autorisé€ les aides sociales aux passagers pour les services de transport maritime assurés

10 Michaél Karpenschif Les aides publiques face a la crise. In Le droit public économique face & la crise économique. RFDA,
Dalloz, n° 4, 2010. P 751.
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par un armateur au titre de I’article 107 § 2-a, et les aides a certaines activités dans I’intérét de
I’Union ou encore des aides a certaines régions économiques relevant 1’une et ’autre de
I’article 107 § 3-c. Ces différents régimes d’aide ont en commun de concourir a la mise en
ceuvre de services de transport régulier avec des iles sur des trajets déterminés a I’avance et,
pour certains dans le cadre de contrat de délégation de service public, de compenser les
charges liées a des obligations de service public. Au plan technique, les aides au transport
maritime interviennent dans des dispositifs ou s’articulent ensemble des contrats de service
public et des obligations de service public. Apres avoir brossé le tableau des aides sectorielles
au secteur maritime, (section 1), nous analyserons plus particulierement les dispositifs d’aide

au transport maritime (section 2).

Section 1/ Les aides au secteur maritime.

Malgré leur incompatibilité avec le Traité, les aides au secteur maritime se sont
accrues. Dans ses orientations de 2004'!, la Commission a reconnu ’utilité de ces aides
notamment quand elles visent a améliorer la sécurité, l'efficacité, la sreté des transports
maritimes, mais aussi a encourager l'inscription des pavillons dans les registres des Etats
membres ou leur transfert vers ceux-ci, a promouvoir les transports maritimes a courte

distance. On distinguera, les aides applicables aux acteurs du secteur maritime (§1) et les

aides destinées au transport maritime (§ 2).
§ 1/ Descriptif des aides sectorielles.

Les aides sectorielles aux opérateurs maritimes sont attribuées par les Etats selon
des modalités définies dans le cadre de régimes d’aide approuvés par la Commission. On
observera successivement les dispositifs d’aides a la restructuration des entreprises du
secteur maritime (A), puis ceux concernant les aides aux infrastructures portuaires (B),

et enfin les aides a la construction navale (C).

A/ Les aides a la restructuration des entreprises du secteur maritime.

Les aides destinées a la restructuration des entreprises du secteur maritime visent

a accompagner leur modernisation dans le cadre du mouvement de concentration

BlCommunication C(2004) 43 de la Commission — Orientations communautaires sur les aides d'Etat au transport maritime JOUE
n® C 013 du 17/01/2004 p. 0003 — 0012 (Pt 3.1)
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engagés au début des années 1990. Les aides a la restructuration concernent
principalement les armateurs, les chantiers navals et les acteurs de I’affrétement. La
Commission considére que les distorsions de concurrence dues a ces aides doivent étre
compensées par les avantages nés a 1’avenir du maintien en vie de l'entreprise en cause.
Elle a indiqué que dans pareille situation « le plan de restructuration, dont la durée doit
étre la plus courte possible, doit permettre de rétablir dans un délai raisonnable la
viabilité a long terme de l'entreprise, sur la base d'hypothéses réalistes concernant ses
conditions d'exploitation futures'** ». Ainsi, dans ce cadre, la Commission européenne a
par sa décision n° 36142 du 20 mars 2013 autorisé une aide a la restructuration du
chantier naval croate de Brodotrogir et indiqué que la distorsion de concurrence que
pourrait entrainer la Iégére augmentation du montant total de 1’aide a la restructuration
est contrebalancée par les mesures compensatoires supplémentaires proposées par la
Croatie, conformément aux lignes directrices de I’UE concernant les aides d’Etat a la

restructuration d’entreprises en difficulté.

B/ Les aides aux infrastructures portuaires.

Ces aides concernent les entités chargées du développement et de la mise en
ceuvre des installations portuaires (entreprises ou établissement publics) dans le but d’en
améliorer D’efficacité économique'”, de rendre plus stres'™ les opérations de
transbordement de passagers, de containers, et des marchandises liquides ou solides, ou
celles relatives & la gestion des flux de navire'*. Dans ce contexte, les dispositifs d’aide
¢laborés par la Commission relévent des instruments de la politique régionale'®. La
Commission a ainsi autorisé, par sa décision SA-34940 du 19 décembre 2012, une aide
de 100 millions d'euros de [1’Italie relative a un projet de modernisation du port
d’Augusta en Sicile. La Commission a indiqué que «ce projet permettra au port
d'Augusta de moderniser ’infrastructure existante destinée a la manutention du fret et

d'accueillir le trafic de conteneurs. L’aide a ¢té jugée compatible avec les régles de ’'UE

132 Communication de la Commission. « Lignes directrices communautaires concernant les aides d'Etat au sauvetage et a la restructuration
d'entreprises en difficulté ». JOUE n° 244 du 01/10/2004 p. 0002 - 0017

133 Communication de la Commission 2006.

1 Directive 2005/65/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2005 relative a 'amélioration de la streté des ports JOUE L 310
du 25.11.2005, p. 28-39

133 Directive 2010/65/UE du Parlement européen et du Conseil du 20 octobre 2010 concernant les formalités déclaratives applicables aux
navires a I’entrée et/ou 2 la sortie des ports des Etats membres et abrogeant la directive 2002/6/CE JOUE L 283 du 29.10.2010, p. 1-10

3¢ Communication de la Commission - Objectifs stratégiques et recommandations concernant la politique du transport maritime de 1’'UE
jusqu’en 2018/* COM/2009/0008 final
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en matiére d’aides d’Etat parce qu’elle vise a atteindre un objectif d’intérét commun, a
savoir adapter I’infrastructure existante au transport intermodal. Le financement public
est indispensable afin de rendre le projet possible et 1’aide se limite au montant
strictement nécessaire pour atteindre cet objectif. Enfin, les distorsions potentielles de la
concurrence sont relativement limitées'>’ ». L'Italie, a la suite d’une analyse coiits-
avantages, a montré que les recettes des infrastructures ne seraient pas suffisantes pour
couvrir les colits d’investissement. La Commission reléve que la capacité accrue du
transport de marchandises et du trafic de conteneurs que générera ce projet ne « devrait

causer aucune distorsion significative de la concurrence ni des échanges intra-UE '**».

C/ Les aides a la construction navale et a la recherche en matiére de transport.

Le secteur de la construction et de la réparation navale est traditionnellement
bénéficiaire d’aides importantes. Le Conseil a par le réglement n° 1540/98 du 29 juin
1998 déterminé les modalités d’attribution des aides concernant les aides a la
construction navale. L’article 2 § 1 du réglement précise que «les aides qui sont
accordées, de maniere directe ou indirecte, a la construction, a la réparation et a la
transformation navale et qui sont financées par les Etats membres ou leurs collectivités
territoriales ou au moyen de ressources de 1'Etat sous quelque forme que ce soit, ne sont
considérées comme compatibles avec le marché commun que si elles respectent les
dispositions du présent reglement ». Ces dispositions s'appliquent non seulement aux
aides accordées aux entreprises qui exercent les activités précitées, mais également pour
les entités apparentées'™.

Le reglement prévoit en outre que les aides accordées « ne doivent pas étre
assorties de conditions discriminatoires a 1'égard des produits originaires d'autres Etats
membres. En particulier, les aides accordées par un Etat membre a ses armateurs ou a
des tiers dans cet Etat pour la construction ou la transformation d'un navire ne peuvent
fausser ou menacer de fausser la concurrence entre les chantiers nationaux et ceux des

autres Etats membres a l'occasion de la passation de commandes '*%». Ce secteur dispose

57 Commission européenne 1P/12/1409 19 décembre 2012

¥ Thidem.

1% Réglement (CE) n° 1540/98 du Conseil du 29 juin 1998 concernant les aides & la construction navale JOUE L 202 du
18.7.1998, p. 1-10

' Tbidem
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depuis 2003 d’un encadrement communautaire'*!, renouvelé en 2011, limitant les
différences entre les régles applicables a la construction navale'** et celles régissant les
autres secteurs. L’encadrement prévoit des mesures spéciales en ce qui concerne les
investissements a des fins d'innovation, les aides au développement et les aides a finalité
régionale. Par ailleurs, le Conseil a pris, sur le fondement de ’article 87 § 3-e [actuel
107 § 3-e FUE], des dispositions réglementaires'* de soutien temporaire des chantiers
navals dont la mise en ceuvre, par les Etats membres, a donné lieu a des contentieux

d’interprétation des décisions de la Commission'**. Le nouvel encadrement'*’

proroge et
rationalise les regles relatives a l'innovation dans la construction navale et étend le
champ d'application de ces regles a de nouveaux segments du marché. Il élargit en outre
le champ d'application des régles actuelles de maniére a y inclure les bateaux de
navigation intérieure ainsi que les structures flottantes et mobiles en mer, et définit des
régles plus précises pour les aides a l'innovation. Les régles relatives aux crédits a
I'exportation et aux aides a finalité régionale demeurent inchangées. L’encadrement ne
contient plus de dispositions concernant les aides a la fermeture, a l'emploi et au
développement. En outre, ce secteur peut continuer a prétendre au bénéfice des aides
relevant des instruments d'aides d'Etat horizontales, sauf dispositions contraires prévues
dans ces instruments. L'encadrement sera applicable du 17 janvier 2012 au 31 décembre
2013. Apres cette date, la Commission envisage d’inclure ces dispositions dans le futur
encadrement des aides d’Etat a la recherche, au développement et a I’innovation au

niveau de I'UE et d’intégrer les aides a finalité régionale dans la version révisée des

lignes directrices concernant les aides d'Etat a finalité régionale.
§2/ Les aides aux acteurs du transport maritime.

Parmi les aides aux armateurs, certaines sont mises en ceuvre par les Etats

membres afin de contribuer au développement des activités de transport maritime. On

14 Communication de la Commission, « Encadrement des aides d'Etat & la construction navale ». JOUE n° C 317, du
30.12.2003.

142 Réglement n° 2600/97 du Conseil du 19 décembre 1997 modifiant le Réglement n°® 3094/95 relatif aux aides a la construction
navale JOCE L 351 du 23.12.1997, p. 18—-18

9 Reéglement n° 1177/2002 du Conseil du 27 juin 2002 concernant un mécanisme de défense temporaire en faveur de la
construction navale. JOCE n° L 172 du 02/07/2002 p. 0001 - 0003

" TUE, 3 février 2011, [talie ¢/ Commission européenne, Aff. T-3/09, et TUE, 3 février 2011 Cantieri navali de Poli /
Commission, Aff. T-584/0

14 Commission européenne « Encadrement des aides d'Etat & la construction navale » JOUE n°® C 364 du 14/12/2011 p. 0009 -
0013

-73 -



GRAZIANI Serge Theése de doctorat de droit juin 2015

observera, successivement, les aides fiscales (A), les aides aux cofts salariaux (B), les

aides a la formation (C), et les aides aux investissements (D).

A/ Les aides fiscales.

La Commission reléve, dans ses orientations de 2004 sur les aides au secteur maritime,
que les armateurs de 1’Union sont concurrencés par les armateurs des pays disposant d’une
fiscalité plus favorables. Elle souligne que les Etats membres ont pris des mesures pour
diminuer leur fiscalité sur les armateurs. Pour la Commission ces allégements sont des aides
d'Etat de méme que le systéme consistant & remplacer la taxation sur le chiffre d'affaires par
une taxation au tonnage. Elle reléve néanmoins que ces mesures ont été positives pour
sauvegarder des emplois a terre et dans les services. Ses aides fiscales sont destinées a
I’ensemble des opérateurs d’un secteur déterminé. Les aides sous forme de dégrévements
fiscaux ne sont pas destinées a des lignes particulieres méme si, en raison de la taille du
marché, elles peuvent avoir une influence sensible sur certaines lignes. Afin d’encourager le
retour sous pavillon national d’une partie de la flotte immatriculée dans des Etats tiers offrant
une fiscalité plus attractive, plusieurs Etats membres ont introduit dans leur législation des
mesures incitatives d’ordre fiscal en faveur de leur marine marchande. Les armateurs se
voient octroyer le bénéfice du régime de la taxation au tonnage qui implique que 1'armateur
paie un montant de taxes proportionnel au tonnage qu'il exploite ;ce montant sera di quels que
soient les profits ou les pertes réelles de la compagnie. Ces mesures ont été acceptées par la
Commission dans ses orientations communautaires de 2003 et ce dans la mesure ou elles se
sont avérées efficaces pour sauvegarder des emplois a terre et a bord des navires, et qu’elles
contribuent a promouvoir la compétitivité des transports maritimes. En outre, la Commission
s’est déclarée favorable au remplacement, par les Etats membres, de la taxation sur le chiffre
d’affaires par la taxation au tonnage, comme a 1’amortissement accéléré des investissements
consacrés aux navires, et a la mise en réserve des bénéfices résultant de la vente de navires,
avec exemption d’impdts pendant un certain nombre d’années, a la condition que ces

bénéfices soient réinvestis dans des navires.

B/ Les aides aux coiits salariaux.

Les colts salariaux comptent parmi les principales charges auxquels les armateurs ont

a faire face dans les activités de transport. La Commission entend continuer a autoriser la
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réduction des cotisations sociales des marins naviguant sur des navires immatriculés dans un
Etat membre, ainsi que la réduction de I’impét sur le revenu pour les marins communautaires
navigant sur ces mémes navires. La Commission estime, par ailleurs, qu’il semble approprié
d’étendre la possibilité d’accorder des allégements fiscaux aux sociétés gestionnaires de
navires qui se voient confier a la fois la gestion technique des navires et la gestion de leurs
équipages. Ces sociétés agissent alors comme des armateurs classiques et connaissent
¢galement une concurrence croissante au niveau international. Malgré 1’appréciation favorable
qu’elle porte sur ces d’aides, la Commission vérifie, pour chaque type d’aide instauré par les
Etats membres, qu’elles ne faussent pas ou ne risquent pas de fausser la concurrence entre
Etats membres, et qu’elles respectent bien les orientations qu’elle a fixées pour leur mise en
ceuvre. Peuvent ainsi €tre autorisées : les réductions de cotisation sociale des marins

communautaires ' *°

naviguant sur des navires immatriculés dans un Etat membre ; les
réductions de 1'impdt sur le revenu pour les marins communautaires naviguant sur des navires
immatriculés dans un Etat membre. La Commission indique que I'aide a I'emploi est couverte
par I'exemption par catégorie du réeglement n°® 2204/2002 du 12 décembre 2002. Par ailleurs,
la Commission autorise les aides a la reléve des équipages qui ont pour but de réduire les
colts qui découlent de l'emploi de marins pour la navigation. Soumises & un montant

plafonné, elles sont accordées sous la forme du paiement ou du remboursement des cotts de

rapatriement des marins travaillant sur des navires immatriculés dans I’Union.

C/ Les aides a la formation des équipages.

La Commission, dans le cadre de ses orientations de 2004, indique qu’elle entend
autoriser les aides contribuant a la formation des marins dans la perspective, notamment, de
I’amélioration de la sécurité des navires. La Commission précise, en outre, que les aides a la
formation des équipages bénéficient de I'exemption par catégorie du réglement n® 68 / 2001
du 12 janvier 2001. La Commission rappelle néanmoins que, lorsqu'une formation peut étre
considérée comme comprenant des ¢léments d'aide d'Etat, elle doit lui étre notifiée. Elle

indique que « les régimes d'aide doivent toutefois €tre congus d'une maniere telle que l'aide a

1% La Commission précise que 1’on entend par "marins communautaires": des citoyens de la Communauté ou de I'EEE, dans le cas de marins
travaillant a bord de navires [y compris les transbordeurs rouliers] assurant le transport régulier de passagers entre des ports de la
Communauté; dans tous les autres cas, des marins assujettis a I'imp6t et/ou a des cotisations de sécurité sociale dans un Etat membre.
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la formation ne puisse étre directement ou indirectement détournée en une subvention a la
rémunération des officiers. L’attribution d'aides visant a la reconversion professionnelle des

pécheurs de haute mer désirant travailler comme marins est également permis'*’ ».

D/ Les aides aux investissements.

L’effort de renouvellement et de modernisation des armements maritimes européens
fait suite aux deux catastrophes maritimes de 1’Erika et du Prestige. Il vise aussi a répondre
aux nouvelles données du commerce mondial, désormais tourné vers 1’Asie, ce qui implique
un allongement considérable des distances. Cette évolution a constitué, au début des années
2000, un enjeu majeur pour I’économie maritime des Etats membres. Compte tenu du prix
¢levé des nouveaux navires, mis aux normes de sécurité les plus élevés, la Commission a
décidé d’appuyer une stratégie d’aide a ’investissement des armateurs privés. Ainsi, elle a
notamment indiqué que les aides a I’investissement au profit des armateurs doivent étre
conformes au réglement n°1540/98 concernant les aides a la construction navale. Dans cette
perspective, les aides a I’investissement peuvent étre autorisées en vue notamment
d’améliorer la fiabilité des transports et la sécurité maritime. Les aides aux investissements
doivent étre conformes aux dispositions de 1’Union applicables a la construction navale'*®.

Les aides régionales aux armateurs dans les régions désavantagées, ne peuvent étre autorisées

: . L i s 149
que lorsqu'il apparait que ces régions en profiteront dans des délais raisonnables .

Section 2/ Les dispositifs d’aides aux transports maritimes.

Les aides au transport maritime sont destinées a renforcer 1’offre de transport par
voie maritime. Elles s’appliquent sur des trajets spécifiques. Le réglement du Conseil n°
3577/92, qui établit la libre prestation de service sur les lignes intérieures, prévoit que
les armateurs assurant des missions de service vers les iles peuvent recevoir des aides
des Etats concernés. Nous observerons les dispositifs d’aide au transport maritime dit de
continuité territoriale reposant sur 1’article 106 § 2 FUE (§1), puis les dispositifs d’aides

sociales aux passager des transports maritimes relevant de I’article 107 § 2 (§2) et enfin

7 Ibidem (Pt 7)

148 CJCE, 19 octobre 2000, République italienne et Sardegna Lines ¢/ Commission, Aff. C-15/ 98 et C-105/99, Rec. p. 1-8855

' Ne sont pas pris en considération les investissements affectés a la construction d'entrepdts spécialisés ou & l'achat
d'installations de transbordement fixes
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les dispositifs d’aide a certaines activités de transport ou a certaines régions

¢conomiques relevant de 1’article 107 § 3-c (§3).

§1/ Les dispositifs d’aide au transport relevant de I’article 106 § 2 FUE.

Le Trait¢ FUE n’a pas prévu de dispositions particulieres pour les activités de
service public opérées dans le secteur maritime. La jurisprudence reconnait néanmoins

0

plusieurs types de missions de service public maritime comme le pilotage'® et le

151

lamanage ~'. Ayant étudié les caractéristiques des SIEG maritime (A) on examinera le

régime des aides sous forme de compensation de service public maritime (B).

A/ Les missions de service public dans le secteur maritime.

Apres avoir considéré les spécificités de 1’article 106 § 2 FUE (1), on observera
comment les activités opérées par des entreprises dans le secteur maritime sont susceptibles
d’avoir une finalit¢ d’intérét général (2). Cependant, seules les activités concernant le
transport maritime vers les iles sont soumises aux dispositions du réglement du Conseil n°

3577/92 et de I’article 106 § 2 FUE (3).

1/ Les spécificités du régime de D’article 106 § 2 FUE. Ayant examiné le cadre
dérogatoire offert par 1’article 106 § 2 FUE au regard des régles de concurrence du Traité (a),

on examinera leurs conditions d’applicabilité aux SIEG (b).

a/ Un régime dérogatoire aux régles de concurrence. Les dispositions de I’article 106 §
2 FUE permettent aux Etats membres d’intervenir, sans avoir re¢u une autorisation préalable
de la Commission a I’issue d’une notification, en soutien des entreprises qu’ils ont chargées
de mettre en ceuvre des services d’intérét économique général pour autant que le respect des
regles de concurrence est susceptible de nuire a la réalisation de la mission de service public

qui leur est dévolue. Le régime de concurrence applicable aux entreprises assurant la gestion

150 CJCE 17 mai 1994.Corsica Ferries Italia Srl ¢ / Corpo dei piloti del porto di Genova. Tribunale di Genova —Italie. Aff. C-18/93. Rec.
1994p1-017

51 CJCE du 18 juin 1998. Corsica Ferries France SA ¢/ Gruppo Antichi Ormeggiatori del porto di Genova Coop. arl, Gruppo Ormeggiatori
del Golfo di La Spezia Coop.arl Ministero dei Trasporti e della Navigazione. Tribunale di Genova - Italie. Aff. C-266/96. Rec. 1998 p I-
03949
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d’un service d’intérét économique général a suscité au tournant des années 2000, avec
I’extension du marché intérieur a des catégories de services qui, comme le transport maritime,
avaient échappé jusque-la au processus d’ouverture a la concurrence, beaucoup
d’interrogations et de débats théoriques. Les enjeux en cause en matiére de SIEG sont
complexes et confrontent a la fois les conditions d’organisation et de gestion des services a
finalité collective et les exigences du marché intérieur voulues par les Etats membres. Le
Trait¢ FUE prévoit, a I’article 106 § 2 que les entreprises chargées de la mise en ceuvre des
services d’intérét économique général « sont soumises aux regles des traités, notamment aux
regles de concurrence ». Cette disposition répond a I’exigence de garantir aux acteurs
¢conomiques, au regard des marchés ouverts a la concurrence, des conditions de compétition
¢quitables. Dans ce cadre, un SIEG peut ainsi coexister sur un méme marché en présence
d’autres opérateurs €conomiques essentiellement mus par les soucis de [’efficacité
économique et de la profitabilité. Cependant, pour tempérer cette disposition, le Traité indique
aussi que les régles de concurrence doivent étre respectées « dans les limites ou l'application
de ces régles ne fait pas échec a l'accomplissement en droit ou en fait de la mission
particuliére qui leur a été impartie ».

L’économie de I’article 106 § 2 FUE est marqué par la pondération : elle implique que
les activités assurées par les entreprises dans le cadre d’un SIEG bénéficient d’une protection.
Ainsi, les Etats membres ne peuvent déroger aux régles de concurrence que si la mission
d’intérét général ne peut Etre correctement réalisée par 1’entreprise en charge du service
d’intérét économique général. Les dispositions de 1’article 106 § 2 FUE donnent la capacité
aux Ftats membres d’intervenir financiérement en appui des services d’intérét économique
général sans notification préalable a la Commission, ce qui leur permet de déroger aux regles
de concurrence prévues par le Traité. Cependant, comme on le verra, depuis 2005, cette
capacité d’intervention, a la fois autonome et discrétionnaire des Etats, a été considérablement
restreinte par la Commission. En effet, dans certains secteurs d’activité, comme celui des
transports maritimes et aériens, la Commission a décidé de soumettre a 1’obligation de
notification toutes les aides destinées a assurer le fonctionnement d’un service d’intérét
¢conomique général a partir du moment ou elles dépassent un certain montant ou ne
répondent pas aux criteres retenus par la Cour 1’arrét Altmark trans. Les importantes
dérogations aux régles de concurrence prévues par ’article 106 § 2 FUE ne sont pas, comme

152

on aura I’occasion d’y revenir plus loin ™, sans limites au regard des autres dispositions du

132 Sur ce point, voir 2°™ partie, titre 2, chapitre 2.
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Traité. En effet, I’article 106 § 2 indique que « le développement des échanges ne doit pas étre
affecté dans une mesure contraire a 1'intérét de I'Union ». Cette disposition implique que les
éventuelles aides sous forme de compensation de service public attribuées par les Etats
membres aux entreprises gestionnaires de SIEG doivent, pour satisfaire aux exigences du
Traité, étre neutres, ¢’est-a-dire sans effet sur le fonctionnement du marché intérieur et donc
sur les échanges entre les Etats membres. Cette restriction & 1’intervention discrétionnaire des
Etats membres au regard des entreprises chargées d’un service d’intérét économique général
apparait d’une certaine mani¢re comme un garde-fou destiné a rappeler la finalité du Traité
FUE. Ne pas faire un rappel a la nécessaire discipline collective aurait donné 1’occasion aux
Etats membres d’abuser de la liberté qui leur était accordée pour remettre en cause tous les
efforts de la Commission et de 1’Union pour structurer et organiser le marché intérieur sur des
bases concurrentielles. Cependant, les conditions d’application de cette disposition restrictive
doivent étre appréciées au regard des dispositions de 1’article 14 FUE et du protocole
additionnel du Traité FUE n°26. Ces dispositions reconnaissent aux Etats membres une
capacité¢ d’intervention au profit de leurs services d’intérét économique général. Dés lors, on
comprend que I’analyse économique par la Commission, sous le contrdle de la Cour de
justice, des marchés susceptibles d’étre affectés par des dispositifs d’aide aux entreprises
assurant la gestion d’un service d’intérét économique général revét un caractére
particuliérement sensible. On observera, en matiére de transport maritime, que la Commission
s’est montré peu encline a procéder a un contrdle efficace des marchés. Cette réserve montre
que la Commission cherche, au regard de 1’état du marché intérieur, & préserver dans une
certaine opacité des marges de manceuvre des Etats membres au regard des éventuelles

affectations des échanges dont ils pourraient étre a I’origine.

b/ Les conditions d’applicabilit¢é du régime de Darticle 106 § 2 FUE. La
détermination des conditions de mise en ceuvre de ’article 106 § 2 doit beaucoup a la
jurisprudence de la Cour. Trois ¢éléments doivent étre réunis : une entreprise opérant une

activité économique, une investiture étatique, une mission d’intérét général.

- La présence d’une activité économique. Elle constitue, avec I’autonomie de
comportement sur le marché, le critére de reconnaissance de 1’entreprise. Pour la
Cour, D’entreprise est constituée par «une organisation unitaire d’éléments

personnels, matériels, et immatériels, rattaché a un sujet de droit autonome et
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poursuivant de fagon durable un but économique déterminé'> ». En outre,
I’entreprise exerce une activité économique, « indépendamment du statut juridique
de cette activité et de son mode de financement'**». S’agissant de ’autonomie de
comportement sur le marché, la Cour a retenu dans Iarrét ICI'>°qu’une filiale
n’est pas une entreprise si cette derniere n’est pas en mesure de déterminer et de
suivre sa propre stratégie selon ses intéréts. En conséquence, un groupe de sociétés
peut ne constituer qu’une seule entreprise si ses filiales ne disposent pas d’une

156

autonomie décisionnelle suffisante La notion d’entreprise, qui peut ¢&tre

157

appliquée a des entités de statut privé ou public, a été retenue pour la Poste " mais

158
. La Cour a

pas pour un organisme assurant une mission de puissance publique
indiqué que «les entreprises privées déterminent, dans les limites posées par la
l1égislation applicable, leur stratégie industrielle et commerciale en tenant compte,
notamment, des exigences de rentabilité. Les décisions des entreprises publiques,
par contre, peuvent subir I'impact de facteurs d'un ordre différent, dans le cadre de
la poursuite, par les autorités publiques qui peuvent influencer ces décisions, des
buts d'intérét général'*® ». La Commission a précisé que ’on entend par « pouvoirs
publics, tous les pouvoirs publics, y compris I’Etat, ainsi que les autorités
régionales et locales et toutes les autres collectivités territoriales » et que cette
notion est applicable a « toute entreprise sur laquelle les pouvoirs publics peuvent

exercer directement ou indirectement une influence dominante du fait de la

propriété, de la participation financiere ou des régles qui la régissent160 ».

- L’investiture étatique. Elle consiste, pour un Etat membre, & établir un lien
juridique avec I’entreprise chargée par lui d’une mission d’intérét général. Le juge
de I’Union a retenu qu’il devait s’agir d’un acte de puissance publique tel qu’un
contrat public. La Cour a indiqué que l'article 106 § 2 FUE, permet, dans certaines
circonstances, « une dérogation aux regles du traité de telle sorte qu'il faut définir

strictement les entreprises qui peuvent l'invoquer. Si des entreprises privées

133 CJCE, 13 juillet 1962, Mannesman AG ¢/ Haute autorité. Aff. 19/ 62. Rec., p. 675

1% CJCE 23 avril 1991, Hofner et Elser c/Macrotron GmbH. Aff. C-41/90, Rec., 1. 1979

3CJCE, 14 juillet 1972, Badische Anilin et autres ¢/ Commission. Aff. C- 48 / 69; Rec., P. 619.

"*CICE, 24 octobre 1996, Viho ¢/ Commission. Aff. C-73 / 95; Rec., I 5457.

T TPICE, 27 février 1997, Aff. T- 106/95.

8 CJCE, 19 janvier 1994, SAT Fluggesellschaftmb H ¢/ Eurocontrol. Aff. C-364/92, Rec. I- 00043

'3 CICE 6 juillet 1982. République francaise, République italienne et Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord
c¢/Commission. Aff. C-188 a 190/80. Rec., p. 02545.

' Directive 2006/111/CE du 16 novembre 2006 : « Transparence des relations financiéres entre les Etats membres et les
entreprises publiques ainsi qu’a la transparence financiére dans certaines entreprises ».
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peuvent relever de cette disposition, elles doivent cependant étre chargées de la
gestion de services d'intérét économique général par un acte de la puissance
publique'®'». Pour que le recours a la gestion par une entreprise d’une activité
SIEG soit légale, il faut en outre, selon I’arrét Altmark Trans, que le choix de
I’entreprise ait été effectu¢ a 1’issue d’une procédure de marché public, ou, que
I’économie du contrat repose sur une analyse des colits que pourrait encourir une

entreprise moyenne et bien gérée.

- La réalisation d’une mission d’intérét général. La présence d’un service
d’intérét économique général est avérée lorsque ’activité opérée par 1’entreprise
inclut des exigences telles qu'une entreprise agissant dans des conditions normales
de marché n’aurait pas a supporter. Ces exigences sont des obligations de service
public. La réalisation d’une mission d’intérét général est essentielle pour que le
régime de ’article 106 § 2 FUE puisse étre appliqué. Dans cette perspective, le
critére justifiant le recours a ce dispositif dérogatoire aux régles de concurrence
réside dans le fait que la mission de service public «procure aux usagers des
prestations qui ne sauraient étre fournies par un opérateur guidé par la seule
recherche du profit'® ». La mise en ceuvre d’un service d’intérét économique
général conduit & un accroissement des charges de 1’entreprise ce qui peut remettre
en cause 1’équilibre économique de ’entreprise concernée. La mission d’intérét
général, répondant a une logique d’offre, doit étre fournie aux usagers en quantité
suffisante et a un prix abordable. Le désavantage occasionné a I’entreprise par
I’exécution des obligations de service public donne droit & une compensation
financiere au profit de I’entreprise. Néanmoins, le montant de la compensation ne
doit pas dépasser pas ce qui est nécessaire a la réalisation de la mission en cause. Il
ressort de la jurisprudence Altmark trans que le montant de la compensation
dépassant ce qui est nécessaire a la réalisation de la mission doit étre considéré
comme une aide d’Etat et faire I’objet d’une notification a la Commission au titre
de I’article 108 FUE. Trois causes motivent le recours au régime de I’article 106 §
2 : la carence d’opérateurs susceptibles d’accomplir le service attendu sur le

marché géographique considéré, le colt des obligations de service public imposées

1l CJCE, 27 mars 1974. Belgische Radio en Televisie et Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs c/ SV SABAM et NV
Fonior. Aff. C 127-73., Rec., p 00313
2 Louis Dubois, Claude Blumann Droit matériel de I'Union européenne, op cit, p 552.
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a Dlentreprise déléguées par I’Etat membre, le coit élevé des infrastructures de

réseau nécessaires a certaines prestations de service.

2/ Les activités susceptibles d’étre reconnues comme mission de service public. Les
juridictions de 1’Union ont a eu a se prononcer sur la qualité¢ de « mission de service public »
de certaines activités opérées dans le secteur maritime. Dans ’arrét Merci, la Cour n’écarte
pas la possibilit¢ que des missions de service public puissent étre mises en ceuvre dans le
secteur maritime et indique que les opérations portuaires ne sont pas en elles-mémes des
activités susceptibles de rentrer dans le champ d'application de l'article 106 § 2 du Traité. Le
fait, pour une entreprise de travaux maritimes, d'étre investie par les pouvoirs publics de la
gestion d'un service d’intérét économique général n'est susceptible de lui permettre de
s'affranchir du respect des régles de concurrence que «si l'application de ces régles est
susceptible de faire échec a 1'accomplissement de la mission particuliére qui lui a été impartie
et si I’intérét de la Communauté n'est pas affecté!® ».

En revanche, dans son arrét Corsica Ferries, la Cour se prononce sur une demande du
tribunal de Genes relative a un différend opposant un armateur aux lamaneurs du port de
Genes au sujet du monopole dont ces derniers seraient titulaires. La Cour indique que l'article
30 CE [actuel article 34 FUE] ne s'oppose pas a ce qu’une réglementation d’un Etat membre
impose aux armateurs établis dans un autre Etat membre, d’avoir recours, moyennant une
rétribution supérieure au cout du service rendu, aux services des lamaneurs locaux titulaires
de concessions exclusives, dés lors qu'une telle réglementation ne distingue pas I'origine des
marchandises, qu'elle ne régit pas les échanges de marchandises et que les effets restrictifs
qu'elle pourrait produire sur leur libre circulation sont trop aléatoires pour que I'obligation
qu'elle édicte entrave le commerce entre les Etats membres. La Cour reléve que, s'agissant
d’une éventuelle « restriction a la libre prestation des services de transport maritime, il y a lieu
d'observer que le service de lamanage constitue un service technique nautique essentiel au
maintien de la sécurité dans les eaux portuaires, qui présente les caractéristiques d'un service
public'® ». La Cour reléve que les caractéristiques d’un service public sont l'universalité, la

continuité, la satisfaction d'exigences d'intérét public, la réglementation et la surveillance par

1CJCE 10 décembre 1991. Merci convenzionali porto di Genova SpA ¢/ Siderurgica Gabrielli SpA. Tribunale di Genova - Italie.
Aff. C-179/90. Rec. 1991 p 1-05889

YCJCE 18 juin 1998. Corsica Ferries France ¢/ Gruppo Antichi Ormeggiatori del porto di Genova Coop. arl, Gruppo
Ormeggiatori del Golfo di La Spezia Coop. arl et Ministero dei Trasporti e della Navigazione. Tribunale di Genova - Italie. Aff.
C-266/96. Rec. 1998 p 1-03949. (Pt 60)
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l'autorité publique. Elle précise que « des lors, sous la réserve que le supplément de prix par
rapport au colt effectif de la prestation corresponde bien au supplément de colt qu'implique le
maintien d'un service universel de lamanage, I'obligation de recourir a un service de lamanage
local, méme si elle était susceptible de constituer une géne ou une entrave a la libre prestation
des services de transport maritime, pourrait étre justifiée, au titre de l'article 56 du Traité CE,
par des considérations de sécurité publique invoquées par les groupes de lamaneurs et sur la
base desquelles a été adoptée la réglementation nationale sur le lamanage'® ». Enfin, dans
I’arrét Enirisorse, la Cour a ét¢ amenée a préciser que les ports ne peuvent étre qualifiés de
service public. Elle indique « qu'il ne ressort pas de sa jurisprudence que I'exploitation de tout
port de commerce reléve de la gestion d'un service d'intérét économique général'®® ». Loic
Grard a indiqué que les infrastructures de transport et les services associ€s « n’appartiennent
au service public que lorsque I'intérét général de leur mission ne peut étre satisfait par le jeu

16
du marché'®’ ».

3/ Les activités de transport maritime susceptibles de relever de I’article 106 § 2. Le
cabotage a destination des iles et entre les iles constitue une activité susceptible d’étre mise en
ceuvre dans le cadre d’une mission de service public. A cet égard, le recours aux dérogations
de l’article 106 § 2 FUE implique que la mission de service public assignée a 1’armateur ne
puisse étre réalisée selon les logiques de 1’économie de marché. La Cour a ainsi indiqué que
compte tenu du fait que toutes les lignes n’exigeant pas des obligations de service, un tel
régime n’est permis que si les autorités nationales ont constaté, pour chaque trajet,
« ’insuffisance des services réguliers de transport dans le cas ou la prestation de ceux-ci serait
laissée aux seules forces du marché et si ce régime est nécessaire et proportionné au but
consistant a assurer la suffisance des services de transport régulier a destination et en
provenance des iles'*®».

Dans la perspective ou ils auraient constatés de telles carences, 1’article 4 § 2 du
réglement du Conseil n° 3577/92 permet aux Etats membres de déterminer les conditions de
mise en ceuvre des missions de service public au regard des exigences concernant en
particulier les ports a desservir, la régularité, la continuité, la fréquence, la capacité a prester le

service, les tarifs pratiqués et la constitution de 1'équipage du navire et d’attribuer aux

1% Thidem.

1% CJCE, 27 novembre 2003, Enirisorse ¢/ Ministero delle finanze. Corte supreme di cassazione. (Italie). Aff. C- 34/01 et C 38 /
01. Rec. I - 14023.

7 Loic Grard SIEG et transport In Les services d’intérét économique général et 1’Union européenne, Jean-Victor Louis et
Stéphanes Rodrigues, Bruxelles, Bruylant, 2006. P 391

' CJUE 17 mars 2011. Naftiliaki Etaireia Thasoui ¢/ Ypourgos Emporikis Naftilias, Koinopraxia Epibatikon Ochimatagogon
Ploion Kavalas — Thasou. Aff. C-128/10 et C-129/10. (Pt 54).
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armateurs des compensations de service public. La Cour a indiqué, dans 1’arrét Olsen, que la
prise en charge par un armateur d’obligations de service manifeste, dans le transport maritime,
la présence d’un SIEG '®. Bien que certains services de transports soient organisés au plan
local, les échanges entre les Etats membres peuvent néanmoins étre affectés par des aides
attribuées a des entreprises de transport. Ainsi, dans ’arrét Altmark Trans, la Cour a relevé
qu’il n'est pas « exclu qu'une subvention publique accordée a une entreprise qui ne fournit que
des services de transport local ou régional et ne fournit pas de services de transport en dehors
de son Etat d'origine puisse, néanmoins, avoir une incidence sur les échanges entre Etats
membres'”’ ». Enfin, s’agissant du marché géographique, la Cour a indiqué que « lorsqu'un
Etat membre accorde une subvention publique & une entreprise, la fourniture de services de
transport par ladite entreprise peut s'en trouver maintenue ou augmentée, avec cette
conséquence que les chances des entreprises établies dans d'autres Etats membres de fournir

. , z . . , 171
leurs services de transport sur le marché de cet Etat en sont diminuées'’' ».

B/ Les dispositifs d’aides sous forme de compensation de service public maritime.

Les activités de transport maritime mises en ceuvre par des armateurs dans le
cadre d’un SIEG sont prévues par le réglement n°3577/92. Celui-ci permet aux Etats
membres d’établir, sur les services de lignes intérieures a destination des fles, a la fois
des contrats et des obligations de service public répondant aux conditions posées par
I’article 106 § 2 FUE et donc d’attribuer aux armateurs des aides sous forme de
compensation de service public. On examinera les critéres applicables aux services
d’intérét économique général dans le secteur du transport maritime (1), puis les

conditions matérielles de mise en ceuvre des missions de service public maritime (2).

1/ Les critéres des SIEG dans le secteur du transport maritime. Les missions de
service public de transport maritime reposent sur lI’existence d’obligations de service
public dont I’armateur a la charge. A cet égard, s’agissant de la nature des obligations de
service public, ’article 2 § 4 du réglement n® 3577/92 précise que les obligations de
service public sont celles que « s'il considérait son propre intérét commercial, I'armateur
communautaire en question n'assumerait pas ou n'assumerait pas dans la méme mesure

ni dans les mémes conditions». Les obligations de service public imposées aux

1 TPICE 15 juin, 2005.Fred Olsen, op cit,
7" Ibidem (Pt 77)
! Ibidem (Pt 78)
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armateurs sur certaines lignes témoignent concrétement de la présence d’un service
d’intérét économique général dans le secteur du transport maritime. Ainsi, dans son arrét
Olsen, le Tribunal a relevé que les charges liées a la mise en ceuvre des obligations de
service public manifestent la présence d’un service d’intérét économique général dans le
domaine du transport maritime'’?. En outre, I’article 4 § 2 du réglement précise que s’ils
imposent des obligations de service public « les Etats membres s'en tiennent a des
exigences concernant les ports a desservir, la régularité, la continuité, la fréquence, la
capacité a prester le service, les tarifs pratiqués et 1'équipage du navire ». Enfin, 1’article
4 § 2 du reglement indique que « toute compensation due, le cas échéant, en contrepartie
d'obligations de service public doit étre versée a tous les armateurs communautaires ».
La notion d’obligation de service public apparait, dans le droit dérivé, avec le réglement
du Conseil n° 1191/69 du 28 juin 1969'". Son article 2 indique que 1’obligation de
service public est définie comme une charge telle que « si elle considérait son propre
intérét commercial, l'entreprise de transport n'assumerait pas ou n'assumerait pas dans la
méme mesure ni dans les mémes conditions ». Le réglement n°® 1191/69 précise que les
obligations de service public comprennent l'obligation d'exploiter, 1'obligation de
transporter et 1'obligation tarifaire. Par ailleurs, son article 6 permet aux Etats d’attribuer
des compensations pour les entreprises qui ont la charge de telles obligations. L’article
10 prévoit que le montant de la compensation « prévue dans le cas d'une obligation
d'exploiter ou de transporter, est égal a la différence entre la diminution des charges et la
diminution des recettes de 1'entreprise pouvant résulter de la suppression de la totalité ou
de la partie correspondante de l'obligation en cause pendant la période de temps
considérée '"*». Les engagements de la CEE a parfaire le marché intérieur par
I’harmonisation et 1’ouverture a la concurrence des secteurs encore soumis a des
réserves nationales a conduit le Conseil a prendre, a partir des années 1990, une série de
réglements et de directives reprenant a leur compte la notion d’obligation de service.

175
0

C’est le cas en matiere de transport aérien, avec le réglement n° 2343/9 et en maticére

de transport maritime avec le réglement n® 3577/92. Au-dela des transports, la notion

2 TPICE 15 juin, 2005. Fred Olsen.

'3 Réglement du Conseil n° 1191/69 du Conseil du 28 juin 1969'"relatif a I'action des Etats membres en matiére d'obligations
inhérentes a la notion de service public dans le domaine des transports par chemin de fer, par route et par voie navigable JOCE
n° L 156 du 28/06/1969 p. 0001 - 0007

17 Le réglement prévoit en outre que « si le calcul des désavantages économiques a été fait en ventilant les colits totaux supportés
par l'entreprise au titre de son activité de transport entre les différentes parties de cette activité de transport, le montant de la
compensation est égal a la différence entre les colts affectables a la partie de 1'activité de l'entreprise concernée par 1'obligation
de service public et la recette correspondante ».

SJOCE n° L 217 du 11/08/1990 p. 0008 - 0014
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d’obligation de service public est reprise par les directives sur 1’ouverture a la

176 1
7% ot du gaz'”.

concurrence des secteurs de 1’¢électricité
L’activité mise en ceuvre sous le régime des SIEG exige qu’un lien juridique soit
établi entre I’armateur et I’Etat membre concerné. Dans cette perspective, on reléve que
I’article 4 § 1 du réglement du Conseil n° 3577/92 indique qu’un Etat membre « peut
conclure des contrats de service public avec des compagnies de navigation qui
participent a des services réguliers ». Néanmoins, le réglement n°® 3577/92 limite cette
possibilité aux liaisons réguliéres opérées avec les iles d’'un méme Etat membre.
S’agissant de la nécessité de recourir a ce dispositif, la Commission a indiqué que
si les Etats membres sont libres de définir pour ce qu’il considére comme des services
d’intérét économique général il faut néanmoins qu’un acte formalise la délégation'”®.
Cette exigence est confirmée par la Cour dans son arrét Altmark trans, comme une
condition de compatibilit¢ des compensations. Néanmoins, la Cour vérifie que
« l'entreprise bénéficiaire a effectivement été chargée de 1'exécution d'obligations de
service public et ces obligations ont été clairement définies'” ». En outre, le réglement
n® 3577/92 indique que le choix de I’entreprise doit se faire «sur une base non
discriminatoire & I'égard de tous les armateurs communautaires » condition que les Etats

membres ont des difficultés a admettre’®’

. Le réglement ne donne pas d’indication sur la
durée maximale des contrats conclus entre un FEtat membre et un armateur pour
I’exploitation d’une ligne maritime grevée d’obligations de service public. Cependant,
dans ses orientations de 2004'*' puis dans sa décision de 2005'**, la Commission indique
que la durée d’un contrat de service public de transport maritime est au maximum de 6
ans.

Au-dela de la question de la durée du contrat de service public, se pose celle de la

combinaison des contrats de service public et des obligations de service public. Dans

I’affaire ANALIR, la Cour de justice, aprés avoir relevé les ambigiiités du reglement du

"Directive 2003/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des régles communes pour le marché
intérieur de 1'électricité et abrogeant la directive 96/92/CE - Déclarations concernant les opérations de déclassement et de gestion
des déchets. JOUE L 176 du 15.7.2003, p. 37-56

""Directive 2003/55/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des régles communes pour le marché
intérieur du gaz naturel et abrogeant la directive 98/30/CE. JOUE n°® L 176 du 15/07/2003 p. 57 - 78

'8 Communication de la Commission « Les services d’intérét général en Europe» (2001/C 17/04), JOCE, 19 janvier 2001 (Pt
22).

17 CJCE 24 juillet 2003, Altmark Trans, op cit. (Pt 95).

' CJCE 28 octobre 2010 - Commission européenne / République de Malte. Aff. C-508/08

'8lCommunication C(2004) 43 de la Commission — Orientations communautaires sur les aides d'Etat au transport maritime JOUE
n® C 013 du 17/01/2004 p. 0003 - 0012

'Décision de la Commission du 28 novembre 2005 concernant l'application des dispositions de l'article 86, paragraphe 2, du
Traité CE aux aides d'Etat sous forme de compensations de service public octroyées a certaines entreprises chargées de la gestion
de services d'intérét économique général. C(2005) 267- (2005/842/CE).JOUE 29.11.2005
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Conseil n° 3577/92, indique que son article 4 § 1 «ne permet pas de répondre a la
question de savoir si les deux modalités d'exécution du service public prévues par ces
dispositions, a savoir le contrat de service public ou l'exigence d'obligation de service
public imposées aux armateurs, peuvent étre utilisées simultanément par les Etats
membres ou seulement de maniére alternative'® ». Relevant que ces deux options ont la
méme finalité, la Cour retient que « le recours a la voie contractuelle permet a l'autorité
publique d'obtenir que l'armateur s'engage a fournir les prestations de services de

transport stipulées par le contrat'™

». Cependant, la Cour remarque que l’armateur ne
sera disposé a étre lié¢ par de telles contraintes que « si I'Etat membre s'engage a lui
accorder une contrepartie, telle qu'une compensation financiére'™ ».

S’agissant de savoir ce qu’il advient dans le cas ou des obligations de service
public seraient imposées en dehors d'un contrat de service public, la Cour de justice a pu
indiquer que dans cette situation « l'armateur reste en principe libre de renoncer a
fournir les services de transport en question. Ce n'est qu'au cas ou celui-ci voudrait y
procéder qu'il doit le faire dans le respect des obligations imposées'*® ». Néanmoins pour
la Cour la comparaison des deux dispositifs donne un avantage au contrat car, pour elle,
« 1l n'y a pas de raison d'exclure qu'elles soient utilisées de fagcon concomitante pour un
méme trajet ou une méme ligne de transport afin de garantir un certain niveau de service
public'® ». La Cour entend néanmoins encadrer le recours systématique aux obligations
de service public. Elle indique que les Etats membres ne peuvent imposer des
obligations de service public aux armateurs que « si un besoin réel de service public peut
étre démontré "*%y, cette conclusion s'imposant également pour le contrat de service
public. Enfin, la Cour souligne qu’une application des deux dispositifs doit, pour étre
compatible avec I’article 4, alinéa 1 et 2, du réglement, étre lu en liaison avec 1’article
1¥, et étre conforme au principe de proportionnalité, car « la combinaison des deux
modalités d'exécution desdits services doit étre appropriée afin de garantir un niveau
suffisant de ceux-ci et ne pas comporter des effets restrictifs a la libre circulation des
services de cabotage maritime qui iraient au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre

I'objectif poursuivi'® ».

'8 CJCE, 20 février 2001, Asociacion Profesional de Empresa Navieras de Lineas Regulares (ANALIR) e.a ¢/ Administracion
General del Estado, Aff. C-205/99, rec. 2001, p.I-1271.

18 Ibidem (Pt 64)

%5 Ibidem (Pt 64).

1% Ibidem (Pt 64)

187 Ibidem (Pt 66).

'8 Ibidem (Pt 68).

% Ibidem (Pt 70).
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2/ Les conditions de mise en ceuvre des missions de service public maritime. Si les
Etats membres déterminent les activités relevant d’un service d’intérét économique
général, seuls certaines d’entre elles sont éligibles au titre du reglement du Conseil
n°3577/92. En effet, celui-ci s’applique au « transport par mer de passagers ou de
marchandises » et prévoit qu’un Etat membre peut conclure des contrats de service
public avec des armateurs participant a des services réguliers a destination et en
provenance d'illes ainsi qu'entre des iles. Il retient en outre, a [’article 2 § 1, que
les transports maritimes sont des services fournis contre rémunération'*’. Les transports
sont mis en ceuvre soit entre des ports situés sur la partie continentale ou sur le territoire
principal d'un seul et méme Etat membre sans escale dans des iles ; soit entre tout port
d'un Etat membre et les installations ou structures situées sur le plateau continental de
cet Etat membre; soit des ports situés sur la partie continentale et sur une ou plusieurs
des iles d'un seul et méme Etat membre, des ports situés sur les iles d'un seul et méme
Etat membre.

Dans son arrét du 11 janvier 2007, la Cour de justice donne raison a la Grece qui
réservait aux nationaux les activités de service de remorquage. Pour la Cour, la nature du
remorquage est différente de celles du cabotage, telles que défini a 1’article 2 § 1 du
reglement n°® 3577/92. Le remorquage ne consiste pas en un transport de passagers ou de
marchandises mais «en |’assistance au déplacement d’un navire, d’un appareil de
forage, d’une plateforme ou d’une bouée. Un remorqueur qui préte assistance a un
navire pour manceuvrer, apporter une propulsion additionnelle ou se substituer a ses
machines en cas de défaillance, porte assistance a ce navire qui transporte des passagers
ou des marchandises, mais il n’est pas lui-méme le navire transporteur '*'». Dés lors,
déduire du terme «notamment» de 1’article 2 du réglement qu’il peut élargir le champ
d’application du réglement a tout service auxiliaire a la prestation des services de
transport maritime, qu’il présente ou non les caractéristiques du cabotage maritime
« serait contraire non seulement a la finalit¢ dudit Réglement, mais également a la
sécurité juridique quant a la portée méme de ce réglement'”? ». La mise en ceuvre d’un
SIEG de transport maritime implique que les liaisons en causes soient assurées depuis

des ports continentaux vers des iles, ou entre les iles, d’un méme Etat membre. Cette

1" Méme si les prix en questions peuvent étre modulés en fonction de certains critéres d’ages ou de qualité.
YL CJCE 11 janvier 2007, Commission ¢/ République Hellénique. Aff. C- 251/04, Rec. 2007 p I-67. .
192 .

Ibidem.
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condition restrictive a ¢été aprement discutée entre les tenant d’une approche
fonctionnelle et ceux attachés a une définition rigoriste de la notion d’ile. Le reglement
n® 3577/92 précise désormais, a I’article 2 § 1, que le cabotage avec les iles doit étre
entendu comme le « transport par mer de passagers ou de marchandises entre des ports
situés sur la partie continentale et sur une ou plusieurs des iles d'un seul et méme Etat
membre, et entre les ports situés sur les iles d'un seul et méme Etat membre ». A
I’occasion de deux affaires récentes, la Cour de justice a précis¢é comment il convenait
d’interpréter la notion d’ile. En effet, a deux reprises la Cour a défendu une conception
géographique de la notion ile face aux interprétations fonctionnelles soutenues par les
Etats'”.

Dans son arrét du 24 octobre 2004, la Cour a indiqué que le Péloponnése n’était
pas une ile, car si le réglement® 3577/92 ne contient pas de définition de la notion d’ile,
« il convient d’avoir recours au sens commun de cette notion en vertu duquel une ile se
définit, dans un contexte maritime, comme une ¢étendue de terre ferme émergée d’une
manicre durable dans les eaux d’une mer. Or, comme [’observe 1’Avocat général au
point 44 de ses conclusions, il est incontestable que le Péloponnése est, du point de vue
géographique, une péninsule. Il n’a été séparé¢ du reste de la Gréce que par un canal
artificiel large de quelques dizaines de metres. Dans ces conditions, il ne saurait recevoir
la qualification d’ile au sens du réglement '**».

Par ailleurs, dans son arrét du 11 janvier 2007, la Cour a relevé qu’« a supposer
que l’article 4 du reglement n® 3577/92 puisse s’appliquer, a titre exceptionnel, a
certains services de transport maritime autres que ceux avec ou entre des iles, il y a lieu
de constater que, comme 1’a relevé I’Avocat général aux points 43 et 44 de ses
conclusions, les villes de Vigo, de Cangas et de Moafia, outre les liaisons par mer,
disposent d’un réseau routier qui les relie directement et les rend facilement accessibles.
Dans ces conditions, les services de transport maritime réguliers entre ces villes ne
sauraient, en tout état de cause, €tre assimilés a des services de transport maritime avec
ou entre des iles '*°». En outre, dans une autre affaire concernant I’Espagne, la Cour a pu
indiquer qu’une altération insignifiante des conditions de concurrence ne peut étre
invoquée. La Cour indique que I’argument selon lequel la navigation « effectuée dans

une ria telle que celle de Vigo n’affecte que faiblement I’objectif de création du marché

19 On rappelle que, par ailleurs, le Réglement n° 3577/92 traite les villes de Ceuta et Melilla comme des iles.
19 CJCE 21 octobre 2004. Commission ¢/ République hellénique. Aff. C- 288/02. Rec.2004 p I-10071 (Pt 43)

19 CJCE 9 mars 2006. Commission ¢/ Royaume d'Espagne. Aff. C- 323/03. Rec. 2006 p I-02161 (Pt 58)
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intérieur manque également de pertinence'”® ». La Cour observe qu’il n’existe pas
d’indice dans le réglement du Conseil n® 3577/92 permettant de conclure que son champ
d’application dépendrait « de 1’effet que la navigation dans une zone déterminée aurait,

en termes économiques et sociaux, sur la création du marché intérieur'” ».

C/ L’exemption de notification des aides de 'article 106 § 2.

La Commission a souhaité, par les décisions'” du 28 novembre 2005 et du 20
décembre 2011, restaurer la confiance des Etats dans leurs facultés d’établir des SIEG
maritime tout en resserrant son controle sur les dispositifs d’aide au transport maritime.
Elle y énonce les conditions d’exemption de notification des aides sous forme de
compensation de service public et fixe le seuil a partir duquel celles-ci doivent étre
obligatoirement notifiées ce qui ne veut pas dire ces aides seraient nécessairement
disqualifiées'. La Commission accompagne ses deux décisions, d’un encadrement
définissant les conditions d’approbation des compensations non couvertes par le régime
d’exemption. On examinera les décisions de la Commission du 28 novembre 2005 (1)

puis du 20 décembre 2011 (2).

1/ La décision d’exemption de la Commission du 28 novembre 2005. La décision de
la Commission 2005/842/CE du 28 novembre 2005 (dite paquet « Monti-Kroes »)
détermine les critéres d’exemption de notification des aides sous forme de compensation
dans le secteur du transport maritime. Elle est complétée par un encadrement
communautaire®”’ relatif aux aides non couvertes. On examinera les critéres d’exemption
(a), les destinataires et conditions d’application (b), les modalités de compatibilité des

aides avec le Traité (c), et enfin I’encadrement (d).

a/ Les critéres d’exemption. Si I’article 106 § 2 FUE prévoit que les Etats membres

peuvent, sans notification préalable a la Commission, ne pas appliquer les régles de

1% Ibidem (Pt 25)

7 Ibidem (Pt 25)

1% Décisions prises sur le fondement de I’article 106 § 3 FUE qui autorise la Commission a édicter des directives ou des
décisions en vue de la mise en ceuvre de 1’article 106 § 2.

19 Cf Stéphane Rodrigues Vers un nouveau droit européen des services d’intérét (économique) général ? Revue concurrence N°
4-2011.

2 Décision de la Commission du 28 novembre 2005 concernant l'application des dispositions de l'article 86, paragraphe 2, du
Traité CE aux aides d'Etat sous forme de compensations de service public octroyées a certaines entreprises chargées de la gestion
de services d'intérét économique général. C(2005) 267- (2005/842/CE).JOUE 29.11.2005

2! Encadrement communautaire des aides d'Etat sous forme de compensations de service public (2005/C 297/04) JOUE - C
297/4, 29.11.2005
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concurrence lorsque le fonctionnement d’un service d’intérét économique général est en
cause, son cadre dérogatoire a néanmoins des limites. En effet, celui-ci prévoit que les
échanges entre les Etats membres ne doivent pas étre affectés dans une mesure contraire
aux intéréts de I’Union ce qui implique que la Commission doit veiller a garantir le
fonctionnement du marché intérieur et donc pour ce faire contréler 1’usage que font les
Etats membres des dérogations permises au titre de 1’article 106 § 2 FUE. Face a cette
contradiction, et se saisissant des pourvoir normatifs qui lui sont octroyés par 1’article
106 § 3 FUE, la Commission précise finalement, a travers sa décision d’exemption de
notification, dans quels cas les Etats membres devront notifier leurs aides sous forme de
compensation, et dans quels cas ils n’ont pas a le faire. La Commission adopte ainsi une
technique fondée sur :

- la détermination préalable des secteurs concernés,

- la mise en place d’un contrdle a postériori en lieu et place du controle a priori

prévus par les textes,

- l’alignement sur les conclusions de la jurisprudence.

S’agissant, en premier lieu, des secteurs concernés, la décision du 28 novembre
2005 les détermine limitativement par son article 2. La Commission reprend a son
compte la méthode utilisée, dés 2001, pour les réglements d’exemption par catégorie
applicables aux aides d’Etat en faveur des petites et moyennes entreprises”””. Cette
technique permet a la Commission d’exercer un contrdle effectif sur les modalités et
I’intensité des financements publics aux entreprises assurant la gestion d’un service

d’intérét économique général. En second lieu, la Commission introduit avec la décision

Qo

du 28 novembre 2005, un régime de controle a postériori qui conduit, ipso-facto,
limiter le controle de la Commission aux affaires les plus importantes. Ainsi, grace a
cette technique la Commission va considérer compatible de plein droit avec le marché
intérieur les aides sous forme de compensation de service public accordées a des
entreprises pour la mise en ceuvre de service d’intérét économique général relevant de
I’article 106 § 2 FUE. Désormais, dans la plupart des cas, c’est a « Il autorité
dispensatrice, sous le controle des juridictions nationales, que revient le soin de mettre
en ceuvre la discipline des aides d’Etat, la Commission devant simplement s’assurer du

respect par les Etats membres des conditions d’application du réglement général

22 Re¢glement de la Commission relatif aux aides d’Etat en faveur des petites et moyennes entreprises JOUE n° L 10, 13 janvier
2001, (Reéglement général d’exemption par catégorie) p 33 ; Reglement n° 800/2008 de la Commission du 6 aott 2008 déclarant
certaines catégories d'aide compatibles avec le marché commun en application des articles 87 et 88 du traité (Reglement général
d'exemption par catégorie) JOUE L 214/3 - 9.8.2008
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d’exemption par catégorie” ». S’agissant, enfin, des critéres juridiques susceptibles de
justifier I’application du régime d’exemption aux aides sous forme de compensation de
service public, la Commission rappelle les quatre critéres définis dans 1’arrét Altmark
trans, ce qui a implicitement pour effet d’introduire, dans le droit dérivé, la

jurisprudence de I’Union.

b/ Destinataires et conditions d’application de la décision du 28 novembre 2005. La
décision 2005/842/CE, comme le précise ’article 11, s’adresse aux Etats-membres. Elle
vise, pour six ans, a encadrer leurs relations financic¢res avec les entreprises qui mettent
en ceuvre des services de transport maritime dans le cadre d’un service d’intérét
¢conomique général. En outre, suivant [’article 2 § 2, «la présente décision ne
s'applique pas aux aides d’Etat sous forme de compensations de service public accordées
a des entreprises dans le domaine du transport terrestre ». En maticre de transport
maritime, trois catégories de compensations sont visées :

- au titre de Particle 2 § 1-a), la décision s’adresse aux entreprises dont le chiffre
d'affaires annuel, hors taxes, n'a pas atteint 100 millions € au cours des deux
exercices précédant l'octroi du SIEG et dont le montant de la compensation
annuelle pour le service d’intérét économique général ne dépasse pas la somme
de 30 000 0000 € *** ;

- au titre de l’article 2 § 1- ¢), la décision d’exemption est destinée aux
compensations de service public accordées aux liaisons aériennes ou maritimes
avec les iles” dont le trafic annuel moyen n’a pas atteint 300 000 passagers au
cours des deux exercices précédant celui de l'octroi du service d’intérét
¢conomique général.

- au titre de I’article 2 § 1-d) les compensations de service public accordées aux
aéroports et aux ports dont le trafic annuel moyen n’a pas atteint 1 000 000
passagers pour les aéroports et 300 000 passagers pour les ports au cours des

deux exercices précédant celui de 1'octroi du SIEG.

¢/ Les critéres de compatibilité des aides avec le Traité. La décision n°2005/842/CE

doit établir les conditions d’exemption de notification, et déterminer les situations ou la

2 Michaél Karpenschif Du paquet Monti/Kroes au Paquet Almunia : le financement des SIEG simplifié et sécurisé ? La
Semaine juridique administration et collectivité locales n° 1, 9 janvier 2012.

2% Le seuil de 30 000 000 €, peut-étre déterminé sur une moyenne de compensations versées sur une période de cing ans.

25 Ce seuil établit la distinction entre les iles mineures et les iles majeures.
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notification devient nécessaire. La décision s’applique aux armateurs assurant la gestion
d’un service d’intérét économique général relevant de l'article 106 § 2 FUE, et
respectant les conditions posées par le réglement du Conseil n® 3577/92. De fait,
s’agissant des transports maritimes, la décision n’est applicable qu’aux lignes avec les
iles sur des trajets intérieurs.

S’agissant des services de transport assurés avec les iles dites « mineures », celles
dont le trafic annuel moyen n’a pas atteint 300 000 passagers, ils sont exemptés de
notification sans avoir a respecter les autres conditions définies dans la décision,

S’agissant des services de transport maritime assurés avec les autres iles et dépassant
le seuil de 300 000 passagers, mais dont le montant de la compensation est inférieur a
30 000 000 € par an, I’exemption de notification est soumise au respect des conditions
définies dans la décision. Cette somme est plafonnée, pour 1’entreprise assurant la
gestion du SIEG, a un chiffre d’affaire annuel de 100 000 000 €.

S’agissant des services de transport maritime assurés avec les iles dépassant le seuil
de 30 000 000 €, la notification est nécessaire et implique un controle de la part de la
Commission conformément a 1’article 108 § 3. La mesure d’aide peut étre autorisée par
la Commission si les conditions définies dans I’encadrement sont respectées.

La décision de la Commission indique, a 1’article 3, que les aides « qui remplissent
les conditions fixées par la présente décision sont compatibles avec le marché commun
et exemptées de 1'obligation de notification préalable » sans préjudice de I’application de
dispositions plus strictes relatives contenues dans des législations sectorielles, c’est-a-
dire le réglement du Conseil n°® 3577/92.

S’agissant du mandat de 1’entreprise, la Commission reléve, a I’article 4, que pour
qu’il puisse y avoir compatibilité de 1’aide, la responsabilité de la gestion du service
d’intérét économique général doit étre confi¢e a 1’entreprise concernée « au moyen d’un
ou de plusieurs actes officiels, dont la forme peut étre déterminée par chaque Etat
membre. Ce ou ces actes doivent notamment indiquer: a) la nature et la durée des
obligations de service public; b) les entreprises et le territoire concernés; c) la nature des
droits exclusifs ou spéciaux éventuels octroyés a I’entreprise; d) les parametres de
calcul, de controle et de révision de la compensation ».

S’agissant du montant de la compensation, la Commission précise dans la décision a
I’article 5 § 1, que son montant ne doit pas n’excéder « ce qui est nécessaire pour
couvrir les colits occasionnés par l'exécution des obligations de service public, compte

tenu des recettes y relatives ainsi que d'un bénéfice raisonnable sur les capitaux propres
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nécessaires pour l'exécution de ces obligations ». La compensation « inclut tous les
avantages accordés par 1'Etat ou au moyen de ressources d'Etat, sous quelque forme que
ce soity.

S’agissant des colits compensables, ’article 5 § 2 précise que ce sont ceux qui sont

occasionngs par le service d’intérét économique général. Ils sont calculés comme suit :

si ’activité de l'entreprise se limite au service d’intérét économique général, tous

les cofits sont éligibles (point a) ;

- si l'entreprise a des activités hors du service d’intérét économique général, seuls
les cofits du service d’intérét économique général sont admis (point b) ;

- les charges du SIEG peuvent couvrir les colts du service, une apport
proportionnel aux cofts fixes, ainsi qu’un bénéfice raisonnable (point c);

- les cotts liés aux investissements, notamment d'infrastructures, peuvent étre pris
en considération lorsque cela s’avere nécessaire au fonctionnement du service
d’intérét économique général (point d).

- s’agissant des recettes, elles incluent, article 5 § 3, les produits de ’activité du

service d’intérét économique général et, si I’entreprise dispose de droits spéciaux

ou exclusifs liés a la gestion d’un autre service d’intérét économique général,

ceux-ci sont inclus dans les recettes.

L’article 5 § 4 précise que 1’on entend par bénéfice raisonnable « un taux de
rémunération des capitaux propres qui tient compte du risque, ou de l'absence de risque,
encouru par l'entreprise du fait de l'intervention de 1'Etat membre, notamment si celui-ci
octroie des droits exclusifs ou spéciaux». Dans les secteurs ou il n’existe aucune
entreprise comparable, une comparaison peut étre effectuée avec des entreprises d’autres
Etats membres ou d’autres secteurs. Pour déterminer le bénéfice raisonnable, les Etats
peuvent introduire des critéres liés a «la qualité du service fourni et aux gains de
productivité». Lorsqu’une entreprise a des activités se situant a la fois dans le cadre d’un
SIEG et en dehors de celui-ci, sa comptabilité interne doit en séparer les cofts et les
recettes selon I’article 5 § 5. Les codts liés aux activités en dehors du SIEG doivent
couvrir tous les colits variables, une contribution adéquate aux cotts fixes ainsi qu’une
rémunération des capitaux.

S’agissant des surcompensations, la Commission indique, a I’article 6, que les
« Etats membres procédent ou font procéder & des contrdles réguliers afin de s’assurer

que les entreprises ne bénéficient pas d’une compensation excédant le montant
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déterminé conformément a l'article 5». Les entreprises doivent restituer les
surcompensations, mais si ces dernieéres ne dépassent pas 10 % de la compensation
annuelle, elles peuvent étre reportées et déduites de la future compensation.
L’exemption de notification du 28 novembre 2005 a pour effet de limiter le contrdle des
marchés maritimes par la Commission et de lui permettre d’éviter d’analyser les
affectations des échanges entre les FEtats membres puisque si le montant des
compensations est inférieur au seuil retenu par la décision, et si les autres conditions
posées par la décision sont respectées, alors la mesure d’aide est déclarée compatible
avec le Traité sans avoir a vérifier qu’elle ne favorise pas certaines productions comme

le prévoit ’article 107 FUE.

d/ L’encadrement de la Commission du 28 novembre 2005. L’encadrement
communautaire concerne les compensations non couvertes par ’exemption de la
décision n° 2005/842/CE. La Commission y précise sous quelles conditions les aides
peuvent étre, néanmoins, déclarées compatibles avec le Trait¢. La Commission,
rappelant les critéres de 1’arrét Altmark, indique que, lorsque ces critéres sont remplis,
« les compensations de service public ne constituent pas des aides d'Etat et les articles
87 et 88 du Traité CE ne s'appliquent pas. En revanche, si les Etats membres ne satisfont
pas a ces criteres et si les critéres d'applicabilité de l'article 87, paragraphe 1, du Traité
CE sont remplis, les compensations de service public constituent des aides d'Etat ***».
La Commission reléve, cependant, que les aides ne peuvent étre déclarées compatibles
avec le Traité que « si elles sont nécessaires au fonctionnement des services d'intérét
¢conomique général et n'affectent pas le développement des échanges dans une mesure
contraire a l'intérét de la Communauté®”’ ». Elle indique en outre que si des aides
doivent concourir a la gestion d’un service d’intérét économique général, celui-ci doit
étre réel. La Commission observe qu’il ressort de la jurisprudence de la Cour qu'a
I'exception des secteurs dans lesquels cette question fait déja 1'objet d'une
réglementation, les Etats membres disposent d'un large pouvoir d'appréciation quant a la
nature des services qualifiés de service d’intérét économique général. « Dés lors, la

tache de la Commission est de veiller a ce que cette marge d'appréciation soit appliquée

MEncadrement communautaire des aides d'Etat sous forme de compensations de service public (2005/C 297/04) JOUE - C 297/4,
29.11.2005 (Pt 7)
27 Ibidem (Pt 8)
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sans erreur manifeste en ce qui concerne la définition des services d'intérét économique
général*®y.

S’agissant des conditions du mandat de gestion, la Commission indique qu’il
s’effectue « au moyen d'un ou de plusieurs actes officiels, dont la forme peut étre
déterminée par chaque Etat membre. Ces actes, doivent notamment indiquer: a) la nature
précise des obligations de service public et leur durée; b) les entreprises et le territoire
concernés; ¢) la nature des droits exclusifs ou spéciaux éventuellement octroyés aux
entreprises; d) les parametres de calcul, de controle et de révision de la compensation; e)
les modalités de remboursement des éventuelles surcompensations et les moyens d'éviter
ces surcompensations’” ». La Commission retient que lorsqu'ils définissent des
obligations de service public «les Etats membres sont invités & mener de vastes

consultations, en particulier des utilisateurs®'” ».

2/ La décision d’exemption de la Commission du 20 décembre 2011. La décision
2012/21/UE de 2011 prolonge 1’exemption et modifie les dispositions de la décision de
2005. Le nouveau dispositif perfectionne des critéres économiques et diminue le seuil de
notification. On examinera la technique d’exemption (a), les destinataires et les
conditions d’application de la décision (b), les conditions d’exemption (c), les modalités
de contrdle des surcompensations (d), I’encadrement des aides non couvertes (e) et le

reglement de minimis (f)

a/ La technique d’exemption. La décision 2012/21/UE du 20 décembre 2011 >
renouvelle dans son principe I’exemption de notification de 2005, mais fixe un nouveau
seuil. Si la méthode et les objectifs restent identiques, la décision de 2011 bénéficie d’un
contexte renouvelé. A cet égard, il convient de relever, que le Trait¢ FUE dote I’Union,
au regard de I’article 14 et du protocole n° 26, de compétences plus affirmées pour
prendre en considération la question des SIEG et les exigences relatives a leurs
financements. La Commission rappelle, aux considérants 4 et 5, que dans I|’arrét

Altmark, «la Cour de justice a décidé que les compensations de service public ne

2% Ibidem (Pt 9).
2 Thidem (Pt 12).
20 Tbidem (Pt 13).

2 Décision 2012/21/UE de la Commission du 20 décembre 2011 relative a I’application de I’article 106, paragraphe 2, du trait¢
sur le fonctionnement de 1’Union européenne aux aides d’Etat sous forme de compensations de service public octroyées a
certaines entreprises chargées de la gestion de services d’intérét économique général C(2011) 9380 (2012/21/UE). JOUE, L 7/3
- 11/1/2012.
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constituaient pas des aides d’Etat au sens de I’article 107 du traité pour autant que quatre
criteres cumulatifs soient remplis. (...) Si ces critéres ne sont pas respectés et si les
conditions générales d’applicabilit¢ de [’article 107, paragraphe 1, du trait¢ sont
remplies, les compensations de service public constituent des aides d’Etat et sont
soumises aux dispositions des articles 93, 106, 107 et 108 du traité ». En outre, la
décision est accompagnée d’un encadrement®'?, applicable aux aides non couvertes, et
d’une communication?” dont la visée pédagogique permet d’accompagner les Etats
membres et les entreprises dans 1’utilisation du dispositif d’exemption. Ainsi, selon le
considérant n° 26, I’exemption de 1’obligation de notification préalable pour certains
SIEG « n’exclut pas la possibilité pour les Etats membres de notifier un projet d’aide
spécifique. Dans un tel cas, ou si la Commission apprécie la compatibilit¢ d’une aide
spécifique a la suite d’une plainte ou d’office, la Commission appréciera si les
conditions de la présente décision sont remplies. Si tel n’est pas le cas, la mesure sera

¢valuée conformément aux principes de la communication de la Commission relative a

I’encadrement des aides d’Etat sous forme de compensations de service public ».

b/ Destinataires et conditions d’application de la décision. La décision de la
Commission 2012/21/UE du 20 décembre 2011, applicable le 31 janvier 2012, a les mémes
finalités que la décision du 28 novembre 2005 : I’exemption, sous conditions, des aides sous
forme de compensation de service public. Le considérant n® 8 de la décision rappelle qu’« il
résulte de la jurisprudence qu’en 1’absence de réglementations sectorielles régissant cette
question a I’échelle de I’Union, les FEtats membres disposent d’un large pouvoir
d’appréciation quant a la définition des services susceptibles d’étre qualifiés de services
d’intérét économique général. Dés lors, la tiche de la Commission consiste a veiller a ce qu’il
n’y ait pas d’erreur manifeste dans la définition des services d’intérét économique général ».
La Commission, procédera « a la révision de la présente décision cing ans apres son entrée en
vigueur ». La décision s’adresse, article 13, aux Etats membres dans leurs relations avec les
entreprises chargées d’un SIEG. L’article 1 rend compte de la finalit¢ de 1’exemption : la
Commission énonce que « les conditions en vertu desquelles les aides d’Etat sous forme de

compensations de service public octroyé€es a certaines entreprises chargées de la gestion de

22 Communication de la Commission. Encadrement de 1'Union européenne applicable aux aides d'Etat sous forme de
compensations de service public. Bruxelles, le 20.12.2011 C(2011) 9406.

2BCommunication de la Commission relative d l'application des régles de I'Union européenne en matiére d'aides d'Etat aux compensations
octroyées pour la prestation de services d'intérét économique général JOUE n° C 008 du 11/01/2012 p. 0004 - 0014
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services d’intérét économique général sont compatibles avec le marché intérieur et exemptées
de I’obligation de notification prévue a ’article 108, paragraphe 3, du traité ». L’article 10
précise que la décision s’applique aux aides individuelles et aux régimes d’aide : tout régime
d’aide octroy¢ avant la décision, qui était exempté de l’obligation de notification par la
décision 2005/842/CE, reste compatible avec le marché intérieur et est exempté de
notification pour deux ans supplémentaires. En outre, toute « aide octroyée avant 1’entrée en
vigueur de la décision, qui n’était pas compatible avec le marché intérieur ni exemptée de
I’obligation de notification conformément a la décision 2005/842/CE mais remplit les
conditions énoncées dans la présente décision, est compatible avec le marché intérieur et
exemptée de 1’obligation de notification préalable ». L’article 2 § 1 indique que la décision
s’applique aux aides sous forme de compensations de service public accordées a des
entreprises chargées d’un service d’intérét économique général. Ainsi, pour étre applicable,
I’exemption de notification, ne doit pas dépasser 15 000 000 € par an (30 000 000 € en 2005).
En outre, cette somme n’est plus liée au plafond de chiffre d’affaire (établit initialement en
2005 a 100 000 000 €) ce qui n’exclut plus I’¢ligibilité¢ des grandes entreprises au dispositif
d’exemption. La révision du seuil devrait accroitre le nombre de notification. La décision
précise, a I’article 2 § 1-a, que lorsque le montant de la compensation varie pendant le mandat,
« le montant annuel est calculé en tant que moyenne des montants annuels de compensation

qu’il est prévu de réaliser au cours du mandat ».

S’agissant des transports maritimes, la décision du 20 décembre 2011 ne reprend pas a
son compte la notion « d’ile mineure », pourtant tres utile de la décision de 2005. Cependant,
sont exemptés de fait, sans avoir a respecter les criteres définis dans la décision, au titre de
I’article 2 § 1-d) les « compensations octroyées pour des liaisons aériennes ou maritimes avec
les iles, dont le trafic annuel moyen au cours des deux exercices précédant celui de 1’octroi du
service d’intérét économique général n’a pas dépassé 300 000 passagers » et au titre de
I’article 2 § 1-e) les « compensations octroyées aux aéroports et aux ports dont le trafic annuel
moyen au cours des deux exercices précédant celui de 1’octroi du service d’intérét
¢conomique général n’a pas dépassé¢ 200 000 passagers pour les aéroports et 300 000
passagers pour les ports ». La Commission indique, article 2 § 4, que pour les transports
aériens et maritimes, la décision s’applique uniquement aux aides sous forme de
compensations a des entreprises chargées d’un service d’intérét économique général qui
satisfont aux réglements n° 1008/2008 pour les transports aériens et n° 3577/92 pour les

transports maritimes. En la matiére, comme pour la décision du 28 novembre 2005, la
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Commission se limite, pour établir un seuil d’exemption de notification, a la comptabilité des
passagers transportés et ne pose aucun critére concernant le volume ou la valeur marchande
des marchandises transportées par les navires. Ces derniers étant désormais pour la grande

majorité des navires mixtes, ils transportent autant de passagers que de marchandises.

S’agissant de la durée du mandat, la décision de 2011 apparait en revanche moins
rigide que celle de 2005. L’article 2 § 2 prévoit que 1I’exemption de notification ne s’applique
que si la délégation de I’activité service d’intérét économique général ne dépasse pas 10 ans.
En revanche, si la durée du mandat est supérieure a 10 ans « la présente décision ne s’applique
que dans la mesure ou le prestataire de service doit consentir un investissement important qui
doit étre amorti sur une plus longue période». Néanmoins si durant la durée du mandat les

conditions définies par la décision cessent d’étre remplies, I’aide doit alors étre notifice.

¢/ Les conditions de compatibilité des compensations. Si I’article 3 de la décision
indique que les compensations remplissant les conditions sont exemptées de notification, la
Commission a prévu que l’exemption est soumise au respect de critéres économique
renforcés. Ainsi, s’agissant du mandat, 1’article 4 prévoit que le service d’intérét économique
général « est confiée a ’entreprise concernée au moyen d’un ou de plusieurs actes, dont la
forme peut étre déterminée par chaque Etat membre ». Ces actes doivent mentionner la nature
et la durée des obligations de service public, I’entreprise et le territoire concerné, la nature des
droits exclusifs ou spéciaux octroyé, la description du mécanisme de compensation, les

modalités de récupération des surcompensations.

Cependant, s’agissant de la compensation des colts générés par la gestion du service
d’intérét économique général, 1’article 5 § 1 indique que son montant ne doit pas excéder « ce
qui est nécessaire pour couvrir les colits nets occasionnés par I’exécution des obligations de
service public, y compris un bénéfice raisonnable». Deux méthodes de calcul sont avancées :
soit « sur la base de la différence entre les colts tels que définis au paragraphe 3, et les
recettes, telles que définies au paragraphe 4 » soit encore « sur la base de la différence entre le
colt net pour I’entreprise assurant 1’obligation de service public et le colit net ou bénéfice de
la méme entreprise n’assurant pas 1’obligation de service public ». Les colts qui peuvent étre
pris en compte englobent toutes les charges du service d’intérét économique général calculées
selon les principes suivant : si les activités de ’entreprise se limitent au SIEG, tous ses cotits

sont pris en considération, si I’entreprise a d’autres activités, seuls les cotits du SIEG sont pris
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en compte®®. Les coits du service d’intérét économique général « peuvent englober tous les
cotits directs occasionnés par 1’accomplissement dudit service et une contribution adéquate
aux colts communs au service en cause et a d’autres activités ». Les colits liés aux
investissements dans des infrastructures peuvent étre pris en considération lorsqu’ils sont

nécessaires au service d’intérét économique général.

S’agissant des recettes, 1’article 5 § 4 indique qu’elles incluent la totalité des gains du
service d’intérét économique général. En revanche, si I’entreprise est titulaire d’un droit
exclusif ou spécial li¢ a des activités ne relevant pas du service d’intérét économique général
«et qui génerent un bénéfice excédant le bénéfice raisonnable, ou que cette entreprise
bénéficie d’autres avantages octroyés par I’Etat, ceux-ci doivent étre inclus dans ses
recettes ». La décision prévoit que I’Etat concerné peut décider que les bénéfices des activités
ne relevant pas du service d’intérét économique général soient affectés en tout ou en partie au
financement du SIEG. Le bénéfice raisonnable est défini a I’article 5 § 5 comme « le taux de
rendement du capital qu’exigerait une entreprise moyenne s’interrogeant sur 1’opportunité de
fournir le service d’intérét économique général pendant toute la durée du mandat, en tenant
compte du niveau de risque®'® ». Pour déterminer le bénéfice raisonnable, les Etats peuvent
« introduire des critéres incitatifs, liés notamment a la qualité du service fourni et aux gains
d’efficience productive ». Néanmoins, les gains d’efficience ne doivent pas réduire la qualité

. 216
du service” .

S’agissant du taux de rendement du capital, ’article 5 § 7 retient que si celui-ci « ne
r 21 . . , . .
dépasse pas le taux de swap'’ applicable majoré d’une prime de 100 points de base est
1. . , 218 . . . .

considéré comme raisonnable en tout état de cause” ” ». La Commission retient que si la mise
en ceuvre du service d’intérét économique général n’est pas liée a un risque commercial
important, « le bénéfice raisonnable ne saurait dépasser le taux de swap applicable majoré
d’une prime de 100 points de base ». La Commission considere, que si le bénéfice raisonnable
ne peut étre calculé sur la base du taux de rendement du capital, les Etats membres peuvent

prendre d’autres indicateurs (rendement des capitaux propres moyen, rendement du capital

214 Larticle 5 § 9 indique a cet égard que lorsqu’une entreprise exerce des activités qui se situent a la fois dans le cadre du SIEG et en dehors
de celui-ci, sa comptabilité interne indique séparément les cofits et les recettes liés a ce service et ceux liés aux autres services, ainsi que les
parametres de répartition des colits et des recettes. Les coits liés a d’éventuelles activités ne relevant pas du SIEG englobent tous les cofts
directs, une contribution adéquate aux cotits communs ainsi qu’un rendement des capitaux propres approprié. Aucune compensation n’est
octroyée pour ces couts.

15 Le taux de rendement du capital est défini comme le taux de rendement interne que I’entreprise obtient sur son capital investi pendant la
durée du mandat. Le niveau de risque dépend du secteur concerné, du type de service et des caractéristiques de la compensation.

216 Aussi, « tout avantage lié¢ aux gains d’efficience productive est fixé 4 un niveau qui permette une répartition équilibrée des gains réalisés
entre I’entreprise et I’Etat membre et/ou les utilisateurs ».

27 Le swap (de l'anglais to swap : échanger) ou 1'échange financier est un produit financier. Il s'agit d'un contrat d'échange de
flux financiers entre deux parties, généralement des institutions financiéres.
28 Le taux de swap applicable est celui dont la maturité et la monnaie correspondent a la durée et & la monnaie du mandat.
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219 En revanche, quel que soit

employé, rendement de 1’actif ou la marge d’exploitation
I’indicateur retenu, I’Etat membre doit étre en mesure de fournir des éléments prouvant que le
bénéfice n’exceéde pas ce qu’exigerait une entreprise moyenne s’interrogeant sur 1’opportunité

de fournir le service.

d/ Controle de la surcompensation et transparence. Conformément a la jurisprudence,
Iarticle 5 § 10 de la décision prévoit que les Etats membres doivent exiger des entreprises
qu’elles remboursent les surcompensations. Ces derniers « procedent, ou font procéder, a des
controles réguliers, au minimum tous les trois ans pendant la durée du mandat et au terme de
celui-ci ». Si une entreprise a bénéficié d’une surcompensation, selon Iarticle 6 § 2, I’Etat
doit exiger qu’elle rembourse le montant non nécessaire de 1’aide. La Commission prévoit un
mécanisme de compensation des surcompensations. Ainsi « lorsque le montant de la
surcompensation ne dépasse pas 10 % du montant de la compensation annuelle moyenne, la
surcompensation peut étre reportée sur la période suivante et déduite du montant de la
compensation due pour cette période ». L’article 7 prévoit que, pour les compensations
supérieures a 15 000 000€ accordées a une entreprise ayant d’autres activités que le service
d’intérét économique général, 1’Etat membre concerné doit publier le mandat, ou une
synthése, incluant les éléments indiqués a ’article 4, et les montants annuels correspondant a
I’aide octroyée a I’entreprise. L’exemption de notification, établie le 28 novembre 2005, et
renouvelée le 12 décembre 2011, a 1a aussi pour effet de limiter le contrdle des marchés de
transport maritime par la Commission et de permettre a cette dernicre de se dérober a
I’analyse de 1’affectation des échanges commerciaux entre les Etats membres puisque si le
montant des compensations est inférieur au seuil retenu par la décision, et si les autres
conditions posées par la décision sont respectées, alors la mesure d’aide est déclarée

compatible avec le Traité sans que soit vérifié si elle ne favorise pas certaines productions .

e/ L’encadrement relatif aux aides non couvertes par la décision. La décision du 20

229 dont les dispositions ne s appliquent aux

décembre 2011 est complétée par un encadrement
compensations que dans la mesure ou elles constituent des aides d’Etat non couvertes par la

décision. Selon la Commission, les aides peuvent étre compatibles avec l'article 106 § 2FUE,

219 La décision de la Commission du 20 décembre 2011 indique, article 5 § 8 que I’on entend par «rendement» les bénéfices avant intéréts et
impots pour cet exercice. Le rendement moyen est calculé en appliquant le taux d’actualisation pendant toute la durée du contrat tel que
défini dans la communication de la Commission relative a la révision de la méthode de calcul des taux de référence et d’actualisation.

20 Communication de la Commission. Encadrement de 1'Union européenne applicable aux aides d'Etat sous forme de
compensations de service public. Bruxelles, le 20.12.2011 C(2011) 9406 final
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si elles sont nécessaires au SIEG, et n'affectent pas les échanges dans une mesure contraire a
l'intérét de 1'Union. L’encadrement précise, en outre que l'aide doit concerner un véritable
SIEG, et que les Etats membres ne peuvent assortir d’obligation de service des services qui
«sont déja fournis ou peuvent 1'étre de facon satisfaisante et dans des conditions (prix,
caractéristiques de qualité objectives, continuité et acces au service) compatibles avec 1'intérét
général, tel que le définit I'Etat, par des entreprises exercant leurs activités dans des conditions
normales de marché®*! ».

S’agissant de savoir si un service peut étre fourni par le marché¢, la Commission vérifie
que la définition donnée par I'Etat membre n’est pas entachée d'une erreur manifeste.
L’entreprise titulaire du SIEG doit disposer d’un mandat précisant la nature des obligations de
service public et le calcul de la compensation. L’aide ne sera compatible avec le marché
intérieur que si l'autorité responsable s'est conformée aux régles des marchés publics comme
aux exigences de transparence, d'égalité de traitement et de non-discrimination découlant du
Traité. Les aides ne respectant pas ces exigences sont réputées affecter le développement des
¢changes dans une mesure contraire aux intéréts de 1'Union.

Le cott net des obligations de service public doit étre calculé en utilisant la méthode
du coiit net évité**>. Aussi, 1l convient, selon la Commission, d’évaluer correctement les cotts
que le prestataire de services éviterait et «les recettes qu'il ne percevrait pas si aucune
obligation de service public ne lui était imposée. Le calcul du cotlit net devrait évaluer les
bénéfices, y compris immatériels dans la mesure du possible, pour le prestataire du SIEG ***».
Lorsque I’entreprise exerce des activités en dehors du SIEG sa comptabilité doit distinguer les
différentes activités et permettre de vérifier I'absence de surcompensation pour chacun d’entre
eux. La Commission rappelle que les Etats « doivent procéder & des contrdles réguliers, ou
veiller a ce que de tels contrdles soient effectués, a la fin du mandat et, en tout état de cause,
au minimum tous les trois ans***». En revanche, les excédents résultant de gains d'efficience
plus ¢élevés que prévus peuvent E&tre considérés comme un bénéfice raisonnable
supplémentaire.

Lorsqu’un Etat membre a défini un niveau de compensation, anticipant et intégrant les

gains d’efficience « sur la base d’une répartition correcte des colits et des recettes et des

2! bidem (Pt 13)

222 L’encadrement prévoit que « bien que la Commission considére la méthode du cofit net évité comme la plus précise pour
déterminer le cout d'une obligation de service public, il peut y avoir des cas dans lesquels le recours a cette méthode est
impossible ou inapproprié. La Commission peut alors, lorsque cela est diment justifié, accepter d'autres méthodes de calcul du
colit net nécessaire a 1'exécution des obligations de service public, telles que la méthode basée sur la répartition des couts ».

23 Tbidem (Pt 25)

24 Tbidem (Pt 48)
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attentes raisonnables », la Commission se limite a vérifier que le bénéfice autorisé est
effectivement raisonnable. Si des compensations générent des distorsions de concurrence
contraire aux intéréts de 1'Union, cela ne doit étre toléré qu’en des circonstances
exceptionnelles. « L’attention de la Commission portera uniquement sur les distorsions
provoquées par des aides ayant des effets négatifs significatifs sur d’autres Etats membres et
sur le fonctionnement du marché intérieur, parce qu’elles empéchent, par exemple, des
entreprises de secteurs importants de 1’économie de développer leurs activités de maniére a

2235, De telles distorsions peuvent se produire lorsque le

pouvoir fonctionner efficacement
mandat a une durée qui ne peut étre justifiée par des critéres objectifs. « Dans un tel cas, la
Commission examinerait si le méme service public pourrait également étre fourni en faussant
moins la concurrence, par exemple dans le cadre d’un mandat plus limité en termes de durée

226, La Commission reléve que lorsque un

ou de champ d'application ou de mandats séparés
Etat membre charge, sans mise en concurrence, une entreprise de fournir un SIEG sur un
marché non réservé sur lequel des services trés similaires sont déja fournis, les effets négatifs
sur les échanges peuvent étre aggravés si le service est proposé€ a un prix inférieur aux cotits
du marché. « Tout en respectant totalement le large pouvoir discrétionnaire de 1'Etat membre
en maticre de définition du SIEG, la Commission peut donc exiger des modifications, par
exemple dans I’allocation de I’aide, lorsqu’elle peut raisonnablement démontrer qu’il serait
possible de fournir le méme SIEG a des conditions équivalentes pour les utilisateurs, en

227, La Commission surveille

faussant moins la concurrence et a un colit moindre pour I'Etat
aussi les situations dans lesquelles 1’aide permet a 1’entreprise de financer des infrastructures
non reproductibles et de verrouiller le marché ou est fourni le SIEG. « Si c’est le cas, il peut
étre utile d’exiger que les concurrents disposent d’un acces €quitable et non discriminatoire a
I’infrastructure dans des conditions appropriées®**». Comme I’a indiqué Loic Grard, « du
moment que les autorités compétentes respectent les prescriptions de la décision du 20
décembre 2011, les procédures de contrdle européen au titre des aides d'Etat ne joueront pas.
Le controdle de la 1égalité au regard de la décision devra étre porté devant le juge national®*».
Cependant, la Commission reléve qu’une appréciation plus détaillée du dispositif d’aide peut
s’avérer nécessaire dés lors qu’un Etat membre charge, sans appel d’offre, une entreprise

d’assurer un SIEG sur un marché ouvert ou des services similaires sont déja fournis ou sont

25 Tbidem (Pt 54)
226 Ibidem (Pt 55).
27 Ibidem (Pt 56).
28 Ibidem (Pt 58)
Loic Grard Chronique droit européen des transports. Revue - droit des transports n° 1, Janvier 2012 (Pt 8)

-103 -



GRAZIANI Serge Theése de doctorat de droit juin 2015

susceptibles d’étre fournis dans un avenir proche. Ces effets négatifs sur l'évolution des
¢changes peuvent étre plus prononcés si le SIEG est proposé a un prix inférieur aux cofts de
tout prestataire réel ou potentiel et entrainer ainsi un verrouillage du marché. Tout en
respectant le pouvoir discrétionnaire de 1'Etat membre en matiére de définition du service
d’intérét économique général, « la Commission peut donc exiger des modifications, par
exemple dans I’allocation de I’aide, lorsqu’elle peut raisonnablement démontrer qu’il serait
possible de fournir le méme SIEG a des conditions équivalentes pour les utilisateurs, en

faussant moins la concurrence et a un cotit moindre pour 1'"Etat>° ».

f/ Le réglement de minimis. Le nouveau dispositif d’exemption des aides sous forme de
compensation a été complété par le réglement n°® 360/2012, dit de minimis, du 25 avril
20127' qui vise a préciser les conditions d’attribution des aides sous forme de
compensation qui sont censés ne pas affecter les échanges ou porter atteinte a la
concurrence. La Commission rappelle dans ses considérant « que ’aide accordée aux
entreprises fournissant un service d’intérét économique général n'affecte pas les
échanges entre Etats membres et/ou ne fausse pas ou ne menace pas de fausser la
concurrence si le montant total des aides recues par I’entreprise bénéficiaire pour la
prestation de services d’intérét économique général n’excede pas 500 000 EUR sur une
période de trois exercices fiscaux ». Elle précise en outre, d’une part, que « compte tenu
de 1'évolution du secteur des transports de voyageurs par route et de la nature
essentiellement locale des services d'intérét économique général dans ce domaine, il
n'est pas approprié de prévoir un plafond inférieur pour ce secteur, aussi le plafond de
500 000 EUR doit-il s'appliquer” » et, d’autre part, que ce réglement «ne doit
s'appliquer qu'aux aides octroyées pour la prestation d'un service d’intérét économique
général®? ». La charge d’un SIEG doit étre confiée a I'entreprise bénéficiaire par un acte
écrit. Si D’article 1 indique que le réglement s’applique aux entreprises assurant la
gestion d’un service d’intérét économique général, il limite néanmoins les activités
concernées. Le réglement ne s’applique pas aux aides aux entreprises dans les secteurs

de la péche et de l'aquaculture, aux aides aux entreprises de produits agricoles.

20 Communication de la Commission. Encadrement de 1'Union européenne applicable aux aides d'Etat sous forme de
compensations de service public (2011) JOUE n° C 008 du 11/01/2012 p. 0015 — 0022 (Pt 56).

BlReglement n° 360/2012 de la Commission du 25 avril 2012 relatif & 1’application des articles 107 et 108 du traité sur le
fonctionnement de 1'Union européenne aux aides de minimis accordées a des entreprises fournissant des services d’intérét
économique général. JOUE L 114/8. 26.4.2012

22 Ibidem (Considérant Pt 4).
23 Ibidem (Considérant Pt 6)
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Néanmoins, si on observe que le réglement n® 360/2012 ne donne pas d’indications sur
I’application du régime de minimis aux SIEG opérés dans le secteur des transports
maritimes bien que 1’on puisse penser que ce régime s’applique en particulier aux iles
mineures. Apres avoir précisé, a 1’article 1, les secteurs ou la notion d’aide de minimis
ne s’applique pas, ’article 2 § 1 du reglement précise que « sont considérées comme ne
remplissant pas tous les critéres de 1'article 107, paragraphe 1, du traité et comme non
soumises, de ce fait, a l'obligation de notification prévue a l'article 108, paragraphe 3, du
traité¢, les aides octroyées aux entreprises pour la prestation de services d'intérét
économique général qui satisfont aux conditions énoncées aux paragraphes 2 a 8 du
présent article ». Ainsi le paragraphe 2 prévoit que le montant total des aides de minimis
octroyées « a une méme entreprise fournissant des services d'intérét économique général
ne peut excéder 500 000 EUR sur une période de trois exercices fiscaux ». Ce plafond
s'applique quelle que soit la forme des aides de minimis et indépendamment du fait
qu’elle est accordée par I'Etat membre et soit financée en tout ou en partie au moyen de
ressources provenant de 1'Union.

La période a considérer est déterminée par les exercices fiscaux utilisés par
’entreprise dans 1’Etat membre concerné. L’article 3 § 1 du réglement précise les
conditions de contrdle des aides de minimis. Ainsi, lorsqu'un Etat membre envisage
d’octroyer une aide de minimis a une entreprise « il l'informe par écrit du montant
potentiel de 1’aide exprimé en équivalent-subvention brut, du service d’intérét
¢conomique général pour lequel elle est octroyée et du caractére de minimis de 1'aide, en
faisant explicitement référence au présent réglement ». En outre, si l'aide de minimis est
octroyée a « différentes entreprises dans le cadre d'un régime et que des montants d'aide
différents sont accordés a ces entreprises dans le cadre de ce régime, 1'Etat membre
concerné peut choisir de remplir cette obligation en informant les entreprises d'un
montant fixe correspondant au montant maximal de l'aide qu'il est possible d'accorder
dans le cadre de ce régime. Dans un tel cas, le montant fixe sert a déterminer si le
plafond fixé a l'article 2, paragraphe 2, est respecté ». Avant l'attribution de I'aide, 1'Etat
membre doit obtenir de l'entreprise assurant le SIEG une déclaration relative aux autres
aides de minimis qu'elle a regues au titre du présent réglement ou d'un autre réglement de
minimis au cours des deux exercices fiscaux précédents et de 1'exercice fiscal en cours.
L’Etat membre « n'accorde la nouvelle aide de minimis au titre du présent réglement
qu'apres avoir vérifié qu'elle ne porte pas le montant total des aides de minimis octroyées

a ’entreprise concernée au-dela du plafond fixé a l'article 2, paragraphe 2, et que les
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régles en matiére de cumul énoncées a l'article 2, paragraphes 6, 7 et 8, sont
respectées ». Les Etats membres sont incités, au titre de I’article 3, a créer un registre
central des aides de minimis contenant les informations sur chaque aide de cette nature
accordée a des entreprises fournissant des SIEG sur une période de trois ans. Ainsi, sur
demande écrite de la Commission, I'Etat membre concerné communique, « dans un délai
de vingt jours ouvrables ou tout autre délai plus long fixé dans cette demande, toutes les
informations que la Commission considére comme nécessaires pour lui permettre de
déterminer si les conditions du présent réglement ont été respectées, en particulier le
montant total des aides de minimis octroyées a une entreprise donnée au titre du présent

réglement et de tout autre reglement de minimis ».

§ 2/ Les aides sociales compatibles au titre de I’article 107 § 2-a.

Distinctement des dispositifs d’aide de l’article 106 § 2, les régimes d’aides
relevant des articles 107 § 2-a) et 107 § 3-c) ne sont pas destinés a assurer la continuité
territoriale des iles mais a répondre a des besoins plus spécifiques concernant soit les
passagers, soit les marchandises. En outre, régimes exigent toujours une notification et
I’autorisation de la Commission. La Commission, sous le contréle de la Cour de justice,
autorise les aides aux transports maritimes lorsqu’elles ces dernie¢res ont une finalité
sociale, qu’elles profitent aux passagers, et qu’elles sont attribuées sans discrimination
aux armateurs présents sur le marché concerné. Les aides sociales aux passagers sont
fondée sur I’article 107 § 2- a) et lorsque sont en cause des liaisons intérieures, elles
doivent respecter le réglement du Conseil n® 3577/92. On examinera, les principes de

1’aide sociale (A) puis les conditions de sa mise en ceuvre dans le transport maritime (B).

A/ Le principe de I’aide sociale.

L’article 107 § 2- a) du Traité FUE indique que sont compatibles avec le marché
intérieur « les aides a caractére social octroyées aux consommateurs individuels, a
condition qu'elles soient accordées sans discriminations liée a l'origine des produits ».
On examinera les principes attachés a 1’aide sociale (1) puis ses conditions de mise en

ccuvre (2).
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1/ L’aide sociale: une intervention étatique sous conditions. On examinera le

caractére social de I’aide (a), puis la finalité des dispositifs d’aide sociale (b).

a/ Le caractére social de I’aide. Les aides sociales constituent une catégorie d’aide
compatible. En effet, le Traité FUE prévoit leur caractére dérogatoire a ’article 107 § 2-
a). Cependant, en vue de son application, le caracteére social de 1’aide aux passagers doit
étre établi sur des critéres précis et les destinataires finaux doivent de I’aide doivent étre
déterminés a 1’avance.

Les critéres sociaux de I’aide sont fondés sur des caractéristiques telles que des

L A . 234
catégories d’age, ou des conditions de ressources

. L’aide sociale aux passagers a été
initialement développée pour le transport aérien, ce qui a permis d’en déterminer les
principes et conditions d’application. Marianne Dony indique a ce sujet que 1’aide doit
étre « accordée sans discrimination liée a 1’origine des produits, de sorte que les
consommateurs doivent pouvoir bénéficier de 1’aide, quel que soit 1’opérateur
¢conomique fournissant le produit ou le service susceptible de remplir 1’objectif social

235

invoqué par I’Etat membre concerné “». Avec I’autorisation de la Commission®*, les

Etats membres ont, dans un souci d’aménagement du territoire, comme le remarque Loic

23
Grard®’

, utilisé ce dispositif tant pour faciliter 1’accés des personnes aux services
aériens que pour soutenir ce secteur face a la concurrence du rail. En intervenant sur
certaines lignes en vue de diminuer les prix de vente des titres de transport a des
catégories sociales prédéterminées, les FEtats membres stimulent la demande et
accroissent la taille des marchés sur lesquels interviennent les transporteurs. Cette
action, justifiée par des préoccupations sociales, conduit a améliorer la rentabilité des
lignes aériennes et a développer les services de transport. L’aide sociale aux passagers
aériens a ¢été utilisée pour les liaisons des métropoles continentales avec les iles et les

territoires ultrapériphériques car pour ces derniers, 1’absence d’offres de service de

transport alternatives maintien des prix élevés ce qui limite d’autant la mobilité. La

34 Voir la décision de la Commission du 27 aott 1998, 98/C 290/05, concernant les liaisons entre la région de Madére et le
Portugal, aide d’Etat N° 414/98, JOCE du 18 / 9/ 1998 - C 290/98. La Commission indique, par sa que la mesure « d’aide en
faveur du transport des résidents de la région autonome de Madére » envisagée par le Portugal s’applique en premier lieu « aux
résidents insulaires de la province autonome de madére» et en second lieu accorde a ces derniers « 40 % pour le tarif économique
sans restrictions et pour les étudiants, 33 % pour les autres tarifs publics, pour les routes visés par les OSP susmentionnées.

5 Marianne Dony, Le contréle des aides d’Etat. Op cit p 194.

36 Décisions de la Commission du 29 juillet 1998 concernant les liaisons intérieures aux archipels des Canaries et des Baléares,
JOCE C 267/98, du 1 mars 2000 concernant les liaisons entre Marseille et Nice, d'une part, Ajaccio, Bastia, Calvi et Figari,
d'autre part, JOUE C 67/2004, Décision de la Commission du 20.10.2004 concernant les liaisons entre la Guadeloupe et la
France, JOUE C 131/2005. Décision de la Commission du 13 septembre 2006 concernant des aides a caractére social instaurées
au bénéfice de certaines catégories de passagers des liaisons aériennes reliant la Martinique a la France métropolitaine.

57 Loic Grard Le droit européen des transports une référence pour le service public en environnement de concurrence in Jean-
Victor Louis, et Stéphane Rodrigues (dir) Les service d’intérét économique général, Bruxelles, Bruylant, 2006, p 392.
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Commission, dans sa décision du 3 septembre 1999 concernant les liaisons aériennes
vers la Sicile, a ainsi autorisée la mise en ceuvre des aides sociales aux passagers aériens
pour la déserte des petites iles. La Commission souligne que les aides sociales doivent
apporter « un soutien en faveur des résidents et des travailleurs menant une activité sur
les petites iles de la Sicile, en vue de réduire de 50 % le prix des billets d'avion au départ
et a destination de ces iles Z®». S’agissant des territoires ultrapériphériques, la
Commission a autorisé en 2005 le dispositif d’aide sociale aux passagers aériens, dit
« passeport de mobilité », au profit de certaines catégories de résidents de 1’ile de la

(. 239
Réunion™" .

b/ La finalité de D’aide sociale. Les aides sociales, notamment lorsqu’elles sont
attribuées aux passagers, doivent faciliter 1’acceés aux services de transport de certains
publics ou de catégories sociales défavorisées limitativement énoncées. Les aides
sociales aux passagers participent des politiques publiques de transport ¢laborées, dans
un cadre strictement national, par les Etats membres. Dans cette perspective, ces aides
contribuent a la cohésion sociale et territoriale des régions concernées parmi les quelles
principalement les iles. Néanmoins, les aides sociales aux passagers ne sont pas
totalement neutres au plan économique. En effet, si elles donnent bien lieu a la mise en
ccuvre d’obligations de service a la charge des opérateurs de transport concernés, elles
contribuent toutefois a accroitre la taille du marché de transport notamment en termes de
volume. Bien que les aides sociales ne soient pas destinées a soutenir financi¢rement les
entreprises de transport qui mettent en ceuvre, mais bien les passagers, elles contribuent
cependant a ¢étoffer leur offre commerciale et donc a améliorer leur attractivité et leur
position économique sur les lignes concernées. En effet, 1’aide sociale aux passagers
permet de soutenir la demande sur le marché concerné : I’intervention des pouvoirs
publics se traduit donc, d’une part, par une diminution du prix des titres de transport et
ce pour certaines catégories sociales, et d’autre part, par une augmentation du trafic
passager sur la ligne concernée. Le régime de 1’aide sociale est destiné seulement aux
passagers, c’est-a-dire des personnes physiques. De fait, 1’aide sociale aux passagers ne

concerne pas les marchandises qui restent a 1’écart de ces mesures destinées a faciliter la

2% Décision de la Commission du 3septembre 1999 concernant les liaisons desservant les iles mineures de la Sicile, aide N°
399/99, JOUE C/351/1999

Décision de la Commission du 20 juillet 2005 concernant un régime d'aides individuelles & caractére social instaurées au
bénéfice de certaines catégories de passagers des liaisons aériennes reliant la Réunion a la France métropolitaine, JOUE C
68/2006, et ses modifications du 7 juin 2006 et du 4 décembre 2006.
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mobilité géographique des personnes. En outre, 1’aide sociale aux passagers ne doit pas,
en principe, procurer d’avantages économiques aux opérateurs concernés, ni mémes

générer des discriminations entre ces derniers.

2/ Les conditions de mise en ceuvre de I’aide sociale. La Commission, sous le controle
de la Cour de justice, doit vérifier que les aides en cause ont bien une finalité sociale et
qu’elles ne sont pas discriminatoires (a). Par ailleurs, elle doit apprécier si la mesure
d’aide répond a un besoin réel, et que son attribution s’effectue dans le cadre d’une

procédure transparente (b).

a/ L’absence de discrimination. L’article 107 § 2-a FUE détermine les conditions de
compatibilité du dispositif d’aide. Il prévoit notamment que la compatibilité avec le
marché intérieur des aides « a caractére social octroyées aux consommateurs individuels,
a condition qu'elles soient accordées sans discrimination liée a 1'origine des produits ».
Si la condition de 1’absence de discrimination, qui est reconnu comme un principe
fondamental du droit de 1’Union, s’entend comme I’interdiction d’établir, dans des
situations comparables, des conditions inégales entre acteurs économiques relevant de
I’Union européennes en raison de leur nationalité, elle implique aussi que les marchés
concernés par ces dispositifs d’aide soient ouverts a la concurrence et ne fassent pas
I’objet de 1’¢établissement de droits exclusifs comme cela est le cas avec le régime de
I’article 106 § 2 du Traité FUE. En outre, [’absence de discrimination liée a 1'origine des
produits s’entend aussi des services fournis par les entreprises, et donc comme on le

verra plus loin, des services de transport maritime.

b/ Les conditions de procédure. La compatibilité avec le Trait¢ FUE de 1’aide sociale
implique, d’une part, le respect de la procédure de notification et, d’autre part, un
controle effectif de la Commission sur le besoin réel de 1’aide sociale. La notification a
la Commission des mesures d’aide sociales est un préalable auquel les Etats membres
doivent se soumettre. En effet, distinctement des dispositifs d’aide sous forme de
compensation de service public de ’article 106 § 2, les aides sociales aux passagers
relevant de 1’article 107 § 2-a FUE ne bénéficient pas du régime d’exemption de
notification établit depuis 2005 par la Commission. De fait, les Etats membres qui
souhaitent mettre en place un dispositif d’aide sociale doivent, dés le premier euro,

solliciter I’autorisation préalable de la Commission suivant la procédure de 1’article 108
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§ 3 FUE. Le non-respect de la procédure de notification est une cause directe
d’annulation de la mesure d’aide. A cet égard, dans 1’affaire concernant I’attribution
d’aide par le gouvernement de la province autonome basque a la compagnie P&O, le
Tribunal a constaté que « que 1'aide instaurée par le nouvel accord n'a pas €té octroyée
conformément a la procédure prévue a l'article 88, paragraphe 3, CE et, partant, qu'elle

est illégale**’

». La procédure de contrdle, déclenchée par la notification, est I’occasion
pour la Commission d’apprécier la nature et la finalité de 1’aide projetée. Ainsi, au
regard du marché en cause, la Commission prend une décision d’autorisation ou
d’interdiction de la mesure envisagée. Néanmoins, en cas de désaccord avec les parties,
la décision de la Commission ouvre le droit a 1’ouverture d’une procédure contentieuse

devant le Tribunal. Les critéres de contrdle de la Commission applicables aux aides

sociales sont essentiellement juridiques.

B/ Le régime de I’aide sociale aux passagers des transports maritimes.

En I’absence de texte spécifique, les conditions d’application de I’aide sociale
aux passagers ont essentiellement été précisées par le juge de I’Union. On examinera les
conditions de compatibilité des aides sociales aux passagers avec le Traité FUE (1) puis

leurs mises en ceuvre dans le secteur du transport maritime (2).

1/ Les conditions de compatibilité des aides sociales aux passagers. Les dispositifs
d’aide sociale aux passagers des transports maritimes participent de politiques publiques
nationales. Ceux-ci ne doivent y avoir recours que pour résoudre un probléme d’acces a
des prestations de service de transport. Ces aides ne sont applicables qu’au transport de
passager (a), sont destinées a des bénéficiaires déterminés a 1’avance (b), et ne doivent

pas donner lieu a des discriminations (c).

a/ Un dispositif destiné exclusivement aux passagers. Le caractere social de 1’aide est
la condition premieére de la compatibilit¢ de la mesure envisagée avec le marché
intérieur. Pour autant que les dispositions du Traité soient précises, I’application de ces
criteres au transport maritime exige une adaptation. Deux principes fondent la

compatibilité de 1’aide sociale aux passagers :

20 TPICE 5 aoiit 2003. P & O European Ferries (Vizcaya), SA et Disputation Foral de Vizcaya ¢/ Commission. Aff. T-116/01 et
T-118/01. Rec. 2003 p I1-02957 (Pt 58)
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1. les aides sociales s’adressent uniquement a des personnes physiques. En conséquence,
le transport de marchandise n’est pas concerné par les dispositifs d’aide sociale aux
passagers. L’aide sociale aux passagers comporte en outre un caractére d’exclusivité :
sa mise en ceuvre doit répondre a la conduite d’une politique publique (locale ou
nationale) de 1’Etat membre concerné et participer a la réalisation d’objectifs de
cohésion sociale et territoriale.

2. sile caractere social de 1’aide est la condition de fond de la compatibilité¢ de la mesure,
cela implique que le dispositif en cause réponde a un besoin réel, appréciés par la
Commission a 1’occasion de la notification de la mesure projeté. La mesure doit
améliorer, pour des catégories sociales visées, 1’acces aux prestations de transport. Le
Trait¢ FUE ne précisant pas les conditions de versement de 1’aide sociale, celle-ci ont

été déterminées par la pratique.

En pratique, le dispositif d’aide sociale aux passagers des transports maritimes
peut notamment consister en des réductions des prix publics pratiqués sur des traversées
et ce pour un certain nombre de catégories sociales déterminés a I’avance®*'. Le manque
a gagner pour le ou les opérateurs maritimes assurant la mise en ceuvre du dispositif
d’aide sociale fait alors 1’objet de compensations financiéres. L’aide sociale aux
passagers est essentiellement utilisée dans le cadre des liaisons maritimes intérieures ;
cependant, rien ne s’oppose a ce qu’elle soit aussi utilisée pour des liaisons intra-
européennes. Cette possibilité a été confirmée par la Cour de justice dans son arrét de

2006 concernant la société P&O European Ferries™.

b/ Des bénéficiaires déterminés a I’avance. Différemment des aides de 1’article 106 § 2
FUE, les aides sociales n’ont pas une destination générale : comme le précise 1’article
107 § 2-a du Traité FUE, 1’aide sociale ne doit bénéficier qu’a des « consommateurs
individuels ». En conséquence, outre le fait que ces mesures ne doivent pas profiter aux
armateurs qui les mettent en ceuvre, 1’accés a ce dispositif d’aide doit étre réservé a
certaines catégories de consommateurs concernés a titre individuel en fonction tant de

leurs besoins spécifiques que de leurs catégories socioprofessionnelles. A cet égard, la

M1 Cf décision de la Commission du 2 juillet 2001 C (2001) 2436. Aide d’Etat N 781/2001. Régime d’aides individuelles a
caractére social pour la desserte maritime de la Corse.
2 CJCE, 1 juin 2006, P&O European Ferries (Vizcaya) ¢/ Commission, Aff. C- 442 / 03 P et C-471/03 P, Rec. p. 1-4845
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Commission a établi que ces besoins déterminés par 1’Etat membre, peuvent étre liés
aussi bien a 1’age, qu’aux conditions sociales, ou au lieu de résidence. Destinées a
bénéficier a des consommateurs individuels, I’aide sociale aux passagers ne doit pas, en
principe, profiter aux compagnies maritimes bien qu’elles puissent contribuer a accroitre
leur volume d’activité. En second lieu, il convient de relever que I’article 107 § 2-a du
Trait¢ FUE ne donne pas de précisions sur la nature des services concernés par la mise
en ceuvre de dispositifs d’aide sociale. Son application au transport maritime dépend
donc de la réunion des critéres de compatibilité visée plus haut. On relévera en outre que
ni le Traité, ni le droit dérivé, ni méme la Commission ne donne d’indications
particuliéres sur le type de trajets concernés. Bien que les mesures d’aides sociales aux
passagers puissent compléter un dispositif national de continuité territoriale, elles ne

sont pas, a priori, réservées aux seules liaisons maritimes intérieures.

¢/ L’absence de discrimination. Conformément au Traité, la mise en ceuvre d’un
dispositif d’aide sociale aux passagers est conditionnée par 1’absence de discriminations
entre les opérateurs susceptibles de les mettre en ceuvre. A cet égard, ’article 107 § 2
FUE indique que 1’aide sociale n’est compatible avec le marché intérieur qu’a
« condition qu'elles soient accordées sans discrimination liée a l'origine des
produits®* ». En outre, I’article 107 § 2-a du Traité ne prévoit pas d’exclusivité en
matiere d’attribution de 1’aide sociale ce qui distingue nettement ce régime de celui de
I’article 106 § 2 FUE. En mati¢re de transport maritime, le juge de I’Union a pu indiquer
qu’une « discrimination consiste notamment dans le traitement différent de situations
comparables, entrainant un désavantage pour certains opérateurs par rapport a d’autres
sans que cette différence de traitement soit justifiée par 1’existence de différences
objectives d’une certaine importance’*». Dans le cadre de la mise en ceuvre de ’aide
sociale aux passagers de ’article 107 § 2-a, tous les armateurs opérant sur les lignes
concernées par ce dispositif peuvent étre attributaire de ces aides dans la mesure ou ces
dernieres sont la contrepartie d’une offre de prix adaptées a la finalité sociale de 1’aide.
Le Tribunal a cependant relevé, dans son arrét P & O European Ferries (Vizcaya) du 5
aolit 2003, que ne satisfaisait pas a 1’absence de discrimination le préachat de titres de

transport par une autorité publique en arguant du fait que le choix du transporteur était

3 A cet égard, on relévera que la notion de produit est interprétée largement tant par la Commission que par les juridictions de
I’Union afin d’inclure aussi les services.
4 TPICE du 15 juin 2005 Fred Olsen, SA ¢/ Commission Aff. T-17/02. Rec. 2005 p I1-02031(Pt 271)
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4 I - 245
opéré dans des conditions de transparence insuffisante

. La condition de transparence
introduite par le juge de I’Union implique, compte tenu du fait que le régime de ’article
107 § 2-a ne prévoit pas d’exclusivité, que le choix de I’entreprise attributaire de 1’aide
sociale soit opéré a 1’issue d’une procédure par laquelle les opérateurs soient appelés a

manifester leur intérét.

2/ Les conditions matérielles de mise en ceuvre des aides sociales aux passagers. Les
dispositifs d’aide sociale aux passagers doivent faire apparaitre la nature des transports

(a) les lignes concernées (b) et les modalités de compensation (c).

a/ Les services de transports maritimes concernés. Les aides sociales aux passagers
des transports maritimes, fondées sur I’article 107 § 2-a, peuvent étre attribuées dans des
conditions assez larges d’autant que le contréle de la Commission sur ces dispositifs est
essentiellement juridique et donc ne donne pas lieu a une analyse économique des
marchés. Ainsi, distinctement des dispositifs d’aide dit de « continuité territoriale »,
relevant de I’article 106 § 2 du Traité FUE, et qui concernent y compris le transport de
marchandises, les aides sociales aux passagers peuvent &tre attribuées aussi bien a des
services de transport européen qu’a des services de transport sur des liaisons intérieures,
c¢’est-a-dire des liaisons maritimes entre les ports d’un méme Etat membre. Toutefois,
s’agissant des lignes intérieures, les aides sociales aux passagers attribuées aux
armateurs doivent se conformer aux conditions de fond établies par le réglement du
Conseil n° 3577 / 92, c¢’est-a-dire étre, d’une part, destinées a des services de transport
assurés avec des iles, et, d’autre part, étre attribuées sans discrimination aux armateurs

de I’Union européenne.

b/ La détermination des lignes concernées par les mesures d’aide sociales. Les aides
sociales aux passagers étant destinées a des publics ciblés, elles doivent donc s’appliquer
a des trajets spécifiques. Dans cette perspective, la notification a la Commission d’un
projet d’aide sociale aux passagers des transports maritimes doit préciser quelles sont les
lignes maritimes concernées par le dispositif. S’agissant des aides susceptibles d’étre
instituées sur les lignes intérieures des Etats membres, ces derniers doivent respecter les

stipulations du réglement n°® 3577 / 92. Le réglement indique en particulier, a I’article 4

5 TPICE 5 aoiit 2003, P & O European Ferries (Vizcaya) ¢ / Commission, Aff. T-116/01 et T-118/01, Rec. 2003 p. 11-2957
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§ 2, que «s'ils imposent des obligations de service public, les Etats membres s'en
tiennent a des exigences concernant les ports a desservir, la régularité, la continuité, la
fréquence, la capacité a prester le service, les tarifs pratiqués et 1'équipage du navire ». A
ce titre, si les Etats membres établissent un programme d’aides sociales celles-ci
s’analysent, pour les armateurs qui s’engagent a les mettre en ceuvre, comme des
obligations de service public. L’article 2 § 4 du réglement n® 3577/92 précise que les
obligations de service public sont celles que «s'il considérait son propre intérét
commercial, I'armateur communautaire en question n'assumerait pas ou n'assumerait pas

dans la méme mesure ni dans les mémes conditions ».

¢/ Le dédommagement des charges liées aux aides sociales. La mise en ceuvre d’un
dispositif d’aide sociale aux passagers des transports maritimes prend la forme d’une
réduction applicable sur le prix sur les titres de transport offerts a certains passagers.
Dés lors, quand un Etat membre impose aux armateurs des obligations a finalité sociales,
il leur impose un manque a gagner qui donne lieu a un dédommagement. Les aides
sociales aux passagers consistant en des prix de vente minorés ne répondent pas a
I’intérét des armateurs : elles sont des charges liées a la réalisation d’une mission de
service public. Le réglement n°® 3577/92 prévoit, a I’article 4 § 1, qu’un Etat membre
peut « imposer des obligations de service public en tant que condition a la prestation de
services de cabotage » ce qui implique que I’initiative d’un tel dispositif revient a 1’Etat
membre en question. En outre, le méme réglement indique a ’article 4 § 2 que « s'ils
imposent des obligations de service public, les Etats membres s'en tiennent a des
exigences concernant les ports a desservir, la régularité, la continuité, la fréquence, la
capacité a prester le service, les tarifs pratiqués et 1'équipage du navire ». Sur la base
d’une lecture conjointe des articles 2 § 4,4 § 1 et 4 § 2 du reglement n° 3577/92, les
tarifs réduits voulus par un Etat membre, et bénéficiant a certaines catégories de
passagers, impliquent le remboursement de I’armateur. Les aides sociales maritimes
relévent d’une politique d’offre de prix adaptée a un ou plusieurs publics cibles, et par
des obligations sociales a la charge des transporteurs concernés par la mise en ceuvre de
cette politique. Lorsque ces obligations sociales sont mises en ceuvre sur des lignes
intérieures des Etats membres, le réglement n° 3577/92 précise a 1’article 4 § 2 que
« toute compensation due, le cas échéant, en contrepartie d'obligations de service public
doit €tre versée a tous les armateurs communautaires». Cette stipulation du réglement

n’a, semble-t-il, pas été interprété correctement par la collectivité territoriale de Corse
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qui refusait d’attribuer 1’aide sociale attendue a compagnie italienne Mobylines. Pour
avoir méconnue cette disposition, le Tribunal administratif de Bastia a indiqué que « les
décisions par lesquelles le président de 1’office des transports de la Corse a rejeté
implicitement les demandes de la Société Moby-France en date du 5 décembre 2009
tendant, d’une part, a la signature de la convention type de mise en ceuvre du dispositif
d’aide sociale, d’autre part, a bénéficier de la subvention prévue par le dispositif d’aide
sociale, ensemble les décisions implicites de rejet de ses recours gracieux, sont

annulées>*® ».

§ 3/ Le régime des dispositifs d’aide au transport maritime de I’article 107 § 3 c.

Les dispositifs d’aide au transport maritime relevant de 1’article 107 § 3-c FUE
contribuent a circulation des personnes et des marchandises et au développement régional.
Comme les aides sociales aux passagers, elles donnent lieu a notification mais exigent de la
part de Commission une analyse économique des marchés. La compatibilité des aides relevant
de I’article 107 § 3-c est prononcée au cas par cas par la Commission. On analysera le régime
de droit des aides relevant de l’article 107 § 3-c (A), puis I’application de ce régime au

transport maritime (B).

A/ Le régime applicable aux dispositifs d’aide relevant de I’article 107 § 3 —c.

L’article 107 § 3-c FUE prévoit que sont compatibles avec le marché intérieur,
soit les mesures d’aides «destinées a faciliter le développement de certaines activités »,
soit les mesure d’aide destinées au développement de « certaines régions économiques ».
Pour étre autorisées, les mesures d’aide en cause doivent E&tre nécessaires et
proportionnelles aux objectifs poursuivis. On examinera, les aides au transport relevant

de I’article 107 § 3-c (1), puis leurs conditions d’attribution (2).

1/ Les aides relevant de P’article 107 § 3-¢c FUE. L’appréciation de la compatibilité des
aides fondées sur ’article 107 § 3-c ne s’effectue pas seulement au regard des intéréts

nationaux mais aussi en fonction de leur contribution a I’intérét commun de 1’Union.

6 TA, Bastia 7 avril 2011, Société Moby France c/ Collectivité territoriale de Corse. Aff. 1000551
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Le Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne prévoit a 1’article 107 § 3
plusieurs types de dérogations a I’incompatibilité des aides aux entreprises. Ainsi, a 1’alinéa -
c - le Traité retient que sont susceptibles d’étre compatibles avec le marché intérieur, « les
aides destinées a faciliter le développement de certaines activités ou de certaines régions
¢conomiques, quand elles n'altérent pas les conditions des échanges dans une mesure contraire
a l'intérét commun ». Les aides procédant de 1’article 107 § 3-c offrent une alternative : elles
peuvent étre destinées a soutenir, dans I’intérét de 1’Union, soit le développement d’activités
¢conomiques, soit le développement de régions économiques.

S’agissant des mesures d’aide destinées au développement de certaines activités, la
Commission prévoit leur utilisation dans le cadre de dispositifs normatifs**’ tels que les aides
a finalité¢ horizontale ou sectorielles qui font I’objet de réglements spécifiques.

S’agissant des mesures d’aide destinées a faciliter le développement des régions
¢conomiques, et distinctement des aides de la lettre -a- dont la vocation est d’assister les
régions en crise, elles permettent a la Commission d’autoriser les dispositifs destinées « a
promouvoir le développement économique des régions d’un Etat membre qui sont

défavorisées par rapport a la moyenne nationale***

». Alors que le controle que la Commission
met en ceuvre sur les aides sociales, relevant de I’article 107 § 2-a, est de nature
essentiellement juridique, les aides destinées a faciliter le développement de certaines activités
ou de certaines régions ¢conomiques, relevant elles de I’article 107 § 3-c, sont soumisses a un
examen plus étroit de la part de la Commission. En effet, a 1’occasion de son controle des
mesures d’aide projetées, la Commission apprécie en particulier leur compatibilité avec le
Traité non seulement au regard de I’intérét du dispositif pour I’Etat membre mais aussi au
regard de I’intérét commun de 1’Union elle-méme. Dans cette perspective, la Commission
observe notamment si les mesures d’aide envisagées correspondent ou participent a une
politique commune a laquelle contribue déja I’Union. Ainsi, les aides relevant de 1’article 107
§ 3-c, qu’elles soient destinées a faciliter le développement de certaines activités ou de

certaines régions économiques, doivent étre préalablement notifiées a la Commission qui

apprécie leur compatibilité au cas par cas.

2/ Les conditions d’attribution des aides relevant de ’article 107 § 3-c. L’approbation

des mesures d’aides relevant de l’article 107 § 3-c exige la prise en compte de I’intérét

#TRéglement (CE) n°800/2008 de la Commission du 6 aoit 2008 déclarant certaines catégories d'aide compatibles avec le
marché commun en application des articles 87 et 88 du Traité, JOUE L 214/3. 9.8.2008
**Marianne Dony Contréle des aides d’Etat. Op cit p 213.
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commun de I’Union. A cette fin la Commission peut soumettre les mesures d’aide en cause a
des tests. Le Trait¢ FUE institue, a I’article 107 § 3-c, une dérogation a 1’incompatibilité des
aides au titre du développement de certaines activités ou régions économiques. Néanmoins, si
la compatibilit¢ des aides répondant a ces critéres est soumise a I’appréciation de la
Commission, celle-ci est placée sous la réserve que ces aides n’altérent pas les conditions des
¢changes dans une mesure contraire a l'intérét commun.

S’agissant de la notion d’intérét commun de 1’Union, celle-ci procede non pas
simplement du cumul des intéréts particuliers des Etats membres, mais de la projection dans
I’avenir de I’intérét propre de I’entité collective crée par le Traité. L ’appréciation de « I’intérét
commun de I’Union » occupe une place essentielle dans le processus de validation des aides
de I’article 107 § 3-c.

S’agissant des modalités du controle de la compatibilité des aides de I’article 107 § 3-
¢, Marianne Dony indique que I’appréciation de la compatibilité ne s’effectue pas au regard de
«la seule perspective de I’intérét de 1’Etat qui octroie I’aide mais dans celle de 1’intérét
général de la Communauté®® ». La Cour a précisé, dans I’arrét Philip Morris, qu’en ce qui
concerne désormais 1’article 107 § 3-c¢ du Traité « la compatibilité de 1’aide en question avec
le Traité doit étre appréciée dans le cadre communautaire et non dans celui d’un seul Etat

membre?>°

». L’appréciation des dispositifs d’aide au titre du développement de certaines
activités ou de certaines régions économiques exige de la part de la Commission une analyse
des marchés.

A cet égard, la Cour a précisé que les dérogations prévues a l'article 107 § 3 FUE
« doivent étre interprétées de maniere restrictive lorsque est analysé tout régime ou tout octroi
concret d'aide. Le contraire reviendrait a favoriser des secteurs ou des entreprises de certains
Etats membres dont la situation financiére se verrait renforcée artificiellement ainsi qu'a
altérer les échanges entre les Etats membres et a fausser la concurrence sans qu'aucune
considération d'intérét commun requise par l'article 87, paragraphe 3, le justiﬁe251 ». En vue
d’une approche plus efficiente des dérogations de 1’article 107 § 3-c la Commission procéde
au test dit de « la mise en balance ». Elle indique qu’elle « évalue toute une panoplie d’aides

ciblées par les Etats membres a 1’aune d’objectifs d’intérét commun de développement

économique et social. Cette évaluation doit s’appuyer sur 1’application de principes

*Marianne Dony Contréle des aides d Etat. Op cit p 205.
BO0CJCE, 17 septembre 1980. Philip Morris Holland BV C/ Commission. Aff. 730/79. Rec. 1980 page 02671
5! Ibidem.
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¢économiques sains 232, Dans son plan d’action dans le domaine des aides d’Etat™’ la

Commission a annoncé qu’elle renforcerait son analyse de compatibilité autour de la notion de
mise en balance. Le balancing test consiste en I’évaluation, du point de vue de I’intérét de

I’Union, des avantages et désavantages prévisible de chaque mesure d’aide envisagée.

B/ L’application du régime de I’article 107 § 3-c au transport maritime.

Les aides au transport maritime relevant de I’article 107 § 3-¢c FUE procedent de deux
options : soit celle destinées au développement de certaines activités (1), soit celle en soutien

du développement des régions économiques (2).

1/ Les aides au transport maritime destinées au développement de certaines
activités. Le recours aux dispositifs de 1’article 107 § 3-c, au titre du soutien d’une activité
représentant un intérét pour I’Union, a été utilisé en vue du développement des autoroutes de
la mer. Celles-ci peuvent concerner des liaisons réguliéres aussi bien entre les ports de
différents Etats membres, qu’entre les ports d’un méme Etat-membre. La Commission a
indiqué que les autoroutes de la mer devraient devenir une composante du réseau
transeuropéen de transport comme les autoroutes terrestres et les voies ferrées™*. Elle a
précisé que ces services peuvent occasionner des difficultés financiéres justifiant des aides
aux armateurs, ou aux opérateurs portuaires, sur une durée maximale de trois ans. En outre,
ces aides doivent avoir pour objet le financement d'un service de transport maritime reliant
des ports situés sur le territoire des Etats membres. Le Parlement européen et le Conseil ont,
par la décision n°® 661/2010/UE du 7 juillet 2010, déterminé les orientations applicables aux
autoroutes de la mer. L’article 13 § 1 de la décision retient que « le réseau transeuropéen des
autoroutes de la mer vise a concentrer les flux de fret sur des itinéraires maritimes a vocation
logistique, de maniére a améliorer les liaisons maritimes existantes qui sont viables, réguli¢res
et fréquentes pour le transport de marchandises entre Etats membres ou a en établir de
nouvelles, afin de réduire la congestion routiére et/ou d'améliorer la desserte des Etats et des

régions périphériques et insulaires *». La décision précise qu’une autoroute de la mer se

22Communication de la Commission « Principes communs d’évaluation économique de la compatibilité des aides d’Etat en
application de 1’article 87, paragraphe 3 ». Op cit page 2.

3Communication de la Commission « Plan d’action dans le domaine des aides d’Etat » SEC (2005), 795. Bruxelles 7.6 2005.
»4Communication de la Commission sur le transport maritime a courte distance SEC(2004) 875}/* COM/2004/0453 final.

25 Décision n ° 661/2010/UE du Parlement européen et du Conseil du 7 juillet 2010 sur les orientations de 1'Union pour le
développement du réseau transeuropéen de transport JOUE n° L 204 du 05/08/2010 p. 0001 — 0129
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compose « d'au moins deux ports situés dans deux Etats membres différents ». En outre, la
décision prévoit que les voies navigables reliant deux autoroutes de la mer, ou deux trongons
de ces autoroutes, et qui contribuent a raccourcir les itinéraires maritimes, font partie du
réseau transeuropéen des autoroutes de la mer. Destinées a servir I'intérét commun de
I’Union, les autoroutes de la mer sont susceptibles de bénéficier de financements publics sous
le contrdle de la Commission. L’article 13 § 4 de la décision pose que « les projets d'intérét
commun du réseau transeuropéen des autoroutes de la mer sont proposés par au moins deux
Etats membres et répondent a des besoins réels ». Les projets proposés associent le secteur
public et le secteur privé « selon des procédures permettant, avant que les aides provenant des
budgets nationaux soient complétées, le cas échéant, par des aides accordées par 1'Union ». La
décision n° 661/2010/UE pose des conditions. Celles-ci concernent non pas simplement les
armateurs mais bien les trajets maritimes et les ports en cause. La décision pose, article 13 § 4,
une option en matiére de mise en concurrence des projets :

- soit par des appels & propositions lancés conjointement par les Etats membres
concernés, visant a €tablir de nouvelles liaisons a partir de ports dont le volume
annuel du trafic est égal ou supérieur a 1,5 million de tonnes de fret ou a 200 000
passagers,

- soit encore par le biais d'appels publics a propositions lancés conjointement par
les Etats membres concernés et adressés a des consortiums réunissant au moins

des compagnies maritimes et des ports situés dans 1'une des zones maritimes ».

Les projets d’autoroute de la mer portent sur 1’accompagnement au développement
des lignes maritimes, des équipements et des infrastructures. Ils peuvent inclure, selon
I’article 13 § 5, et ce sans préjudice des articles 107 et 108 du TFUE, « des aides au
démarrage si, a la suite de la mise en concurrence visée au paragraphe 4 du présent
article, un soutien public est jugé nécessaire pour assurer la viabilité financiére du
projet ». Les aides au démarrage sont limitées a deux ans et octroyées pour couvrir les
frais d'investissement. En outre, la décision précise qu’elles ne peuvent pas dépasser le
montant minimal estimé nécessaire pour le démarrage des liaisons concernées et « ne
peuvent pas entrainer sur les marchés concernés de distorsions de la concurrence qui

nuiraient a l'intérét commun ».

2/ Les aides compatibles au titre du développement des régions économiques. La

compatibilité¢ des aides au transport attribuées aux armateurs au titre de 1’article 107 § 3-
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¢ dépend de leur conformité, d’une part, aux orientations de 2004 sur les aides au
transport maritime, et, d’autre part, des lignes directrices concernant les aides a finalité
régionale de 2006. Ses orientations s'appliquent au transport de voyageurs et de
marchandises par mer. Elle retient dans ses orientations que les aides aux armateurs
peuvent Etre autorisées pour développer certains transports maritimes a courte distance,
conformément au livre blanc sur la politique communautaire des transports®°. Elle
reléve que « les régimes d'aide ne doivent pas jouer au détriment des économies d'autres
Etats membres, et il doit étre établi qu'ils ne risquent pas de fausser la concurrence entre

27 De fait, les aides

les Etats membres dans une mesure contraire a I'intérét commun
« doivent toujours étre limitées a ce qui est nécessaire pour atteindre leur objectif, et
elles doivent étre octroyées d'une maniére transparente”® ». La Commission soutient en
outre qu’il convient de prendre en compte l'effet cumulatif de toutes les aides octroyées
par les pouvoirs publics, et que «le financement des autoroutes de la mer peut
également étre assuré par des fonds consacrés a la politique régionale®».

S’agissant de la notion de région économique, on observe qu’elle constitue un
ensemble territorial homogéne qui peut couvrir soit le territoire d’un seul des Etats
membres, soit encore les territoires relevant de plusieurs Etats membres mais liés
ensemble par des intéréts économiques communs. La Commission indique qu’en vertu
de l'article 87 § 3-a et ¢ [actuel 107 § 3-a et c] «les aides destinées a favoriser le
développement économique de certaines régions désavantagées de 1'Union européenne
peuvent étre considérées comme compatibles avec le marché commun par la
Commission®® ». La Commission précise que ces aides d'Etat sont appelées aides d
finalité régionale et consistent en des aides a l'investissement aux entreprises ou en des
aides au fonctionnement, qui visent dans les deux cas des régions déterminées, afin de
pallier les disparités régionales®'». La Commission retient que les aides régionales ne
sont efficaces que si elles sont utilisées dans les régions défavorisées de I'UE, et que les

avantages procurés par les aides doivent l'emporter sur les limitations ou distorsions de

concurrence qu'elles provoquent. Elle indique que le poids attribué¢ aux avantages des

»SLa Commission retient que les aides peuvent avoir pour objectif «d'améliorer la sécurité, l'efficacité, la sireté et la compatibilité des
transports maritimes avec I'environnement, d'encourager l'inscription des pavillons dans les registres des Etats membres ou leur transfert vers
ceux-ci, de contribuer & la consolidation des industries maritimes connexes établies dans les Etats membres tout en maintenant une flotte
globalement compétitive sur les marchés mondiaux, de conserver et améliorer le savoir-faire maritime ainsi que de protéger et promouvoir
l'emploi pour les marins européens ».
7 Ibidem.
¥ Ibidem.
9 Orientations sur les aides d'Etat complétant le financement communautaire pour le lancement des autoroutes de la mer, JOUE
C 317 du 12.12.2008, p. 10.
z:?Lignes directrices concernant les aides d’Etat a finalité régionales pour la période 2007-2013 (2006/C 54/08). (Pt 1).

Ibidem.
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aides est susceptible de « varier selon la dérogation appliquée; une distorsion plus forte
de la concurrence peut donc étre admise dans le cas des régions les plus défavorisées
visées a l'article 87, paragraphe 3, point a que dans celles qui relevent de l'article 87,
paragraphe 3, point ¢ [actuel 107§3-c] 2®».

La Commission montre que les aides visées a la lettre ¢ doivent s'inscrire dans le
cadre d'une politique d’Etat et respecter le principe de la concentration géographique.
« Destinées a des régions moins défavorisées que celles qui sont visées au point a), aussi
bien la portée géographique de 1'exception que l'intensité de l'aide autorisée doivent étre
strictement limitées. Dans ces conditions, seule une partie restreinte du territoire
national d'un Etat membre pourra normalement bénéficier des aides en question®® ».
Pour la Commission, la compatibilit¢ des aides régionales relevant de la lettre - ¢ -
dépend de la couverture de la population nationale et de critéres géographiques. A cet
effet, la Commission établit une méthode permettant de fixer le plafond de population
par Etat membre fondée notamment sur la déduction des régions relevant de la lettre - a-
264.

S’agissant des critéres géographiques, la Commission retient que les régions
¢ligibles doivent refléter la diversité des situations dans lesquelles les aides peuvent se
justifier. Parmi les régions éligibles a 1’article 107 § 3-c, les lignes directrices de la
Commission retiennent, a la lettre e les iles et les régions caractérisées par un isolement

géographique; et, a la lettre f les 1les de moins de 5 000 habitants.

262 Ibidem (Pt 5)
23 Tbidem (Pt 21)
¥4V oir I’annexe IV des lignes directrices« Méthode de calcul de la part de la population pouvant bénéficier d'aides sur la base de

l'article 87, paragraphe 3, Pt ¢) (aides a finalité régionale) dans tous les Etats membres »
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Conclusion du titre

Le transport maritime est un secteur économique essentiel a la circulation des
personnes et des marchandises au sein du marché intérieur. Son ouverture a la concurrence a
néanmoins ¢té laborieuse. A 1’origine, le Trait¢ de Rome n’avait pas soumis le transport
maritime a son empire et avait laissé le soin au Conseil de prendre, le cas échéant, les
dispositions nécessaires a 1’ouverture a la libre prestation de service de ce secteur. Aussi, en
raison des traditionnelles réserves de nationalité, les résistances de certains Etats membres &
I’ouverture des marchés nationaux de transport maritime ont été fortes. Avec le réglement du
Conseil n° 3577/92, ’acces a la libre prestation de service des armateurs communautaires est
établi pour I’exploitation économique des lignes intérieures. Le réglement du Conseil a, en
outre admis, sous le controle de la Cour, I’intervention financiére des Etats en soutien des
armateurs assurant la mise en ceuvre d’obligations de service public dans le cadre de contrats
de délégation de service public pour autant que les aides sous forme de compensation
concernent bien des liaisons maritimes réguliéres entre un port continental et les iles d’un
méme Etat membre et ne sont pas discriminatoires au regard des armateurs des autres pays
membres. En outre, suivant les prescriptions de ’article 106 § 2, ces dispositifs de délégation
de service public, répondant a la notion de SIEG ne sont licites que dans la mesure ou ils ne
causent pas d’atteintes a la concurrence, ou d’affectations entre les Etats membres.

Au-dela du régime d’aide aux armateurs assurant des missions de service public de
transport établi par le Conseil avec réglement n° 3577/92, la Commission a, se fondant sur
I’interprétation du traité, développé deux nouveaux régimes d’aide applicable aux services de
transport maritime. Ainsi, la Commission a autorisé les aides sociales aux passagers des
transports maritimes assurés par un armateur au titre de Darticle 107 § 2-a, et les aides a
certaines activités dans D'intérét de I’Union ou encore des aides a certaines régions
¢conomiques relevant de 1’article 107 § 3-c. Ces deux régimes d’aide ont en commun, d’une
part, de concourir & la mise en ceuvre de service de transport réguliers sur des trajets
déterminés a I’avance et, d’autre part, de compenser les charges li¢es a la réalisation des
obligations de service public prévues afin de garantir 1’équilibre financier des armateurs
missionnés pour prendre en charge des obligations de service public.

Ces différents régimes d’aide au transport maritime sont fondés sur des systémes liant
I’attribution des aides a la fois au respect du traité, a la réalisation d’obligations de service

public, et au respect des conditions d’exercice de la libre prestation de service. Dans ce cadre,
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I’examen de la compatibilité des aides doit prendre en compte ces différentes dimensions et
les mettre en perspective des marchés maritimes considérés. Si le contrdle de la Commission
sur les aides au transport maritime s’exerce par le biais des notifications des Etats membres,
leurs modalités de mise en ceuvre sont différentes selon la nature des régimes d’aide en cause.
Ainsi, les aides sous forme de compensation de service public relevant de I’article 106 § 2
bénéficient d’un régime d’exemption, établi le 28 novembre 2005 et renouvelé le 12 décembre
2011, qui en raison du niveau élevé a partir duquel la notification est obligatoire rend
finalement celle-ci exceptionnelle. Cependant, si les décisions de la Commission, se fondant
sur la jurisprudence Altmark trans, visent a garantir des conditions de concurrence équitables
entre les armateurs, elles évitent a la Commission d’avoir a analyser finement les marchés
maritimes en cause, et notamment, d’avoir a se prononcer sur les éventuelles affectations aux
échanges entre les Etats membres. En effet, le régime d’exemption de notification est fondé
sur I’hypothese que si les conditions de concurrence entre les armateurs ne sont pas altérées,
alors les échanges entre les Etats membres, y compris au plan de la circulation des
marchandises, ne le sont pas non plus. Cette approche de la question des transports maritimes
au sein du marché intérieur est pourtant imparfaite car elle repose, comme on le verra, sur des
analyses économiques insuffisantes. Enfin, il convient de souligner que si le réglement du
Conseil n° 3577/92 instaure un régime de libre prestation pour les services de transport
maritimes entre les ports continentaux et les iles d’un méme Etat membre de I’UE, il n’établit
pas de distinction entre les iles : il traite de la méme maniere les iles ayant une tres faible
population et les iles accueillant plusieurs millions de résident (Sicile, Sardaigne) alors méme

que la situation des marchés maritimes concernés n’est pas la méme.
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Tableau récapitulatif des régimes d’aide au transport maritime

Basse légale de la
compatibilité avec le
TFUE des aides au
transport maritime

Art 106 § 2 FUE

Art 107 § 2-a FUE

Art 107 § 3-¢c FUE

Lien juridique avec SIEG — Contrat Conventions Conventions
I’armateur exclusif de 6 ans

(délégation de service

public)
Présence Oui Oui Oui

d’obligations de
service public

Régime
communautaire de
libre prestation de
service concerné
applicable

Réglement du Conseil
n° 3577/92

-Réglement du Conseil
n° 3577/92
-Réglement du Conseil
n° 4055/ 86

- Réglement du Conseil
n° 3577/92
- Reéglement du Conseil
n° 4055/ 86

Notification préalable
de ’aide a la
Commission

Notification de ’aide a
partir de 15 millions
d’euros par an

Notification préalable
de 1’aide au 1° Euro

Notification préalable
de 1’aide au 1° Euro

Critéres
complémentaires de
notification de I’aide
a la Commission

Non-respect des
critéres établis par la
Cour de justice dans
I’arrét Altmark

Destination de I’aide Passagers et Exclusivement Exclusivement
au transport marchandises passagers marchandises
Conditions de mise en

ccuvre des mesures

d’aide

Détermination Oui Oui -

préalable des ports de
destination

Spécificités des lignes

Réservé exclusivement
aux liaisons intérieures
régulieres opérées avec
des iles

Toutes liaisons
régulieres répondant
aux critéres du TMCD

Toutes liaisons
régulieres répondant
aux critéres du TMCD

Types de navire

Ferries, Rouliers, RO-
RO

Ferries

Rouliers, RO-RO
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TITRE 11
L’examen de I’impact des dispositifs d’aide au transport maritime sur le
fonctionnement du marché intérieur.

Les transports maritimes assurent une part croissante de la circulation des
personnes et des marchandises au sein de I’Union en méme temps qu’ils assurent la
cohésion territoriale de plusieurs Etats membres. Dans ce contexte, les armateurs
communautaires ont désormais, grace au reglement du Conseil n°3577/92, acces au titre
de la libre prestation de service aux marchés de transport maritime intérieur de tous les
Etats membres de 1’Union. Par ailleurs, les Etats membres disposent de moyens
juridiques leurs permettant d’assister financiérement les armateurs. Ainsi, lorsque sont
en cause des missions de service public de transport maritimes, les Etats membres
peuvent accorder des aides sous formes de compensation aux armateurs qui mettent en
ceuvre des services de ligne, vers les iles et entre les iles, d’un méme Etat membre, ou
encore attribuer soit des aides sociales aux passagers des transports maritimes suivant,
soit des aides a certaines activités ou certaines régions économiques. Néanmoins, pour
autant qu’elles leurs apparaissent nécessaires, les interventions financiéres des Etats
membres au profit des armateurs sont susceptibles d’impacter le fonctionnement du
marché intérieur. Le Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne pose, sauf
dérogations particuliéres, le principe de 1’incompatibilité des aides aux entreprises et
celui de leur controle. A cet égard, la Commission, sous le controle de la Cour de
justice, doit apprécier la compatibilit¢ des mesures d’aide envisagées au regard des
marchés concernés. Dans cette perspective, elle ¢labore des techniques d’analyse des
marchés maritimes qui conforte une stratégie de temporisation au regard des contraintes
du droit de la concurrence. Pour sa part, la jurisprudence de la Cour de justice a
contribué a préciser les conditions d’application des dispositifs d’aide au transport
maritime notamment aux armateurs assurant des services d’intérét économique général.
A D’occasion du titre 2 de la premicre partie, nous examinerons la pratique décisionnelle
de la Commission en matic¢re de dispositif d’aide au transport maritime (chapitre 1), puis

nous ¢tudierons la jurisprudence des juridictions de I’Union (chapitre 2).
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Chapitre 1. La pratique décisionnelle de la Commission en matiére de
dispositif d’aide au transport maritime.

Le controle des aides au transport maritime est, dans son principe, conforme aux reégles
¢tablies par le Traité FUE, le droit dérivé et la jurisprudence de la Cour de justice. Dans ce
cadre, la Commission, sous le contrdle de la Cour de justice, examine la compatibilité des
dispositifs d’aide projetés par les Ftats membres et apprécie les marchés de transport
maritime. Dans 1’Union européenne, le contrdle des aides aux entreprises est une exigence
pour tous les marchés ouverts a la concurrence car, selon Louis Vogel « en apportant son aide
a une entreprise, ou a une catégorie d’entreprises définie par I’implantation géographique de
celles-ci ou la nature de leur activité, un Etat modifie les conditions de la concurrence,
puisqu’il rompt artificiellement 1’égalité des moyens, et partant les chances des entreprises
venant en compétition®®». Néanmoins, I’approche strictement restrictive des aides est
insuffisante car les aides peuvent é&tre, temporairement au moins, indispensables a
« ’adaptation des entreprises au changement des conditions de la concurrence, au
développement de la capacité concurrentielle de certains secteurs, a la lutte contre le chomage,
ou & un développement régional équilibré**».

La Commission conduit la politique de concurrence. Celle-ci tient compte des objectifs
du Traité et des conditions économiques du moment. Micha€l Karpenschif observe que « sans
renier les principes qui structurent le controle des aides publiques, la Commission a
profondément adapté la discipline des aides a la crise. L’examen de sa pratique décisionnelle
et de sa production quasi normative montre que la commission a non seulement assoupli
certains des principes habituels qui guident son examen de la compatibilité, mais a également
et trés opportunément introduit des contreparties, des buts nouveaux dans ses décisions de

compatibilité*®’

». La Commission dispose, a travers ses pouvoirs de qualification et
d’autorisation, d’une capacité d’action pour établir la compatibilité d’une aide avec le Traité.
Pour Laurence Idiot, « le contrdle des aides €tatiques au regard des régles de concurrence est
une particularit¢ du droit communautaire de la concurrence. Bien qu’indispensable a la
réalisation d’un marché intérieur, puisqu’il s’agit d’éviter que les Etats membres ne faussent

la concurrence en avantageant leurs entreprises nationales, la discipline des aides d’Etat est

26

* Louis Vogel Droit européen des affaires Paris, Dalloz, 2013, p 875

> Ibidem

27 Michaél Karpenschif Les aides publiques face a la crise in Le droit public face a la crise économique. Paris, Dalloz, Revue
francaise de droit administratif. N° 4, 2010, p 753.
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souvent mal comprise et pas toujours respectée...’*®». En outre, il est de jurisprudence
constante, que « la Commission jouit d’un pouvoir discrétionnaire dont 1’exercice implique
des appréciations d’ordre économique et social qui doivent étre effectuées dans un contexte
communautaire’®” ». La Commission, sous le controle de la Cour, analyse les marchés
maritimes et la compatibilité des aides tout en anticipant leurs effets ce qui la conduit a
influencer les marchés maritimes. L’étude de la pratique décisionnelle de la Commission en
matiere d’aide au transport maritime conduit a examiner sa méthode d’analyse des
marchés (section 1), et a considérer les modalités de son contrdle au regard des régimes d’aide

en cause (section 2).

Section 1/ L’appréciation du marché pertinent par la Commission.

Longtemps protégés, les marchés maritimes européens sont désormais ouverts a la
concurrence. Dans ce contexte, I’appréciation des marchés de transport maritime est un
préalable pour que la Commission puisse déterminer la compatibilité d’une mesure d’aide ou
d’un dispositif national de continuité territoriale comme il en existe pour la desserte des iles.
Cependant, les controles de la Commission ne censurent qu’un nombre limité de mesures
d’aide. On analysera les méthodes d’analyse des marchés par la Commission (§1) puis leur

application aux marchés de transports maritimes (§2).

§1/ La Commission et I’analyse du marché pertinent.

L’¢état de la concurrence sur un marché se mesure par [’aptitude a la
substituabilité des consommateurs au regard de 1’offre de services ou des produits. Dans
cette perspective, la Commission détermine et analyse les marchés afin d’apprécier la
concurrence entre les entreprises. On examinera de quelle maniére la Commission
analyse les marchés (A) et comment elle détermine le marché géographique pertinent

dans le cas des aides d’Etat (B).

8 Laurence Idot La politique de concurrence in L’Union européenne (dir. J. Zigler). Paris, La Documentation frangaise, op cit p
92.
29CJCE 17 septembre 1980. Philip Morris Holland BV ¢/ Commission. Aff. 730/79.Rec. 1980 page 02671.
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A/ L’analyse des marchés dans le cadre de I’Union.

L’appréciation de la substituabilit¢ des produits ou des services permet de
mesurer la capacité d’échange de 1’offre de produit ou de service. La Commission a
développé sa propre doctrine d’analyse des marchés et en a précisé les principes dans
une communication. On examinera les principes de 1’analyse des marchés (1), puis la

méthode de détermination du marché pertinent au niveau des produits ou services (2).

1/ La méthode d’analyse des marchés. La détermination d’un marché, dans le cadre du
marché intérieur, est déterminante pour constater 1’atteinte a la concurrence. On

analysera la notion de marché intérieur (a), puis celle de marché pertinent (b).

a/ La notion de marché au regard du marché intérieur de I’'UE. Le Trait¢é FUE
indique a I’article 26 § 2 que « le marché intérieur comporte un espace sans fronticres
intérieures dans lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, des services
et des capitaux est assurée selon les dispositions des traités ». Le marché intérieur ne
doit pas étre observé comme un acquis mais un processus évolutif dont il revient a la
Commission d’apprécier la situation et les perspectives futures. La notion de marché
désigne « ’ensemble constitué par les territoires des Etats membres, a I’intérieur duquel
ces marchandises et ces produits circulent librement, tout comme les personnes,
conformément au principe de 1’économie de marché, et ou 1’action de I’Union tend a ce
que la concurrence ne soit pas faussée’’’». Cependant la notion de marché a aussi un
double sens : au sens premier, celui des Traités européens, le marché est défini comme
I’espace a ’intérieur duquel s’échangent les marchandises et les services de toute nature.
En revanche, au sens second, celui retenu par les économistesm, c’est le «périmetre a
I’intérieur duquel s’exerce la concurrence entre les entreprises. Ces deux conceptions ne
sont pas antagonistes, et la Commission européenne les associe régulierement. Ainsi,
pour cette derniére, un marché peut étre localisé dans un seul Etat, n’étre méme

qu’infranational comme c’est le cas de certains marché de transport maritimes, ou

71 André Decocq, Georges Decocq, Droit de la concurrence, Paris, LGDJ, 2010, p 99.
7! Les économistes ont notamment établis une typologie des marchés selon trois modéles :
- la concurrence pure et parfaite : elle se caractérise par I’absence de pouvoir de marché de la part des entreprises et une
tendance des prix des produits ou des services a tendre vers le colit marginal ;
- le monopole : elle se caractérise par un pouvoir de marché maximal. celui-ci est néanmoins limité par la sensibilité de
la demande au prix proposé pour le produit ou le service par 1’entreprise;
- I’oligopole : elle se caractérise par un pouvoir de marché fort détenu par un nombre limité d’entreprises. cependant, le
pouvoir de marché décroit avec 1’augmentation du nombre de firme.
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s’étendre sur plusieurs Etats membres, voir sur I’ensemble du territoire de 1’Union
européenne. La détermination d’un marché oblige «a préter attention aux conditions
objectives, tels les coflits de transport, la nature du produit ou du service offert, les
contraintes réglementaires, les habitudes des consommateurs, le facteur linguistique, ou
la localisation des opérateurs ou des clients *"*». Pour les juristes, la notion de marché ne
dispose pas de définition trés précise, mais elle représente un « type d’économie ou
régne la libre concurrence *”*». Ainsi, pour Marie Malaurie-Vignal, le marché est « le
lieu de rencontre entre I’offre et la demande de produits ou de services substituables®’*».
Néanmoins, les économistes ayant observés que le marché ne s’organise pas
spontanément de facon efficace, sa régulation par est apparue nécessaire. Ainsi, le droit
de la concurrence vise la régulation des marchés: «la concurrence récompense
I’entreprise la plus performante, la plus innovante et dont les produits offerts sont le plus
en adéquation avec la demande. A I’inverse, les entreprises non adaptées disparaissent
(...) Le droit de la concurrence, en posant des limites a 1’usage par les entreprises de leur
pouvoir de marché, fournit au marché une sorte de seconde nature, qui I’empéche de se
dévorer lui-méme?” ». Un marché ouvert a la concurrence est marqué par son degré de
substituabilité des produits ou des services qui y sont présents. Cette substituabilité
témoigne de la capacité des produits ou des services a étre interchangeable : ainsi plus
un produit, ou un service, a des caractéristiques similaires avec d’autres produits ou
services, alors plus ces produits ou services sont substituables entre eux. Ce critére
d’interchangeabilité est complété par un critére relatif a la zone géographique sur
laquelle s’effectue la substitution : de fait le marché géographique pertinent pour des

produits ou des services est celui ou les conditions de substituabilité sont homogenes.

b/ La notion de marché pertinent. Compte tenu de la formation progressive du marché
intérieur, la détermination d’un marché pertinent (Relevant market) - du point de vue
d’un produit ou d’un service - par la Commission est déterminante pour 1’application de
sa politique de concurrence. Elle indique que «la définition du marché permet
d'identifier et de définir le périmetre a l'intérieur duquel s'exerce la concurrence entre les
entreprises. Elle permet d'établir le cadre dans lequel la Commission applique la

politique de la concurrence. Son objet principal est d'identifier de maniére systématique

2 Louis Vogel, Droit européen des affaires, op cit p 642.

3 Gérard Cornu Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 2002, p 549.

2 Marie Malaurie-Vignal. Droit de la concurrence interne et communautaire. Op cit p 75.

5 Marie Anne Frison-Roche, Sébastien Bonfils, Les grandes questions du droit économique, Paris, PUF, 2005, p 358
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les contraintes que la concurrence fait peser sur les entreprises en cause > ». Le marché
pertinent comprend les produits, ou services, que le consommateur considére
interchangeables en raison de leurs caractéristiques, de leur prix ou de leur usage en
fonction du territoire sur lequel ils sont présents. La Commission indique, dans sa
communication essentielle de 1997 sur la définition du marché en cause aux fins du droit
communautaire de la concurrence, que le marché en cause, dans le cadre duquel il
convient d'apprécier un probléme donné de concurrence, « est donc déterminé en
combinant le marché de produits et le marché géographique®’’». Un marché pertinent du
point de vue géographique est celui ou les consommateurs peuvent changer de produits
ou de services. Néanmoins, il faut observer que la détermination du marché pertinent
pose le probléme de «la nature trés imparfaite de 1’information dont disposent les

autorités de concurrence pour exercer leurs missions® .

2/ La définition du marché pertinent au niveau du produit ou du service. S’inspirant
de la méthode de régulation des marchés pratiquée aux Etat Unis, la Commission a
congu sa propre doctrine d’analyse des marchés pertinents. On examinera le marché des

produits ou services (a) puis I’analyse de la structure de 1’offre et de la demande (b).

a/ Le marché des produits ou services. En vue de procéder a I’analyse des marchés
pertinents, la Commission est amenée a déterminer le marché des produits, ou des
services et a analyser leurs segments et structures respectives.

S’agissant notamment du marché de produit, la Commission a indiqué que le
«marché de produit en cause comprend tous les produits et ou services que le
consommateur considére comme interchangeables ou substituables en raison de leurs

caractéristiques, de leur prix et de I'usage auquel ils sont destinés®”

». Elle précise, en
outre, qu’un marché de produit peut, selon les cas, « se composer de plusieurs produits
et ou services qui présentent des caractéristiques physiques ou techniques en grande

partie identiques et sont interchangeables” ».

276 Communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence, JOCE C 372
du 9.12.1997, p. 5-13. (Pt 2).

27 Ibidem (Pt 9)

78 Antoine Bozio, Julien Grenet, Economie des politiques publiques. Paris, La découverte, 2010. p 55.

2 Réglement du Conseil n°® 139 / 2004.

20 Ibidem
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S’agissant d’apprécier de fagon concréte les marchés de produits ou de services,
dont la détermination repose sur la méme méthode, la Commission indique se fonder
« sur des ¢léments empiriques et en exploitant toutes les informations dont elle dispose

281 Par ailleurs, la

et qui peuvent lui étre utiles pour l'appréciation des cas concrets
Commission revendique une certaine souplesse dans ses analyses et indique ne pas
suivre un « ordre hiérarchique rigide des différentes sources d'information ou des
différents types d'éléments de preuve®» et apprécier différents critéres qualitatifs tels
que la caractéristique des produits le role et la stratégie des marques en présence, le

fonctionnement des canaux de distribution.

b/ L’analyse de la structure de I’offre et de la demande. L appréciation de la structure
de I’offre et de la demande est centrale dans 1’analyse des marchés de la Commission.
Le marché n’est réellement concurrentiel que si le consommateur peut choisir entre
plusieurs produits ou services similaires et que si le fournisseur ne rencontre pas
d'entraves a la distribution de ses produits. En d’autres termes, la substituabilité d’un
produit ou d’un service par un autre est le signe qu’un marché est ouvert a la
concurrence et que les positions acquises par les différents produits ou services sont
disputables. Pour Emmanuel Combe, la substituabilité¢ de la demande « signifie que des
produits différents (par exemple en terme de marque), sont néanmoins considérés
comme relativement interchangeables par les consommateurs a 1’intérieur d’une aide
géographique donnée ***». En revanche, la substituabilité au niveau de I’offre « signifie
que de nouveaux producteurs (déja présents sur un marché ou pouvant entrer
rapidement) peuvent proposer un produit similaire a ceux qui occupent déja le marché

dans un délai trés court 2%

». La Commission indique dans sa communication de 1997
que « l'appréciation de la substituabilité de la demande entraine une détermination de
I'éventail des produits pergus comme substituables par le consommateur “*». Dans cette
perspective, la Commission cherchera, d’une part a appuyer son analyse sur un faisceau
d’indices permettant de cerner les contours du marché dans sa composante produit et

géographique, et, d’autre part, a savoir si, a la suite d’une variation du prix, les

21 Communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence, op cit (Pt 25)
%2 Ibidem

3 Emmanuel Combe Economie et politique de la concurrence. Paris, Dalloz, 2005, page 326.

2 Ibidem, page 327.

#5Communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence, op
cit, (Pt 15).
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consommateurs du produit en cause peuvent réorienter leurs achats vers un produit
similaire mais n’a pas les qualités exactes du produit en cause. Cette approche permet,
« en partant du type de produits que les entreprises en cause vendent et du territoire sur
lequel elles les vendent, d'inclure ou non dans la définition du marché des produits et des
territoires supplémentaires, selon que la concurrence exercée par ces autres produits et
territoires influe a court terme suffisamment ou non, y compris en la limitant, sur la
stratégie des parties en matiére de fixation des prix **%».

S’agissant plus particulicrement de 1’offre, la Commission vérifie si d'autres
fournisseurs peuvent commercialiser leurs produits sur le marché considéré ou réorienter
leurs productions vers d’autres marchés. Pour Cyril Nourissat, « le caractére substituable
du produit et du service est identifi¢ par 1’existence d’une récente substitution entre
produit ou service de I’appréciation des clients et des concurrents, des barrieres et des
colits pouvant se manifester en cas de transfert vers des produits de substitution®’ ». En
outre, la Commission peut utiliser des tests d’¢élasticité comme le “SSNIP test” (Small
but significant non transitory increase in price) : consistant a évaluer la réaction des
acheteurs en cas de hausse significative du prix d’un des deux produits ou services en
cause. Si ceux-ci se reportent vers 1’autre produit ou service, les deux produits ou

services doivent étre considérés comme substituables et rivaux.
B/ Le marché géographique pertinent.

La Commission prolonge I’analyse du marché par celle du territoire concerné. On
considérera en premier lieu le marché géographique (1) puis les conditions

d’appréciation de la structure des marchés en cause (2).

1/ Le marché géographique concerné par de la substituabilité. La Commission
apprécie le marché géographique concerné par de la substituabilité. Elle recherche le

marché géographique homogene (a), et détecte les entraves a la substituabilité (b).

a/ La recherche du marché géographique homogéne. La Commission a indiqué que le
marché géographique comprend le « territoire sur lequel les entreprises offrent et

demandent les biens et les services en cause, sur lequel les conditions de concurrence

26 Tbidem (Pt 16).
37 Cyril Nourissat Droit communautaire des affaires, Paris, Dalloz, 2006, p 242.
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sont suffisamment homogenes et qui peut étre distingué de zones géographiques voisines
parce que, en particulier, les conditions de concurrence y différent de manicre
appréciable”™ ». Elle a indiqué dans sa communication de 1997 que la «présence
homogéne de sociétés données dans I'ensemble de I'Espace économique européen peut
étre compatible avec l'existence de marchés géographiques nationaux ou régionaux>™ ».
D’un point de vue pratique, la distinction d’un marché homogene permet en particulier a
la Commission de vérifier le degré de substituabilité de produits ou de services. Dans le
cas du marché des réseaux et des services de communication ¢lectroniques, la
Commission a pu indiquer que le marché géographique concerne «le territoire sur lequel
les entreprises concernées [...] sont exposées a des conditions de concurrence similaires
ou suffisamment homogenes et qui se distingue des territoires voisins sur lesquels les
conditions de concurrence sont sensiblement différentes®’». Dans la perspective de la
détermination des marchés géographiques, la Commission cherche a analyser en
particulier « la réalité des flux d’échanges, de la distance effectivement parcourue par
les offreurs ou par les demandeurs jusqu’au point de rencontre de I’offre et de la
demande, de la disponibilité des biens en cause pour les consommateurs d’une zone
géographique, ou encore les écarts de prix d’une zone a I’autre, font 1’objet de
constatations qui recoivent des éléments d’explication d’ordre physique, réglementaire

ou comportemental®®'y.

b/ La détection des entraves a la substituabilité des courants d’échange. La capacité
de substituabilité des produits ou des services peut étre sensible a différents facteurs : elle peut
étre influencée par les réglementations des Etats dans les secteurs concernés ou encore par le

cott des transports.

S’agissant des entraves réglementaires, la Commission reléve que les facteurs liés a
'offre doivent étre « examinés, afin de vérifier si des sociétés implantées dans des zones
distinctes ne se heurtent pas a des entraves si elles souhaitent développer leurs ventes dans des

conditions concurrentielles sur l'ensemble du marché géographique®? ». La Commission note

28 Réglement n° 802 / 2004, annexes.

2 Communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence, JOCE C 372
du 9.12.1997, p. 5-13. (Pt 29).

Mignes directrices de la Commission sur l'analyse du marché et I'évaluation de la puissance sur le marché en application du
cadre réglementaire communautaire pour les réseaux et les services de communications électroniques (2002/C 165/03).

¥ Alain Guedj Pratique du droit de la concurrence national et communautaire, Paris, Litec, 2006, p 123

#Communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence, op
cit (Pt 30).
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que I’analyse comprend un examen des conditions requises pour s’établir ou vendre dans la
région concernée, mais aussi un examen des « conditions d'accés aux canaux de distribution,
du cofit d'implantation d'un réseau de distribution et de I'existence, ou de l'absence, de
barrieres réglementaires liées aux marchés publics, a la réglementation des prix, a des quotas
et tarifs douaniers limitant les échanges ou la production, a des normes techniques, a
l'existence de monopoles, a la liberté¢ d'établissement, aux conditions d'obtention des

autorisations administratives etc. ....2

%3 . Pour apprécier la substituabilité des produits ou des
services, la Commission examine les conditions d'acceés au marché et le nombre d’opérateurs
présents, leurs parts de marché respectives. Elle évalue la dimension géographique du marché
en tenant compte des prix, et de la demande. S’agissant de la détermination d’un marché
géographique, la Commission reléve que les transports jouent un rdle structurant dans sa
formation. Ainsi, la Commission apprécie I’impact du prix des transports sur la substituabilité
des produits ou des services offerts aux consommateurs. Emmanuel Combe note a ce sujet
que des « considérations de distance géographique peuvent altérer la substituabilité entre
produits, notamment lorsque les cofits de transport sont €levés par rapport a la valeur du

294

produit™ ». Ainsi, de faibles cofits de transport et de fortes disparités de prix des produits

témoignent d’une segmentation du marché. A I’inverse, de faibles colits de transport et de prix

. . o . 1295
des produits, ou des services, témoignent d’une absence de segmentation du marché”".

2/ La problématique des aides d’Etat et D’appréciation des marchés. La
communication de la Commission sur le marché pertinent n’aborde pas la question des aides

d’Etat (a), mais recommande 1’évaluation des marchés affectés par les aides au cas par cas (b).

a/ La communication sur le marché pertinent et les aides d’Etat. Se concentrant sur
les ententes et les abus de position dominante, la Commission ne prend pas véritablement en
compte les aides d’Etat dans sa communication de 1997 laissant du méme coup les Etats
membres et les opérateurs économiques dans 1’incertitude sur cette question. Congue pour
clarifier la position de la Commission en matiére de lutte contre les pratiques
anticoncurrentielles, la communication de 1997 « sur la définition du marché en cause aux

fins du droit communautaire de la concurrence » peut néanmoins servir de guide ou de

23 Tbidem (Pt 30).

¥ Emmanuel Combe, op cit, p 330.

5 On verra plus en avant que la discontinuité territoriale de 1’'Union, en raison de son extension a de nombreuses iles au gré des adhésions,
est a I’origine du fractionnement du marché intérieur. En effet, plus dépendante aux services de transport maritime, les iles européennes
donnent lieu a la formation de marchés segmentés.
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méthode pour le contrdle des aides d’Etat. La Commission indique, dans une simple note de
bas de page, que «le centre de I'évaluation dans les cas d'aide d'Etat est le bénéficiaire de
l'aide et l'industrie/secteur concernés plutdot que l'identification des contraintes compétitives
que connait le bénéficiaire de l'aide ». Elle ajoute encore que « lorsque le pouvoir du marché,
et donc le marché approprié, est examiné dans tout cas particulier d'aide d'Etat, les éléments
de 'approche décrite ici pourraient servir comme base a 1'évaluation ». La Commission laisse
ainsi la porte ouverte a des évaluations des marchés pour apprécier la compatibilité des aides.
Dans le cadre de la procédure de contrdle, les évaluations des marchés (et du pouvoir de
marché des entreprises) sont destinées a apprécier la modification des relations
concurrentielles qui seraient induite par I’attribution d’aides a certaines entreprises. Au
demeurant la Commission a, comme on I’a indiqué, une vision progressiste du marché
intérieur : celui-ci est le fruit d’un travail par étape. L’appréciation de la compatibilité des
aides est donc elle-méme soumise a la perception de la formation du marché intérieur. A cet
¢gard, comme elle I'indique, « au stade actuel de développement du marché intérieur, les
aides d'Etat n'entrant pas dans le champ d'application de la décision 2012/21/UE peuvent étre
déclarées compatibles avec l'article 106, paragraphe 2, du traité si elles sont nécessaires au
fonctionnement des services d'intérét économique général concernés et n'affectent pas le

) ) A . 296
développement des échanges dans une mesure contraire a l'intérét de I'Union™" ».

b/ Une appréciation des marchés au cas par cas. Malgré 1’absence de prise en compte
spécifique des aides d’Etat dans la communication de la Commission de 1997, I’appréciation
des marchés pertinents est nécessaire afin d’apprécier et de déterminer la compatibilité de
certaines mesures d’aide. André et Georges Decrocq soulignent que « le role de la notion de
marché en cause dans ’application des régles de concurrence visant les Etats membres, bien
que la communication déja citée de la Commission ne le mentionne pas, ne saurait étre sous-
estimé : pour ne citer que cet exemple, il est impossible d’apprécier si une aide d’Etat fausse
la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions sans identifier les
entreprises ou les productions qu’elle défavorise et, par conséquent, sans avoir délimité le
marché sur lequel s’affrontent celles-1a et celles-ci **’». En outre, lorsqu’elles interviennent
dans le domaine des transports les aides peuvent avoir un impact sur le prix du transport lui-

méme et agir sur ’origine des produits, c'est-a-dire, comme le souligne Emmanuel Combe,

296 Communication de la Commission — Encadrement de 1'Union européenne applicable aux aides d'Etat sous forme de compensations de
service public (2011) JOUE n® C 008 du 11/01/2012 p. 0015 — 0022. (Pt 11)
¥7 André Decocq, Georges Decocq, Droit de la concurrence, op cit , page 101.
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sur la structuration des flux d’échanges™® et donc in fine sur le fonctionnement du marché
intérieur. En matiére d’appréciation des marchés au regard de la question des aides d’Etat, la
Commission ne fait cependant pas la preuve d’une pratique stable : en effet cette dernicre
s’adapte aux objectifs de la politique sectorielle concernée. Comme pour les concentrations,
I’appréciation des marchés s’effectue au cas par cas et de maniere Ex ante, c’est-a-dire par

une anticipation des effets prévisibles des aides.

§ 2/ La détermination du marché pertinent au plan des transports maritimes.

Lorsque la Commission évalue la compatibilit¢ des aides publiques au transport
maritime, elle analyse le marché géographique et prend en considération la rivalité des
armateurs. On observera, les conditions de la substituabilité des transports maritimes (A), et,

I’analyse de la substituabilité des lignes et des opérateurs maritimes (B).

A/ Les conditions de la substituabilité des services de transports maritimes.

La substituabilit¢ des transports maritimes témoigne de leur ouverture a la
concurrence. La Commission identifie les concurrents et analyse la structure du marché (1).
Elle vérifie le degré d’ouverture a la concurrence (2) afin d’apprécier le pouvoir de marché

des armateurs concernées tout en distinguant iles mineures et iles majeures (3).

1/ L’identification et structuration du marché ouvert a la concurrence. Le degré
d’ouverture a la concurrence d’un marché est pris en compte par la Commission a 1’occasion
de son analyse des marchés. Le marché de service concerné est ici est celui des transports
maritimes de passagers et de marchandises. Le réglement du Conseil n°4055/86 indique, a
’article 1 § 4-a, que les transports intracommunautaires sont entendus comme les « transports
de voyageurs ou de marchandises par mer entre un port d'un Etat membre et un port ou une
installation offshore d'un autre Etat membre ». Pour les liaisons intérieures, le réglement du
Conseil n°3577/92 retient une définition similaire et pose, I’article 2, que 1’on entend par
transport maritime a l'intérieur d'un Etat membre les services fournis contre rémunération et
comprenant « le transport par mer de passagers ou de marchandises entre des ports situés sur
la partie continentale ou sur le territoire principal d'un seul et méme Etat membre ». Le

marché de service concerné est donc celui des transports maritimes de passagers et de

% Emmanuel Combe, op cit page 330.
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marchandises. La Commission a indiqué qu’«il convient d’analyser la situation des
compagnies régionales en fonction des marchés sur lesquels elles opérent™’». Lorsque la
Commission évalue les courants d'échanges et les barriéres a la circulation des services, elle
prend « en considération la question des colits de transport et de la mesure dans laquelle ils
peuvent constituer une entrave aux échanges entre des zones différentes, compte tenu de la
situation des unités de production, des colts de production et des niveaux des prix

relatifs®

». Cependant, la Commission concentre ses analyses sur la rivalité des armateurs et
ne mesure pas I’effet des aides sur la circulation des marchandises.

Dans sa décision Tirrenia de 2001, elle reléve que les mesures d’aide prennent « la
forme de subventions directes versées a chacune des entreprises du groupe et destinées a
soutenir les services de transport maritime assurés par lesdites sociétés, dans le cadre de six
conventions conclues en 1991 avec I'Etat en vue de garantir la prestation de services de
transport maritime constitués en majeure partie de services de cabotage entre I'Italie
continentale, d'une part, et les iles majeures et mineures italiennes, d'autre part **'». L’analyse
de la substituabilité¢ doit mettre en évidence 1’ouverture du marché et sa structuration du point
de vue de I’offre et de la demande. L’offre de transport est dans le domaine maritime limité a
un nombre réduit de compagnies opérant sur des secteurs géographiques distincts. Cette
configuration est celle d’un oligopole, c'est-a-dire du partage du marché par un nombre réduit
d’opérateurs. L’oligopole est ici la conséquence d’une technicité importante et de cofits
d’entrée ¢élevés. On observe peu de nouveaux entrants et une tendance a la concentration des
armateurs ce qui réduit la concurrence. La Commission vérifie, que le marché est ouvert a la
concurrence et que celle-ci est effective.

Dans sa décision Tirrenia de 2001, la Commission constate « la présence d'opérateurs
d'autres Etats membres sur des lignes desservies par Tirrenia, avant méme l'ouverture du
marché du cabotage; elle reléve en deuxiéme lieu que certaines compagnies concurrentes
opéraient également, déja avant cette date, sur des marchés libéralisés, comme le marché des
services maritimes entre Etats membres, d'une part, et entre Etats membres et pays tiers,
d'autre part, ou Tirrenia di Navigazione était avant le ler janvier 1999 et continue d'étre

actuellement présente”* ».

¥ 2005/163/CE: Décision de la Commission du 16 mars 2004 concernant les aides d’Etat versées par I’Italie aux compagnies maritimes
Adriatica, Caremar, Siremar, Saremar et Toremar (GruppoTirrenia) C (2004) 470, JOCE n° L 053 du 26/02/2005 p. 29 — 65.(Pt 67).

3 Thidem (Pt 31)

%1'2001/851/CE: Décision de la Commission du 21 juin 2001 concernant les aides d'Etat versées par I'Italie a la compagnie
Tirrenia di Navigazione. C (2001) 1684 JOUE n°L 318 du 04/12/2001 p. 09 — 27(Pt 1)

32 Tbidem (Pt 20).
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2/ Le critére de la substituabilité : une offre de concurrence réelle et actuelle. La
Commission évalue si I’offre de concurrence est réelle et actuelle et si la substituabilité
est faible ou forte selon les lignes ou les opérateurs. La Commission évalue si sur le
marché considéré existe une offre de concurrence réelle et actuelle, et si celle-ci permet
la substituabilité des transports maritimes. Ainsi, la Commission apprécie la présence
d’armateurs en situation de rivalité effective. Dans sa décision Tirrenia, elle fait état des
parts de marché respectives des armateurs présents et indique que « sur le marché du
cabotage de moyenne et longue distance, Tirrenia posséde une part de marché égale a
67,3 % sur le segment du transport de passagers et 55,3 % sur le segment du transport de
marchandises®” ». Elle reléve les indices susceptibles de témoigner de 1’évolution du
marché et indique que «l'apparition récente d'opérateurs privés concurrents a
sensiblement réduit la part de marché de Tirrenia, qui se trouvait en 1990 dans une
situation de quasi-monopole sur la plupart des routes. L'ouverture du marché a la libre
prestation de services devrait contribuer a accentuer la montée de la concurrence au
cours des prochaines années’* ».

Ainsi, la présence de plusieurs opérateurs sur un marché permet a la Commission
de vérifier que celui-ci est ouvert a la concurrence et que 1’offre de service est
substituable. L’appréciation de [’intensit¢é de la concurrence, traditionnellement
oligopolistique dans le cas du transport maritime en raison des cofits ¢levés d’entré dans
le secteur, a un intérét particulier pour 1’analyse des marchés soumis a des obligations de
service public. Ainsi, il apparait que plus I’intensité de la concurrence est forte, moins
les interventions financiéres des Etats sont nécessaires puisque le marché n’est pas, a
priori, en carence. La Commission a relevé, dans sa décision Tirrenia du 16 mars 2004,
que s’agissant de vérifier a la fois le besoin réel de service public, 1’étendue des
obligations de service public imparties aux compagnies concessionnaires et la nécessité
d’en compenser le colt, « la Commission doit s’assurer si des opérateurs concurrents
n’offrent pas des services similaires ou comparables a ceux offerts par les opérateurs
publics et qui répondraient aux exigences requises par les autorités italiennes, en
effectuant, ligne par ligne, un examen comparatif de I’offre cumulée et de la demande

globale de services® ». L’analyse de I’intensité de la substituabilité doit ainsi, afin de

3% Tbidem (Pt 6).

** Ibidem.

3952005/163/CE: Décision de la Commission du 16 mars 2004 concernant les aides d’Etat versées par I'Italic aux compagnies maritimes
Adriatica, Caremar, Siremar, Saremar et Toremar (GruppoTirrenia) C (2004) 470, JOCE n° L 053 du 26/02/2005 p. 29 — 65.
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déterminer le marché pertinent, s’effectuer au regard des lignes maritimes en cause, et

au regard des compagnies en présence.

3/ La distinction des iles mineures et des iles majeures. Le droit de 1’Union
européenne ne donne pas de définition précise aux notions d’iles mineures et d’iles
majeures. Néanmoins la Commission utilise ces deux notions pour opérer une distinction
entre les iles de 1’Union au regard de leur population et justifier ainsi des dispositifs
d’assistance au profit de certaines iles en matiére d’agriculture®®®, ou d’obligations de

. : s 2in30
service public dans les secteurs du transport aérien®”’

ou du transport maritime. La
Commission a ainsi indiqué que ces obligations « visent avant tout a garantir le respect
du principe de continuité territoriale et la suffisance de services réguliers de transport
maritime de passagers et de marchandises a destination et en provenance des iles
mineures italiennes de fagon a répondre aux besoins de mobilité des populations locales
et de développement économique et social de ces régions insulaires..... Les regles en
question chargent donc les entreprises bénéficiaires de 1’exécution d’un service d’intérét
¢conomique général au sens de 1’article 86, paragraphe 2, et d’un service public au sens
du réglement (CEE) n° 3577/92°%®». La Commission remarque que les compagnies
régionales « desservant les iles mineures sont soumises, sur 1’ensemble de leurs lignes, a
une série d’obligations tenant aux ports a desservir, aux fréquences, horaires de départ et
d’arrivée, a la typologie des navires, aux tarifs a pratiquer, que ces entreprises
n’assumeraient pas, ou pas dans la méme mesure ni dans les mémes conditions, si elles
était mues par leur propre intérét commercial **». La distinction entre les iles mineures
et 1les majeures est déterminante dans 1’analyse des marchés de transport maritime. La
Commission retient notamment, dans sa décision du 21 juin 2001 concernant les aides
d'Etat versées par I'Italic & la compagnie maritime Tirrenia di Navigazione que
« Tirrenia di Navigazione opere actuellement, a titre principal, sur le marché du
cabotage avec les iles majeures italiennes, Sardaigne et Sicile et, a titre secondaire, sur

le marché international avec une liaison Italie continentale / Sicile / Tunisie. Les

3% Réglement (CE) n°615/2008 du Conseil du 23 juin 2008 portant modification du réglement (CE) n° 1405/2006 arrétant des mesures
spécifiques dans le domaine de I’agriculture en faveur des fles mineures de la mer Egée et du réglement (CE) n°® 1782/2003 établissant des
régles communes pour les régimes de soutien direct dans le cadre de la politique agricole commune et établissant certains régimes de soutien
en faveur des agriculteurs.

397 Décision de la Commission du 2 mars 2001 concernant les liaisons aériennes entre la Corse et le continent. Décisions de la Commission
du 29 juillet 1998 concernant les liaisons intérieures aux archipels des Canaries et des Baléares, du 27 aolt 1998 concernant les liaisons entre
la région de Madére et le reste du Portugal, du 3 septembre 1999 concernant les liaisons des iles mineures de la Sicile.

3% Décision de la Commission du 16 mars 2004 concernant les aides d’Etat versées par I’Italic aux compagnies maritimes Adriatica,
Caremar, Siremar, Saremar et Toremar (GruppoTirrenia) JOUE n° L 053 du 26/02/2005 p. 0029 - 0065

¥Ibidem (Point 85).
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services offerts concernent le transport de passagers et de marchandises’'®. Dans sa
décision d’exemption des aides sous formes de compensation de service public
2005/842/CE, la Commission a implicitement fixé des critéres distinctifs entre les iles de
I’Union. Ainsi, au titre de 1’article 2 § 1- ¢, la décision d’exemption est destinée aux
compensations de service public accordées aux liaisons maritimes avec les iles dont le
trafic annuel moyen n’a pas atteint 300 000 passagers au cours des deux exercices
précédant celui de 1'établissement d’une mission de service public. En revanche, dans la
décision d’exemption des aides sous formes de compensation de service public
2012/21/UE, la notion d’ile mineure ne figure pas, la Commission lui préférant la notion
d’aide de minimis sur la base d’un cumul de subvention ne devant pas dépasser 500 000

euros sur une période de trois exercices fiscaux.

B / L’analyse de la substituabilité des lignes et des opérateurs maritimes.

Dans le cadre de son analyse des marchés de transport maritime, la Commission
détermine la nature des modes de transport en situation de rivalité (1), puis examine les

services de transport de lignes concernés, au plan géographique, par la substituabilité (2).

1/ L’analyse de la substituabilité de ’offre de transport. L’analyse des marchés de
transport maritime conduit la Commission a apprécié¢ I’offre de transport dans son
ensemble. Dans cette perspective, la Commission évalue en particulier la rivalité des

services de transport maritime avec les services aériens et ferroviaires.

S’agissant des transports ferroviaires, la question de la substituabilité a été soulevée a
I’occasion de la mise en service du tunnel sous la manche. Ainsi, dans sa décision du 29
janvier 1998 DFO/ Scandiens®"', la Commission a relevé que les liens fixes terrestres offrent
des alternatives au transport maritime en particulier en matieére de transport de marchandise.
Par ailleurs, dans sa décision du 29 janvier 1999 P&O Stena Line, elle indique que les
capacités spécifiques de la société Eurotunnel sont déterminées par les qualités du tunnel ce

qui lui donne un avantage. La Commission indique que «pour offrir une fréquence

3Décision de la Commission du 21 juin 2001 concernant les aides d'Etat versées par I'Italie a la compagnie maritime Tirrenia di
Navigazione [notifiée sous le numéro C(2001) 1684 (2001/851/CE).
3 Décision de la Commission du 29 janvier 1998, N° IV/M. 1045, DFO/Scandlines.
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compétitive, une compagnie de transbordeurs doit exploiter au moins trois transbordeurs
classiques ou deux transbordeurs rapides. Un exploitant de transbordeurs a tout intérét a
maximiser la capacité de chaque navire pour faire baisser les cofts unitaires. Il doit donc fixer
les prix de maniére a maximiser le revenu tiré du niveau de capacité qu’il choisit
d’exploiter®'? ». La décision de la Commission du 8 mai 1999 Brittany Ferries illustre bien la
rivalité entre transports maritimes et ferroviaires. La Commission y indique que la France
justifie ses aides a la compagnie maritime pour compenser les handicaps créés par
«l'ouverture du tunnel sous la Manche et la dévaluation de la livre sterling®». La
concurrence des services de transport sur les lignes transmanche est telle que 1’on a pu
récemment relever que des alliances capitalistiques pouvaient se nouer entre des armateurs et

des compagnies ferroviaires®'*.

2/ La substituabilité des lignes et des transporteurs sur le marché géographique. La
Commission détermine la présence de marchés homogenes et évalue la substituabilité¢ des
offres de transport maritime. La recherche des marchés homogenes est au cceur de I’analyse
des marchés de transport maritimes : a cet égard, la Commission a choisi d’apprécier la
substituabilit¢ de I’offre de transport ligne par ligne, c'est-a-dire en tenant compte des routes

empruntées par les navires.

Dans sa décision P&O/Stena Line du 26 janvier 1999, elle reléve en particulier que les
lignes opérées en mer du nord étaient dotées d’une forte capacité de substituabilité. Elle
observe ainsi que les passagers voyageant a destination et au départ « des zones d’attraction
traditionnelles des routes de la mer du Nord ont délaissé ces routes au profit des routes
transmanche de courte distance au cours des derniéres années. L’inverse n’est toutefois pas
¢vident, ce qui semble indiquer une substituabilité a sens unique, en ce sens que la mer du
Nord subit la loi des routes transmanche de courte distance, mais que 1’inverse n’est pas vrai.
Les services de tourisme empruntant les routes de la mer du Nord doivent donc étre
considérés comme relevant d’un marché en cause constitué¢ des routes de la mer du Nord et
des routes transmanche de courte distance *'*». Afin de différencier les marchés, et donc de

limiter la substituabilité, les Etats membres sont tentés de rendre moins attractives les

312 Décision de la Commission du 26 janvier 1999 relative a une procédure d’application de I’article 85 du Traité CE. Aff.
1V/36.253, P&O Stena Line) C (1998) 4539 (1999/421/CE). JOCE, L163/61 29 juin1999. (Pt 88)

313 Décision de la Commission du 8 mai 2001concernant I'aide d'Etat mise a exécution par la France en faveur de la société
«Bretagne, Angleterre, Irlande» («kBAI» ou «Brittany Ferries») op cit (Pt 160)

31 Anna Rousseau, Eurotunnel agite @ nouveau les eaux de la Manche. Challenges magazine n°314, Septembre 2012 p 27
315 Décision de la Commission du 26 janvier 1999, Aff. IV/36.253 P&O Stena Line C (1998) 4539 (1999/421/CE). (Pt 44).
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traversées vers les ports situés sur le territoire d’un autre pays membre. La Cour a indiqué que
le réglement n° 4055/86 « s'oppose a 'application de toute réglementation nationale qui a pour
effet de rendre la prestation de services entre Etats membres plus difficile que la prestation de
services purement interne a un Etat membre, & moins que ladite réglementation n'apparaisse
justifiée par une raison impérieuse d'intérét général et a la condition que les mesures qu'elle
édicte soient nécessaires et proportionnées®'® ». Dans certaines circonstances la Commission
peut aussi considérer que le marché pertinent est mondial®'’. En cherchant elle aussi & limiter
la taille des marchés géographiques, la Commission est pourtant conduite a faire une

appréciation partielle du marché concerné.

Dans sa décision du 2 mai 2013 relative a la desserte maritime de la Corse, elle écarte
les lignes maritimes avec I’Italie qui sont a la fois plus nombreuses et qui mobilisent plus
d’opérateurs en situation de concurrence. Pour la Commission, la desserte de la Corse est
marquée « par une trés forte saisonnalité, I'essentiel du trafic de passagers s'effectuant durant
les mois d'été. Au cours des années 2000, la tendance principale des marchés du transport
entre la Corse et le continent francais a été le développement de 1'offre de transport au départ
de Toulon, devenu le premier port de desserte de la Corse en termes de trafic. Il convient en
particulier de remarquer que la tendance a I'augmentation du trafic au départ de Toulon date
d'avant la mise en place du dispositif d'aide sociale, en 2002, et qu'elle s'est poursuivie depuis
lors®'®. Cette évolution va de pair avec l'augmentation de la part de marché de la société

. . 319
Corsica Ferries

». La Commission évalue les capacités de substituabilité¢ des offres de
transport sur chaque ligne en fonction des marchés auxquels elles sont rattachées. Elle cherche
a mettre en évidence les facteurs de substituabilité en fonction du prix, des destinations

desservies ou des entraves administratives.

Dans sa décision du 26 janvier 1999, P&O/Stena Line, la Commission reléve que des
¢tudes montrent que « des passagers voyageant a destination et au départ des zones
d’attraction traditionnelles des routes de la mer du Nord ont délaissé ces routes au profit des

routes transmanche de courte distance au cours des dernié€res années. L’inverse n’est toutefois

*1® CICE, 14 novembre 2002. GehaNaftiliaki EPE et alii ¢/ NPDD Limeniko Tameio DOD/SOU et Elliniko Dimosio. Aff. C-
435/00. Rec. 2002 p I-10615 (Pt 20)

3172009/380/CE : Décision de la Commission du 13 janvier 2009 concernant I’aide d’Etat C 22/07 (ex N 43/07) concernant 1’extension aux
activités de dragage et de pose de cables du régime exonérant les entreprises de transport maritime du paiement de 1’impdt sur le revenu et
des cotisations sociales des gens de mer au Danemark [notifiée sous le numéro C(2008) 8886] JOUE L 119 du 14.5.2009, p. 23-31

3 Voir par exemple Autorité de la Concurrence, avis n°12-A-05 du 17 février 2012 relatif au transport maritime entre la Corse et
le continent, paragraphe 125.

31 Décision de la Commission du 02.05.2013 concernant 1’aide d’Etat SA.22843 2012/C (ex 2012/NN) mise a exécution par la
France en faveur de la Société Nationale Corse Méditerranée et la Compagnie Méridionale de Navigation Bruxelles, le
02.05.2013 C(2013) 1926 final
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pas évident, ce qui semble indiquer une substituabilité a sens unique, en ce sens que la mer du
Nord subit la loi des routes transmanche de courte distance, mais que 1’inverse n’est pas vrai.
Les services de tourisme empruntant les routes de la mer du Nord doivent donc étre
considérés comme relevant d’un marché en cause constitué¢ des routes de la mer du Nord et

. 320
des routes trans-manches de courte distance ““ ».

Dans sa décision Tirrenia du 16 mars 2004, la Commission ne tient pas compte de la
dimension européenne de certaines lignes opérées par les compagnies du groupe. Elle
remarque en particulier que, sur la ligne "Brindisi / Corfou / Igoumenitsa /Patras", la
compagnie Adriatica opére en concurrence avec des opérateurs grecs dont les navires battent
pavillon chypriote ou maltais et un opérateur italien sous pavillon italien. La Commission
indique que « certains opérateurs grecs offrent des services comparables a ceux d’Adriatica en
termes de régularité de service, de capacité, de fréquences et de typologie de navires®>' » ce
qui témoigne d’un marché ouvert, homogéne et dynamique et donc propice a une forte
substituabilité. En revanche, dans sa décision du 21 juin 2001 relative aux aides de 1’Italie a la
compagnie Tirrenia, la Commission a procédé a une analyse peu approfondie des marchés et
constate que les compagnies « opérent sur des marchés géographiquement distincts, soumis a
des degrés de concurrence variables, tant de la part d'opérateurs privés italiens, que de la part

d'opérateurs d'autres Etats membres™> ».

L’analyse est plus ¢élaborée en revanche dans la décision du 28 octobre 2009 relative
aux services maritime en Ecosse. La Commission reléve qu’en juillet 2002, un consortium de
trois transporteurs routiers a annoncé sa participation au lancement d’une nouvelle compagnie
de transport maritime, Norse Island Ferries, « en réaction aux tarifs annoncés par North Link 1
en 2001, jugés trop élevés par rapport a ceux pratiqués précédemment par P&O Ferries. Au
début septembre 2002, Norse Island Ferries a commencé a assurer un service Ro-Ro de
transport de marchandises entre les iles Shetland et 1’Ecosse continentale. Dés les premiers
mois d’exploitation, il est apparu qu’une proportion importante du marché du transport de

marchandises se tournait vers la nouvelle compagniem».

30D¢cision de la Commission du 26 janvier 1999, Aff. IV/36.253 P&O Stena Line C(1998) 4539 (1999/421/CE). (Pt 44).

321 2005/163/CE : Décision de la Commission du 16 mars 2004 concernant les aides d’Etat versées par I’Italic aux compagnies maritimes
Adriatica, Caremar, Siremar, Saremar et Toremar (GruppoTirrenia). JOUE n° L 053 du 26/02/2005 p. 29 — 65 (Pt 101).

322001/851/CE: Décision de la Commission di Navigazione C (2001) 1684] JOUE n° L 318 du 04/12/2001 p. 0009 - 0027

323 Décision de la Commission du 28 octobre 2009 concernant 1’aide d’Etat C 16/08 (ex NN 105/05 et NN 35/07) mise en exécution par le
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord — Subventions a Cal Mac et North Link pour des services de transport maritime en
Ecosse (Pt 74).
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C/ L’instabilité des méthodes d’analyse de la Commission. L’analyse des marchés
maritimes requiert une méthodologique stable. L’étude des décisions de la Commission
témoigne du contraire : initialement elle effectuait ses analyses des marchés par faisceaux de
lignes, puis elle a adopté 1’analyse ligne par ligne qui implique une réduction de la taille des
marchés considéré. On examinera I’analyse par faisceaux de lignes (1) puis ’analyse ligne

par ligne (2) et on effectuera une comparaison entre les méthodes d’analyse (3).

1/ La méthode initiale : I’analyse des marchés par faisceaux de lignes. Au moment de
I’ouverture des marchés de transports maritimes a la concurrence, la Commission analysait les
marchés maritimes sur la base de faisceaux de lignes. Ainsi, selon ce mode opératoire, les
lignes maritimes réunies dans de tels faisceaux, et ayant des capacités de substituabilité
¢levées, sont donc partie prenantes d’un méme marché géographique. Les compagnies
assurant des liaisons réguliéres sur ces lignes opérent alors sur un méme marché et sont donc
en situation de rivalité. L’analyse des marchés sur la base de faisceaux de ligne n’est pas
limitée au transport maritime, et a été utilisé par la Commission en matiere de transport aérien.
Ainsi dans sa décision Air France / Sabena de 1992, la Commission, apres avoir relevé que le
marché pertinent peut étre défini comme le transport aérien régulier de passagers ou de fret
permettant de relier deux aires géographiques données, indique que « le marché pertinent sera,
selon les cas, ou bien la route, ou bien le faisceau de routes, pour autant qu'il y ait
substituabilit¢ du point de vue du consommateur entre les routes qui composent ledit
faisceau™* ». La Commission indique & cet égard qu’une telle substituabilité résulte de
différents facteurs tels que notamment « la longueur des routes (plus la distance entre point de
départ et point d'arrivée est grande, plus grande sera la substituabilité entre les différentes
routes) ou la distance qui sépare les différents aéroports situés aux extrémités de chacune des
routes qui composent le faisceau (...) ou le nombre de fréquences sur chaque route (plus le
nombre de fréquences sur une route est grand, plus faible est la substituabilité¢ avec d'autres
routes). Les modes alternatifs de transport (transport aérien charter, train, etc..) constituent en
général des marchés distincts (fortes différences de prix, usagers spécifiques et irrégularité du

service pour les charters, durée du transport et non-substituabilité de 1'offre pour les autres

3 Décision de la Commission du 5 octobre 1992 Cas n® IV/M.157 — Air France / Sabena, (Pt 25).
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moyens de transport offerts) et ne seront par conséquent pris en considération que dans la

N . . . eqe.y , 325
mesure ou il existe dans chaque cas une substituabilité réelle™ ».

S’agissant des transports maritimes, I’application de la méthode d’analyse par
faisceaux de lignes apparait notamment dans la décision de la Commission Brittany Ferries
du 8 mai 2001. Dans cette affaire, la Commission proceéde a une évaluation large du marché
du transport maritime qui se développe sur quatre pays (France, Royaume Unis, Espagne,
Irlande). Elle indique notamment que «Brittany Ferries est principalement en concurrence
avec P & O sur les lignes qu'elle exploite en Manche occidentale et centrale et sur la ligne
vers 1'Espagne. Pour ce qui est des liaisons vers l'Irlande, Brittany Ferries se trouve en
concurrence avec Irish Ferries®*® ». La Commission ajoute qu’au vu du nombre « réduit de
concurrents sur les différents secteurs du marché de BAI il y a lieu de considérer qu'une
disparition éventuelle de Brittany Ferries pourrait mener a une situation d'oligopole étroit,
voire de monopole dans ces secteurs de marché*’». L’analyse des marchés par faisceaux de
ligne favorise I’approche régionale des marchés maritimes. Cette approche est
particuliérement prégnante dans les premicres décisions de la Commission : ainsi, dans sa
décision du 19 juillet 2000, relative a une aide de 1'Espagne au secteur du transport maritime,
la Commission reléve que le «marché se compose de trois marchés géographiques de
référence qui comprennent le cabotage entre: a) la Péninsule et les Baléares, b) le détroit et
I'Afrique du Nord et ¢) la Péninsule et les Canaries®*® ». Par ailleurs, dans sa décision Tirrenia
du 21 juin 2001, la Commission reléve que le service de transport avec « le port de Golfo
Aranci, située a 15 kilomeétres d'Olbia peut étre considéré comme substituable a celui
d'Olbia*® ». La Commission procédait 4 une approche régionale des marchés maritimes au
plan de I’offre de prix. Elle retient dans sa décision SNCM du 30 octobre 2001, qu’« il est
avéré que, suite a l'introduction de navires rapides (NGV) par la concurrence sur le marché
des lignes maritimes entre la Corse et l'ltalie, les prix pratiqués par Corsica Marittima sont

supérieurs a la moyenne du marché™ .

32 Tbidem (Pt 25).

3Décision de la Commission du 8 mai 2001concernant l'aide d'Etat mise a exécution par la France en faveur de la société
«Bretagne, Angleterre, Irlande» C (2001) 1422 (2002/15/CE). (Pt 280)

27 Tbidem (Pt 281)

328 2001/156/CE: Décision de la Commission du 19 juillet 2000 relative a une aide d'Etat mise a exécution par I'Espagne en faveur du secteur
du transport maritime (nouveau contrat de services publics maritimes) C (2000) 2447 JOUE n° L 057 du 27/02/2001 p. 0032 — 0050.

32 2001/851/CE : Décision de la Commission du 21 juin 2001 concernant les aides d'Etat versées par I'ltalic a la compagnie
maritime Tirrenia di Navigazione, op cit, (Pt 19).

3302002/149/CE: Décision de la Commission du 30 octobre 2001 concernant les aides d'Etat versées par la France a la Société nationale
maritime Corse-Méditerranée (SNCM) C(2001) 3279, JOCE n° L 050 du 21/02/2002 p. 0066 — 0091 (Pt 116)
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2/ Le changement de méthode : ’analyse des marchés maritimes ligne par ligne.
Apres avoir développé ses analyses des marchés maritimes selon une approche en faisceaux
de lignes, la Commission passe a une analyse ligne par ligne. Ce changement de méthode
traduit non seulement une mutation de la stratégie de marché, mais un changement de
politique de contrdle au regard des Etats membres. Désormais, une ligne maritime est un
marché par elle-méme : ce faisant, la Commission limite la taille du marché géographique
pertinent et donc par conséquent, les atteintes potentielles a la concurrence. Cette méthode a
été initialement utilisé dans les décisions DFO/ Scandlines™'et P&O Stena Line®*”. Dans sa
décision Veéolia du 29 mai 2006 : la Commission y indique que «d’un point de vue
géographique, les marchés de transport maritime régulier de passagers sont traditionnellement
examinés route par route, en termes de point d’origine/point de destination, chaque liaison

représentant un marché distinct®”

». Cette technique d’appréciation du marché pertinent n’est
pas neutre: elle limite a la fois la substituabilit¢ des lignes et la taille des marchés

géographiques.

Cependant, la méthodologie de la Commission reste instable et incertaine. Ainsi en
matiere de transport aérien, la Cour de justice, dans son arrét British Airways, met en cause la
Commission et indique qu’elle « s'est abstenue de vérifier, dans son examen de l'impact de
l'aide sur la concurrence et le commerce a l'intérieur de I'EEE, la situation concurrentielle
ligne par ligne et n'a donc pas apprécié, au regard de chacune des liaisons effectivement ou
potentiellement desservies par Air France, les conditions d'une concurrence directe ou
indirecte avec d'autres compagnies aériennes, elle a, toutefois, imposé a I'Etat frangais une
série de conditions visant a limiter la marge d'action d'Air France, notamment en matiere de
capacité, d'offre et de fixation des tarifs>**». L’analyse des marchés ligne par ligne conforte
la nouvelle stratégie maritime de la Commission. En effet, si elle facilite I’étude des marchés
et simplifie I’évaluation de la concurrence entre les armateurs, elle conforte les visées de la

Commission en vue d’une consolidation oligopolistique des acteurs du transport maritime.

! Décision de la Commission du 29 janvier 1998, N° IV/M. 1045, DFO / Scandlines.

32 Décision de la Commission du 26 janvier 1999 relative a une procédure d’application de I’article 85 du Traité CE. Aff.
1V/36.253, P&O Stena Line) C (1998) 4539 (1999/421/CE). JOCE, L163/61 29 juin1999.

¥ Décision de la Commission du 29 mai 2006, COMP/M.4206 —Véolia / BCP / SNCM, 32006 M 4206.

34 TPICE 25 juin 1998.British Airways plc, Scandinavian Airlines System Denmark-Norway-Sweden, Koninklijke Luchtvaart
Maatschappij NV, Air UK Ltd, Euralair international, TAT European Airlines SA et British Midland Airways Ltd ¢/ Commission.
Aff. T-371/94 et T-394/94. Rec. 1998 page 11-02405 (Pt 287).
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L’analyse ligne par ligne est mise en ceuvre au moment méme ou le secteur du
transport maritime européen connait a la fois une concentration des opérateurs’, une
diminution du nombre des navires et une augmentation de leurs capacités d’emport de
marchandises et de passagers>°. La contraction de I’offre de transport maritime est désormais
telle que certaines lignes ne sont plus désormais exploitées que par un seul armateur qui se
trouve donc, bien que le marché soit ouvert a la concurrence, sans concurrent et donc en
situation de monopole de fait ... Dé¢s lors, sur ces lignes, 1’attribution d’aides sous forme de
compensation ne cause plus ni distorsion de concurrence, ni affectation des échanges entre les
Etats membres, ni méme d’abus de position dominante. Dans ce contexte, la Commission peut
donner satisfaction aux demandes des Etats membres, établir des corridors maritimes et
maintenir implicitement la domesticité nationale des marchés de produits et de services ...
L’analyse ligne par ligne est désormais la régle de la Commission comme en témoigne sa
décision du 2 mai 2013 concernant 1’aide de la France au profit de la SNCM et la Compagnie

33 : : N\ r
7. Au demeurant, la tendance de la Commission a développer une

Méridionale de Navigation
approche excessivement restrictive des marchés a €té mise en évidence notamment par
Emmanuel Combe qui indique qu’« en Europe, la Commission tend a privilégier — sans doute
par des raisons de disponibilit¢ des données et de délais — une approche qualitative de la
substituabilité de la demande ce qui n’est pas sans effet sur le résultat final : « le caractere
imprécis d’une telle méthodologie [’amené naturellement, en cas de doute, a opter pour une

définition restrictive du marché, quitte dans un deuxiéme temps a autoriser [’opération en

L. L 338
depit de part de marché élevées »”° ».

3/ Comparaison des méthodes d’analyse des marchés. Avec I’analyse ligne par ligne,
I’appréciation des marchés maritimes est contrainte : 1’approche géographique du marché est
restreinte et la substituabilité limitée. Le postulat de I’analyse ligne par ligne restreint la
concurrence aux armateurs présents sur une méme ligne et conforte 1’exploitation des lignes
fonctionnant comme des corridors. Cette analyse n’est cependant pas utilisée de fagon
systématique. Dans sa décision du 21 février 2007 concernant les liaisons entre des ports

italiens de Vénétie, la Croatie et la Slovénie, la Commission analyse, au demeurant trés

35 Paul Tourret, Les armements ferry en méditerranée, Note de synthése n° 75, ISEMAR, mai 2005.

336 Romuald Lacoste, Paul Tourret Les armements frangais : spécialisation, diversification, mondialisation. Note de synthése n°
94, ISEMAR, avril 2007.

37 Décision de la Commission du 02.05.2013 concernant 1’aide d’Etat SA.22843 2012/C (ex 2012/NN) mise a exécution par la
France en faveur de la Société Nationale Corse Méditerranée et la Compagnie Méridionale de Navigation Bruxelles, le
02.05.2013 - C(2013)-1926

38 Winckler & Brunet (1998) cité par Emmanuel Combe, Economie et politique de la concurrence Op cit, p 327.
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succinctement, le marché pertinent sur un plan régional sans recourir a 1’analyse ligne par

339 s : ..
. En revanche, dans sa décision du 28 octobre 2009 pour les services maritimes en

ligne
Ecosse, la Commission procede a une analyse des différentes lignes concernées par le
dispositif d’aide établi par les autorités écossaises®®. Ces décisions montrent que la

Commission adapte son appréciation des marchés maritimes a chaque cas.

L’ approche en faisceaux de lignes fonctionne mais tolére une substituabilité plus forte
ce qui incite la Commission a ne plus y avoir recours. En revanche en retenant la méthode
ligne par ligne, elle impose sa vision du transport maritime : une ligne, un marché, un
opérateur, une subvention. Dans cette logique, chaque ligne devient un marché distinct, ce qui
limite la substituabilit¢ des transports aux offres présentes sur une seule ligne. Cette
conception des marchés prend en compte la concentration du secteur maritime restreignant le
nombre d’armateurs opérant sur chaque ligne ce qui, en retour, limite ’impact des aides
puisque chaque ligne constitue un marché avec un seul opérateur... ! Quand la Commission
n’utilise pas a 1’analyse ligne par ligne, elle élargit la taille du marché et augmente la rivalité

entre les armateurs et entre les lignes.

Avec les décisions Tirrenia, SNCM, ou Brittany Ferries la Commission avait (comme
dans la décision Air France/Sabena de 1992) montré que plusieurs lignes, regroupées en
faisceaux, pouvaient relever d’un méme marché géographique. Lorsque la Commission retient
la méthode des faisceaux, 1’analyse des marchés maritimes s’en trouve modifiée car les aides
a un armateur opérant sur une ligne peuvent affecter des armateurs opérant sur d’autres lignes
des lors que ces lignes sont reconnues comme relevant d’'un méme marché ! La conception qui
sous-tend 1’analyse ligne par ligne est orientée par la stratégie de la Commission de dilution
de la rivalité entre les armateurs en réduisant la taille des marchés et en les isolants les uns des
autres. En dernier lieu, il faut remarquer que, dans le cadre de son analyse des marchés
pertinents, qui de fait n’est applicable qu’aux mesures d’aides ne satisfaisant pas aux criteres
d’exemption établis par la Commission dans ses décisions du 28 décembre 2005 et du 12
décembre 2011, la Commission n’évalue pas I’impact des aides au transport maritime sur les
échanges commerciaux entre les Etats membres et se concentre sur les seules atteintes a la

concurrence. Cependant, la Commission n’ignore pas, comme elle I’a montré dans sa décision

339 Décision de la Commission du 21 février 2007 C (2007) 449 ; Aide d’Etat N 62/2005 — Italie, « Contratto di servizio pubblico
per una linea marittima regolare fra la Regione Friuli —Venezia - Giulia da un lato e la Croazia e la Slovenia dall’altro ».

0 Décision de la Commission du 28 octobre 2009 concernant 1’aide d’Etat C 16/08 (ex NN 105/05 et NN 35/07) mise en exécution par le
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord — Subventions a Cal Mac et North Link pour des services de transport maritime en
Ecosse.

- 148 -



GRAZIANI Serge Theése de doctorat de droit juin 2015

Brittany Ferries, que les transports maritimes ont une influence sur la structuration des
marchés de produit, et que les aides, pour étre compatibles avec le Traité FUE, ne doivent pas,

au titre de I’article 107, favoriser in fine « certaines entreprises ou certaines productions ».

Section 2/ La pratique décisionnelle en matiére de dispositifs d’aide au transport
maritime.

L’examen des dispositifs d’aide est économique et juridique. La Commission apprécie
les aides au regard des dérogations du Traité FUE, des dispositions du droit dérivé, et de ses
propres communications, lignes directrices, ou décisions établissant le cadre général de sa
politique. Cette méthode engage tant les Etats membres que les armateurs : il s’agit pour la
Commission de sélectionner des dispositifs d’aide valide du point de vue juridique et efficace
au plan économique. La Commission doit anticiper les effets de ’aide, apprécier son impact
sur la substituabilité des lignes. En outre, elle doit apprécier ’impact de 1’aide sur les courants
d’échange entre les Etats membres. L’analyse doit étre opérée méme si I’aide ne concerne que
des trajets entre des ports nationaux. Nous observerons la pratique de la Commission au
regard du contrdle des aides de 1’article 106 § 2 (§ 1), puis le contrdle des aides au transport

relevant des articles 107 § 2-a et 107 § 3-c (§ 2).

§ 1/ Le controle des aides relevant de ’article 106 § 2 FUE.

La majeure partie des aides au transport maritime de I’article 106 § 2 étant désormais
exemptées de notification, la Commission ne contrdle que les aides qui lui sont notifiées et qui
dépassent le plafond autorisé. L'exemption de notification conforte la présomption que si les
conditions de concurrence entre les armateurs ne sont pas altérées, alors les échanges entre les
Etats membres ne le sont pas non plus. On observera les modalités du contrdle des mesures
d’aide sous forme de compensation de service public (A), puis I’appréciation de la nécessité et

la proportionnalité de la compensation (B).

A/ Le controle des aides sous forme de compensations de service public maritime.

Les aides sous forme de compensation notifiées a la Commission donnent lieu a

un contrdle. Celle-ci vérifie en particulier que les compensations sont justifiées par un
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besoin réel (2), et qu’elles sont attribuées au moyen de contrats qui n’altérent pas les

conditions de la concurrence sur le marché en cause (1).

1/ La passation et le renouvellement des contrats. La Commission vérifie que la
gestion du SIEG a été confiée a une entreprise au moyen d’un appel d’offre public (a), et

controle les conditions de renouvellement, et la durée du contrat de service public (b).

a/ La présence d’un appel d’offre. Afin de garantir que le choix de 1’armateur s’est
effectué¢ de fagon impartiale et de réprimer le nationalisme économique, la Commission
a précisé, a ’article 4 de ses décisions du 28 novembre 2005 et du 20 décembre 2011,
que la gestion du SIEG est confiée a I’entreprise au moyen d’un ou de plusieurs actes
officiels. Ces actes doivent indiquer : la nature et la durée des obligations de service
public ; les entreprises et le territoire concernés; la nature des droits exclusifs octroyés a
I’entreprise; les paramétres de calcul, de contrdle et de révision de la compensation ; les
modalités de remboursement des éventuelles sur compensations et le moyen d'éviter ces
surcompensations. L’approche de la Commission en matiere de passation de marché de
transport maritime est marquée par le souci de la transparence et de 1’absence de
discriminations. Ainsi dans sa décision SNCM du 30 octobre 2001, la Commission a
remarqué qu’en 1976 D’attribution du marché de la desserte de la Corse n’avait pas
donné lieu a un appel d’offre. Elle indique qu’en cas de recours a une adjudication
publique selon des procédures transparentes et non discriminatoires, le remboursement
des pertes d'exploitation résultant directement de la gestion du SIEG peut étre
compatible avec le marché commun. Néanmoins, « dans le cas présent, aucun appel
d'offres n'a été effectué. Des lors, la compensation financiére pourrait comporter une
aide au fonctionnement incompatible avec le marché commun®*'». Par ailleurs, la
Commission fait de la présence d’un appel d’offre, ouvert a ’ensemble des acteurs du
transport maritime européen, une condition de la validité du contrat de service public de
transport maritime’*. A 1’occasion de sa décision relative a la desserte des iles
¢cossaises, la Commission reléve que différemment de la procédure lancée en 2000, le
nouvel appel d’offres « introduisait des obligations de service public en matieére de

transport des marchandises. Le soumissionnaire retenu devrait assurer un service

312002/149/CE: Décision de la Commission du 30 octobre 2001 concernant les aides d'Etat versées par la France a la Société
nationale maritime Corse-Méditerranée (SNCM) C (2001) 3279. JOUE n° L - 050 du 21/02/2002 p. 0066 - 0091 (Pt 81).

2 Voir notamment la position de la Commission dans 1’affaire des contrats de service public pour la desserte de 1’ile de Gozo.
CJUE du 28 octobre 2010 - Commission ¢/ République de Malte. Aff. C-508/08
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complet de transport de marchandises Ro/Ro, couvrant le bétail et les produits
dangereux, ainsi qu’un transport de marchandises supplémentaire requis durant la
semaine sur la liaison entre Kirkwall et Aberdeen. (...) Le 19 juillet 2005, I’exécutif
€cossais a invité trois entreprises présélectionnées a soumissionner. Deux offres ont
ensuite ¢té soumises le 30 novembre 2005 et la troisiéme entreprise s’est retirée de la
procédure en octobre 2005. Le 9 mars 2006, I’exécutif écossais a annoncé la sélection du
soumissionnaire dont 1’offre avait été retenue: Cal Mac **».

Dans sa décision du 24 avril 2007, la Commission a relevé que les contrats pour
la desserte des 1iles éoliennes depuis la Sicile n’étaient pas affectés par des
discriminations®**. Le contrdle des mesure d’aide que les autorités Italiennes entendent
verser a la Tirrenia a relevé que celles-ci n’ont fourni « aucun élément attestant que le
niveau de compensation a ¢été déterminé sur la base d'une analyse des cofits qu'une
entreprise moyenne, bien gérée et adéquatement équipée en moyens de transport afin de
pouvoir satisfaire aux exigences de service public requises, aurait encourus pour
exécuter ces obligations, en tenant compte des recettes y relatives ainsi que d'un
bénéfice raisonnable pour I'exécution de ces obligations. En 1'absence de toute preuve du
contraire, il est impossible de considérer que la compensation versée aux entreprises en
I'espece pour la prestation du SIEG a été déterminée sur la base des colts d'une
entreprise efficace **’». La Commission estime que la compensation versée de 2009 a
2011 au groupe Tirrenia ont été accordée « au moyen de ressources d'Etat et confére aux
bénéficiaires un avantage économique susceptible d'affecter les échanges dans I'UE et de
fausser la concurrence dans le marché intérieur. Elle est donc susceptible de constituer

une aide d'Etat au sens de l'article 107, paragraphe 1, du TFUE** ».

b/ Renouvellement et durée des contrats de service public maritime. La Commission

estime que, dans un contexte de marchés ouverts, le titulaire du contrat ne doit pas

3 Décision de la Commission du 28 octobre 2009 concernant 1’aide d’Etat C 16/08 (ex NN 105/05 et NN 35/07) mise en
exécution par le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord — Subventions a Cal Mac et North Link pour des
services de transport maritime en Ecosse (Pt 89 et 91).

¥ Bruxelles, 24.1V.2007 C (2007) 1675. Aide d’Etat n° 265/2006 — Italie. Aiuti diretti forfettari per compensare 1'aumento del
costo dei carburanti nell' ambito dei contratti di servizio pubblico esistenti per I collegamenti marittimi di linea per il trasporto
passeggeri tra la Sicilia e le isole minori.

*Aide d'Etat SA.32014 (11/C) (ex 11/NN), SA.32015 (11/C) (ex 11/NN), SA.32016 (11/C) (ex 11/NN) Aide d'Etat en faveur des
compagnies de I'ancien groupe Tirrenia (aide d'Etat potenticlle sous forme de compensation de service public et aide potentielle
dans le contexte de leur privatisation) (SA.28172 (CP 103/2009), SA.29989 (CP 393/2009), SA.30107 (CP 414/2009), SA.30206
(CP 3/2010), SA.31645 (CP 234/2010), SA.31715 (CP 248/2010)) Invitation a présenter des observations en application de
I’article 108, paragraphe 2, du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (2012/C 28/05)

6 Tbidem
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détenir son mandat indéfiniment. La Commission reléve, dans sa décision SNCM du 30
octobre 2001, que le contrat de délégation de service public pour la desserte maritime de
la Corse avait été établi en 1976 pour 25 ans®'. Dans sa décision du 16 mars 2004, la
Commission indique que les contrats de service public du groupe Tirrenia étaient établi
pour 20 ans ce qui donnait a cette compagnie la facult¢ de gérer au mieux la
modernisation et le renouvellement des flottes. Cependant, elle voit dans cette longue
durée un avantage. Elle reconnait que « I’existence méme de la convention avec 1’Etat
donnait aux investisseurs la certitude que leurs engagements seraient honorés et aux
compagnies régionales la possibilité de moderniser leur flotte sans supporter les risques
économiques qui auraient été ceux d’un opérateur commercial®*®». La Commission
assimile les contrats de longue durée a des garanties implicites permettant aux armateurs
de dégager un privilége. Elle observe notamment que cet « avantage, qui peut étre
assimilé & une garantie implicite et constituer dés lors une aide d’Etat au sens de 1’article
87, paragraphe 1, du Traité, est toutefois inhérent au régime des conventions, conclues
pour une durée de vingt ans avant 1’entrée en vigueur du réglement (CEE) n°3577/92 et
des lignes directrices sur les aides d’FEtat au transport maritime du 5 juillet 1997,
supprimées ensuite par les orientations communautaires du 17 janvier 2004>*°». Dans ses
orientations de 2004, la Commission indique que la durée des contrats de service public
doit étre limitée a «une période raisonnable qui ne soit pas trop longue, normalement de
I'ordre de six années; en effet, un contrat pour une durée beaucoup plus longue risquerait
d'entrainer la création d'un monopole (privé)*>° ».

La Commission a indiqué, dans sa décision du 21 février 2007, que la durée du
contrat de service public pour la déserte réguliere des iles croates et sloveéne depuis
I’Ttalie est établie pour 5 ans™'. Malgré la limitation de la durée du contrat, se pose la
question de la reconduction du contrat au méme titulaire. Sur ce point tant les
orientations de 2004 que les décisions de la Commission de 2005 et de 2011 restent
muettes. En 2012, dans le controle des aides au groupe Tirrenia, la Commission s’est

¢tonné de la reconduction des contrats et a relevé que « dans la mesure ou les

372002/149/CE: Décision de la Commission du 30 octobre 2001 concernant les aides d'Etat versées par la France a la Société
nationale maritime Corse-Méditerranée (SNCM) (Pt 19).

3482005/163/CE : Décision de la Commission du 16 mars 2004 concernant les aides d’Etat versées par I’Italie aux compagnies maritimes
Adriatica, Caremar, Siremar, Saremar et Toremar (GruppoTirrenia) [notifiée sous le numéro C(2004) 470 JOUE n° L 053 du 26/02/2005 p.
0029 - 0065 (Pt 164).

* Ibidem

30Communication C(2004) 43 de la Commission « Orientations communautaires sur les aides d'Etat au transport
maritime » JOUE n° C 013 du 17/01/2004 p. 0003 — 0012 (Pt 9).

31 Décision de la Commission du 21 février 2007 C (2007) 449 ; Aide d’Etat N 62/2005, Italie, op cit (Pt 13).
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conventions initiales conclues par 1'Etat italien avec Tirrenia et Siremar, les autres
compagnies de l'ancien groupe Tirrenia, ont aussi été prolongées par les mémes actes
juridiques, la Commission considére que la compensation publique accordée a ces
entreprises au cours de la méme période constitue ¢galement une aide au sens de l'article

107, paragraphe 1, du TFUE** ».

2/ Des obligations de service public réelles. La Commission vérifie que les aides sont
attribuées aux armateurs a la suite de la mise en ceuvre d’obligations de service biens

réelles (a) et que celles-ci participent de contrats de service public (b).

a/ La nature réelle des obligations de service public de transport maritime. La
Commission opére le controle des obligations de service public au regard du réglement
du Conseil n® 3577 / 92. Elles sont considérées par la Commission comme des charges
que « l'entreprise de transport n'accepterait pas si elles n'étaient pas des obligations de
service public’™ ». Distinctement des contrats de services public qui laissent aux
armateurs une marge d’initiative au regard de la réalisation du service attendu, les OSP

portent sur la nature du service et les moyens mis en ceuvre par 1’armateur.

Dans sa décision Tirrenia du 21 juin 2001, la Commission précise qu’il ne suffit
pas que l'armateur ait €té investi par les autorités compétentes de la gestion d'un SIEG,
« il faut encore que l'application des régles du Traité, notamment 1'article 87, fasse échec
a la mission particulieére qui lui a été impartie et que 1'intérét de la Communauté n'en soit
pas affecté®». Elle constate que le dispositif d’aide «laisse a I'entreprise
concessionnaire, sur des routes ou se concentre la concurrence des opérateurs privés,
notamment pendant la haute saison, une marge de flexibilit¢é qui permet a celle-ci

35%,, La Commission va

d'ajuster son offre de services en fonction des exigences du trafic
alors considérer que cette flexibilit¢é « ne permet pas de considérer que les services
concernés répondent a des exigences de service public relevant de la mission particulic¢re

impartie a une entreprise chargée d'un service d'intérét économique général et puissent

*2Aide d'Etat SA.32014 (11/C) (ex 11/NN), SA.32015 (11/C) (ex 11/NN), SA.32016 (11/C) (ex 11/NN) Aide d'Etat en faveur des
compagnies de l'ancien groupe Tirrenia. Op cit.

3%32001/156/CE: Décision de la Commission du 19 juillet 2000 relative & une aide d'Etat mise a exécution par I'Espagne en faveur
du secteur du transport maritime (nouveau contrat de services publics maritimes) C (2000) 2447 JOUE n° L 057 du 27/02/2001
p. 0032 —0050.

42001/851/CE. Décision de la Commission du 21 juin 2001 concernant les aides d'Etat versées par I'Italie 4 la compagnie
maritime Tirrenia C (2001) 1684, JOUE n° L 318 du 04/12/2001 p. 09 27(Pt 24)

55 Ibidem (Pt 27).
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en conséquence ouvrir droit & compensation®® ». Pour ouvrir droit & des compensations,
la Commission retient que les obligations doivent étre fixées a l'avance. Mais tel n'est
pas le cas lorsque I’armateur peut déterminer, de sa propre initiative, le niveau de qualité
et le nombre de liaisons a assurer, voir juger s'il convient ou non d'assurer ledit service.

A lissue de la jurisprudence Altmark, la Commission donne en 2003’

son
interprétation du réglement n°® 3577/92 avant de publier de nouvelles orientations sur les
aides d’Etat au transport maritime>*. Elle reléve que les aides ne doivent pas jouer au
détriment de 1’économie des autres Etats membres, et que les obligations de service
public ne peuvent étre imposées que si elles répondent a un besoin réel que le simple jeu

des forces du marché ne permet pas de satisfaire.

Dans sa décision Tirrenia du 16 mars 2004, elle remarque que les compagnies
régionales desservant les iles mineures sont soumises, sur 1I’ensemble de leurs lignes, a
une série d’obligations tenant aux ports a desservir, aux fréquences, horaires de départ et
d’arrivée, a la typologie des navires, aux tarifs a pratiquer, que ces entreprises
n’assumeraient pas, ou pas dans la méme mesure ni dans les mémes conditions, si elles
¢tait mues par leur propre intérét commercial. Elle reléve notamment que ces
«obligations visent avant tout a garantir le respect du principe de continuité territoriale
et la suffisance de services réguliers de transport maritime de passagers et de
marchandises a destination et en provenance des iles mineures italiennes de fagon a
répondre aux besoins de mobilit¢ des populations locales et de développement
¢conomique et social de ces régions insulaires ». Dans sa décision d’exemption des aides
sous forme de compensation de 2005, la Commission précise que les « actes officiels
doivent préciser a tout le moins la nature exacte, la portée et la durée des obligations de
service public imposées, de méme que I’identité des entreprises concernées™ ». Pour les
lignes internationales, la Commission constate que le réglement n°® 4055/86 ne prévoit
pas d’obligations de service public. Les orientations de 2004 sur les aides au transport
maritime relévent cependant que celles-ci peuvent étre imposées ou que des contrats de

service public conclus « lorsqu’un service de transport international est nécessaire pour

%6 Tbidem (Pt 27).

37 Communication de la Commission au Parlement , au Conseil, au Comité Economique et Social européen et au Comité des Régions
relative a l'interprétation par la Commission du Réglement (CEE) n° 3577/92 du Conseil concernant l'application du principe de la libre
circulation des services aux transports maritimes a I'intérieur des Etats-membres (cabotage maritime). COM/2003/0595 final.
38Communication C(2004) 43 de la Commission « Orientations communautaires sur les aides d'Etat au transport
maritime » JOUE n° C 013 du 17/01/2004 p. 0003 — 0012.

39 Décision de la Commission du 28 novembre 2005 op cit (2005/842/CE).JOUE 29.11.200. (Considérant 8).
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répondre a des besoins impératifs de transports publics*®’». Cependant, tant le montant
des compensations que leurs conditions d’attribution doivent étre soumise aux régles du
Traité et donner lieu a notification. Ainsi, la Commission, dans sa décision du 21 février
2007 relative aux mesures d’aide de 1’Italie pour les liaisons entre 1’Italie, la Croatie et

la Slovénie a retenu comme fondement I’article 106 § 2 FUE*®".

b/ L’articulation des OSP et des CSP sur une méme ligne. La Commission a apporté
des précisions sur les conditions de compatibilité avec le reglement du Conseil n°® 3577 /
92 d’une combinaison d’obligations de service public et d’un contrat de service public
sur une méme ligne.

La Commission, suivant 1’arrét ANALIR, retient que des obligations de service
public peuvent é&tre imposées a I’ensemble des opérateurs de transport maritime
conjointement a I’exécution d’un contrat de service public conclu avec un seul d’entre
eux. Cependant, la Commission a considéré que les obligations imposées aux armateurs
dans cette situation devaient présenter un caractére de « légéreté **». Il apparait donc
que les OSP imposées parallelement a contrat de service public devraient étre moins
contraignantes que celles qui sont a la charge du titulaire du contrat. Cette condition
traduit le principe de proportionnalité que doivent respecter les Etats membres lorsqu’ils
mettent en ceuvre des obligations ou des contrats de service public. Il en résulte
que I’utilisation combinée de ces deux modalités doit poursuivre le méme objectif que
les obligations de service public seules ou le contrat de service public seul, c’est-a-dire
assurer un niveau de service suffisant. Dans 1’hypothése ou un objectif autre serait
poursuivi, les mesures ainsi mises en place ne seraient pas compatibles avec le Traité.
Pour pouvoir imposer un régime combinant ces modalités d’intervention, I’Etat membre
doit alors démontrer que les obligations de service public seules ou d’un contrat de
service public seul n’est pas suffisant pour atteindre un niveau suffisant de service de
transport ; Enfin, outre la condition relative a I’insuffisance de la desserte, doivent étre
respectées les autres conditions qui s’imposent, que ce soit par voie de contrat de service
public ou non, comme notamment le respect des principes de non-discrimination et de

proportionnalité.

360 Tbidem (Pt 88).

3! Décision de la Commission du 21 février 2007 C (2007) 449 ; Aide d’Etat N 62/2005 — Italie, « Contratto di servizio pubblico
per una linea marittima regolare fra la Regione Friuli Venezia Giulia da un lato e la Croazia e la Slovenia dall’ altro » op cit.
2Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, Comité Economique et Social européen et au Comité des Régions
relative a l'interprétation par la Commission du Réglement (CEE) n°® 3577/92 du Conseil concernant l'application du principe de la libre
circulation des services aux transports maritimes a l'intérieur des Etats-membres (cabotage maritime) COM/2003/0595 final. (Pt 5.5.1)
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Pour sa part, dans son avis n° 12-A-05 du 17 février 2012, relatif au transport
entre la Corse et le continent, 1’ Autorité francaise de la concurrence indique que la mise
en place d’un contrat de service public doit se justifier par un besoin réel. Elle rappelle
que, conformément aux textes applicables et a la jurisprudence, « qu’avant d’envisager
de recourir a une DSP [délégation de service public], la CTC [collectivité territoriale de
Corse] doit s’assurer que la généralisation des OSP [obligations de service public] ne
suffit pas et que les forces du marché ne sont pas a méme de satisfaire les besoins de

1’11e% »

B/ Le contréle par la Commission de la nécessité de I’aide.

Dans le cadre de son controle des dispositifs d’aide au transport maritime, la
Commission vérifie que les limitations de concurrence imposées par les Etats aux
armateurs présents sur le marché concerné sont justifiées par un besoin réel. Elle
examine notamment les conditions de validit¢ de 1’aide (1) et les dispositifs dits de

continuité territoriale (2).

1/ Le contréle des conditions de validité de D’aide. La Commission apprécie
I’existence d’une défaillance du marché (a) et controle de la nécessité de 1’aide au regard

des obligations de service public (b).

a/ L’existence d’une défaillance du marché. La notion de défaillance du marché n’a
pas, au regard du droit de 1’Union, de définition précise. Elle nécessite une appréciation
empirique du marché en cause. Le recours a des financements publics pour assurer
I’¢équilibre financier d’une activité relevant du régime de ’article 106 § 2 suppose la
présence d’une défaillance du marché telle que le service en cause ne puisse étre réalisé
dans des conditions satisfaisante. Cependant, la notion de défaillance de marché ne
bénéficie pas d’une définition précise qui puisse étre appliquée sans réserve par les Etats
membres sous le contréle de la Commission. Les orientations de 2004 ne donnent pas de
définition des défaillances des marchés en matiére de transport maritime car la
Commission se limite a relever 1’existence de besoins et laisse le soin aux Etats d’en

déterminer les modalités de réponse. Par une application rigoureuse du principe de

363 Autorité de la concurrence avis n° 12-A-05 du 17 février 2012, relatif au transport maritime entre la Corse et le continent.
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subsidiarité « les Etats membres disposent d'un large pouvoir d'appréciation quant a la
nature des services susceptibles d'étre qualifiés d'intérét économique général. Dés lors,
la tache de la Commission est de veiller a ce que cette marge d'appréciation soit
appliquée sans erreur manifeste en ce qui concerne la définition des services d'intérét
économique général .

L’absence de définition de la défaillance du marché permet aux Etats d’avancer
leurs justifications. Ainsi pour les autorités francaises, a propos de la desserte de la
Corse®®, I’intervention des pouvoirs publics serait motivée par la faiblesse et le
déséquilibre saisonnier du trafic maritime, les capacités de transport requises pour la
période estivale sans étre nécessaires le reste de l'année, la dissymétrie des trafics, le
nombre ¢levé de ports a desservir considéré comme essentiel pour des raisons
d'aménagement du territoire. Les autorités francaises soulignent qu’en dehors de la
saison estivale, il y aurait une insuffisance des services réguliers de transport par rapport
aux obligations de service public. La Commission remarque qu’en 1999 « le trafic toutes
lignes maritimes confondues entre la France continentale et la Corse s'est ¢élevé a
environ 1,626 millions de passagers et a 1,480 millions pour les relations internationales
régulicres. Neuf compagnies desservaient I'lle a partir de treize ports continentaux (trois
ports frangais : Marseille, Toulon et Nice, et dix ports italiens) ***». Ici, la carence du
marché est relative : non seulement elle ne concerne qu’un segment du marché de la
déserte de la Corse, mais elle n’est pas continue dans le temps...

En mai 2013, par sa décision concernant 1’aide en faveur de la SNCM et de la
Compagnie Méridionale de Navigation, la Commission®®’ remet en cause le dispositif de
continuité territoriale et rappelle qu’elle avait indiqué « qu'elle analyserait si le champ
du service public tel que défini par la CDSP était nécessaire et proportionné par rapport
a un besoin réel de service public, démontré par l'insuffisance des services réguliers de
transport dans une situation de libre concurrence®® ». Dans ses conclusions, elle
considére que les compensations recues par la SNCM et la CMN « constituent des aides
d'Etat illégales mais compatibles avec le marché intérieur en vertu de l'article 106,

paragraphe 2, du TFUE. Les compensations percues par la SNCM au titre du service

3*Encadrement des aides d'Etat sous forme de compensations de service public, op cit, (Pt 9).

3652002/149/CE: Décision de la Commission du 30 octobre 2001 concernant les aides d'Etat versées par la France a la Société
nationale maritime Corse-Méditerranée (SNCM) C(2001) 3279. Op cit (Pt50).

pidem (Pt13).

37 Décision de la Commission concernant I’aide d’Etat SA.22843 2012/C (ex 2012/NN) mise a exécution par la France en faveur
de la Société Nationale Corse Méditerranée et la Compagnie Méridionale de Navigation Bruxelles, le 02.05.2013C(2013)

%8 Tbidem (Pt 133)
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complémentaire prévu par la CDSP sur la période du 1% juillet 2007 au 31 décembre
2013 constituent des aides illégales et incompatibles avec le marché intérieur. Les
autorités francgaises doivent donc annuler, a partir de la date de notification de la
présente décision, tous les versements en faveur de la SNCM au titre de la compensation
du service complémentaire. Cela concerne notamment le reliquat annuel de la
compensation pour l'année 2012 (si ce versement n'a pas encore été effectué), ainsi que
les acomptes mensuels pour I'année 2013 qui seraient susceptibles d'étre versés apres
cette date®® ».

Compte tenu de 1’absence de définition de la notion de carence de marché, la
Commission peut soit recourir a des tests de marché pour apprécier in abstracto la
réalit¢ d’une situation, soit encore vérifier que la mesure d’aide a été déterminée a
I’issue d’un appel d’offre donnant les garanties d’un test de marché grandeur nature.
Ainsi, dans sa décision Tirrenia du 21 juin 2001, la Commission considére que l'absence
de concurrence « démontre que le libre jeu des seules forces du marché n'a pas permis de
garantir les services de transport que Tirrenia a assurés en application de la convention.
Par conséquent, la compensation s'avere nécessaire pour permettre a l'entreprise de faire
face aux surcoiits engendrés par les services en question®’” ».

Dans d’autres situations, les décisions de la Commission témoignent d’une
analyse des défaillances du marché pour le moins laconique. Ainsi, la Commission a
autoris¢, par sa décision du 21 février 2007, prise sur le fondement de 1’article 106 § 2,
une aide sous forme de compensation a la compagnie italienne Adriatica di Navigazione
en vue d’assurer des liaisons entre des ports italiens, slovénes et croates. Pour justifier
les aides, la Commission indique notamment qu’il s’agit d’améliorer les services de
transport et de décongestionner les routes de la région Frioul-Vénétie-Julienne’".
Cependant, la Commission ne justifie pas sa décision sur la base d’une défaillance du
marché des transports maritimes sur les lignes concernées. Dans ce cas d’espéce, la
décision d’agrément est fondée sur ’article 106 § 2 alors qu’elle aurait di 1’étre sur
I’article 107 § 3 - ¢ dont la finalité est mieux appropriée aux objectifs de la mesure. La
Commission peut avoir des doutes sur la nécessité de gérer une ligne dans le cadre d’un

SIEG. Elle reléve, dans sa décision du 28 octobre 2009, pour la ligne Gourock-Dunoon,

% Tbidem (Pt 213/214)

370.2001/851/CE: Décision de la Commission du 21 juin 2001 concernant les aides d'Etat versées par I'Italie a4 la compagnie
Tirrenia di Navigazione C (2001) 1684 JOUE n°L 318 du 04/12/2001 p. 09 - 27 (Pt 36)

T Décision de la Commission du 21 février 2007 C (2007) 449 ; Aide d’Etat N 62/2005 — Italie, « Contratto di servizio pubblico
per una linea marittima regolare fra la Regione Friuli-Venezia-Giulia da un lato e la Croazia e la Slovenia dall’ altro ».
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que les autorités britanniques reconnaissent qu’on peut se demander si le service assuré
par Cal Mac constitue un SIEG légitime, étant donné qu’un opérateur du secteur privé
exploite une liaison adjacente sans subvention. Toutefois, elles considérent que le
service fourni par Western Ferries est largement percu par la population locale comme
un service complémentaire et utile, mais non comme un substitut effectif a la liaison de

centre-ville a centre-ville desservie par Cal Mac®'* ».

b/ Le controle de la nécessité de I’aide au regard des OSP. L’appréciation du
caracteére nécessaire de la mesure d’aide sous forme de compensation se fonde tout a la
fois sur 1’état du marché, c’est-a-dire de son éventuelles défaillance, et sur la nature des
obligations de service public. En matiére de transport maritime, la défaillance du marché
se traduit par 1’absence ou I’insuffisance d’offre de service sur la ligne concernée. En
raison de leurs colits fixes ¢levés, les activités de transport maritime requierent, pour
étre rentables, une demande a la fois importante et réguliére. Cette exigence, peut
amener les armateurs a ne pas assurer des services de ligne si le résultat de la vente des
titres de transport est inférieur aux colts de la traversée. Ainsi, pour les lignes qui
seraient déﬁcitaires373, I’intervention des Etats-membres dans le cadre d’un contrat de
service public, adossé a des obligations de service public, peut se révéler nécessaire si
ces transports constituent le seul moyen d’acheminement des personnes et des

marchandises vers des iles conformément au réglement du Conseil n°® 3577/92.

Dans sa décision SNCM d’octobre 2001, la Commission s’interroge sur la
nécessité d’attribuer des aides publiques a la compagnie nationale frangaise. Elle reléve,
qu’en ce qui concerne la desserte de la Corse au départ des ports frangais, la situation du
marché a évolué au point de remettre en cause « la nécessité de l'existence d'obligations
de service public pour toutes les lignes pendant toute l'année. Selon les données de
I'Observatoire régional des transports de la Corse, depuis 1995, 1'évolution de 1'offre
estivale sur les lignes francaises, résultant principalement de l'ouverture successive a la
concurrence des lignes de Nice puis de Toulon et de la mise en service de nouveaux

moyens de transport maritime, s'est traduite par un triplement du nombre de traversées

3Décision de la Commission du 28 octobre 2009 concernant 1’aide d’Etat C 16/08 (ex NN 105/05 et NN 35/07) mise en
exécution par le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord — Subventions a Cal Mac et North Link pour des
services de transport maritime en Ecosse (Pt 152).

13 Reste & connaitre précisément ’origine de ce déficit : réside-t-il dans I’insuffisance de la demande, ou dans des surcouts liés
aux conditions d’exploitation des navires concernés....
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proposées et une progression de 77 % du nombre de places offertes®’* ». Cependant, la
Commission constate qu’aucun opérateur concurrent ne répondait aux exigences de
régularité annuelle et de fréquence du service prévues par le régime de la convention,
tant en ce qui concerne le transport de passagers que le transport de marchandises.
Méme la présence, depuis 1996, « dun opérateur privé sur un nombre de lignes limité et
pendant une partie de 'année seulement, ne permet pas de satisfaire aux exigences de
service public jugées nécessaires par les autorités publiques francaises®». Pour la
Commission, le critére de nécessité s’applique avec rigueur : les compensations doivent
étre « nécessaires, en ce sens qu’elles répondent a un besoin réel que le jeu des forces du
marché ne permet pas de satisfaire, et strictement proportionnées a 1’objectif qu’elles
poursuivent®’® ». Dans sa décision concernant 1’aide mise a exécution par la France en
faveur de la SNCM et la Compagnie Méridionale de Navigation, la Commission
considere par analogie avec l'arrét ANALIR « que le champ du service public tel que
défini par un contrat de service public doit étre nécessaire et proportionné par rapport a
un besoin réel de service public, démontré par l'insuffisance des services réguliers de

transport dans des conditions normales de marché *""».

2/ Le controle de la notion de continuité territoriale. La notion de continuité
territoriale, qui constitue un héritage historique des politiques nationales de transport

maritime (a), donne désormais lieu a une vigilance accrue de la Commission (b).

a/ Un héritage historique. L’intervention des Etats membres en soutien des services
publics de transports maritimes se sont initialement développés sur la base de contrats de
service public. Cette action s’est historiquement justifié¢e, tout au moins en France, sous
I’appellation de continuité territoriale. La continuité territoriale est une politique
publique nationale qui vise, a la fois, a compenser pour les populations, les contraintes
de la géographie, mais aussi a connecter les lignes maritimes nationales aux autres

réseaux de transport nationaux, suivant des modalités de régularité du train, de manicre a

3 2002/149/CE: Décision de la Commission du 30 octobre 2001 concernant les aides de la France a la Société nationale
maritime Corse-Méditerranée (SNCM) C(2001) 3279 JOUE n° L 050 du 21/02/2002 p. 66 -91 (Pt 78)

7 Ibidem (Pt 74).

3762005/163/CE: Décision de la Commission du 16 mars 2004 aides d’Etat versées par I’Italiec aux compagnies maritimes
Adriatica, Caremar, Siremar, Saremar et Toremar (Gruppo Tirrenia), op cit (Pt 89).

377 Décision de la Commission concernant I’aide d’Etat SA.22843 2012/C (ex 2012/NN) mise a exécution par la France en faveur
de la Société Nationale Corse Méditerranée et la Compagnie Méridionale de Navigation Bruxelles, le 02.05.2013C(2013) 1926
final (Pt 136)
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assurer, dans un cadre national, la circulation des personnes et des marchandises. Les
dispositifs répondant a cette logique sont désormais essentiellement fondées sur les
dispositions combinées du réglement du Conseil n° 3577/92 et de ’article 106 § 2°"* du
Trait¢ FUE. Au regard de ces dispositions, la Commission conditionne 1’attribution des
aides aux armateurs opérants des liaisons avec les iles sur la base d’obligations de

service public similaires a celles existant sur terre ferme.

Ainsi, dans sa décision du 16 mars 2004, la Commission reléeve que la
compagnie « Toremar opere exclusivement sur les routes de cabotage maritime entre le
continent et les iles de la Toscane (...). Il s’agit pour I’essentiel d’un réseau de services
locaux dont les fréquences et les horaires correspondent aux exigences
d’approvisionnement et de mobilité des résidents insulaires. Les caractéristiques du
réseau de services offert par Toremar permettent de comparer celui-ci & un réseau de

services de transport local périurbain®” ».

En revanche dans sa décision SNCM du 30 octobre 2001, la Commission reléve
que la desserte de la Corse s'est effectuée de 1948 a 1976 dans un systéme encadré
s'inscrivant dans le cadre d'un « monopole du pavillon national pour le cabotage. L'Etat
versait aux compagnies prestataires du service une subvention forfaitaire d'équilibre en
contrepartie des exigences du service public concernant les ports a desservir, la
régularité, la fréquence, la capacité a prester le service, les tarifs pratiqués et 1'équipage
du navire ***». La Commission remarque que France a redéfini en 1976 les liaisons
maritimes vers la Corse avec la notion de continuité territoriale, un principe qui vise a
« limiter les désavantages que représente l'insularité et a assurer la desserte de 1'ille selon
des modalités aussi proches que possible de liaisons purement continentales. Un régime
de concessions a été institué avec un cahier des charges fixant le cadre du service
public **" ». La Commission indique ne pas contester la légitimité de la politique
territoriale mise en ceuvre par la France « ni 1'obligation des pouvoirs publics d'examiner

et, le cas échéant, d'assurer la suffisance de services réguliers de transport maritime de

passagers et de marchandises a destination et en provenance de la Corse de facon a

38 Cf Loic Grard Le droit européen des transports une référence pour le service public en environnement de concurrence in
Jean-Victor Louis, et Stéphane Rodrigues Les services d’intérét économique. Op cit

392005/163/CE: Décision de la Commission du 16 mars 2004 aides d’Etat versées par I’Italie aux compagnies maritimes du
groupe Tirrenia, Op cit (Pt 19).

%02002/149/CE: Décision de la Commission du 30 octobre 2001 concernant les aides d'Etat versées par la France a la SNCM, op
cit (Pt 18).

#bidem (Pt 19).
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répondre aux besoins de développement économique et social de cette région
insulaire®® ». Elle constate en outre que « cet objectif, qui reléve d'un intérét public
légitime, n'a pas été atteint historiquement par le simple jeu des forces du marché ». En
effet, depuis 1976 et jusqu'a la fin des années 1990, la SNCM s'est trouvée dans une
situation de monopole de fait sur la quasi-totalité des lignes concernées. La Commission
indique que ce n'est qu'a partir de 1996 qu'un opérateur privé, Corsica Ferries, a « ouvert
le marché a la concurrence en desservant I'ile a partir de Nice avec des navires rapides

pendant les mois d'été® ».

Dans sa décision Tirrenia, du 16 mars 2004, la Commission établit que «les
lignes de cabotage desservies par les compagnies régionales relient des iles au port
continental le plus proche et constituent le seul moyen de garantir la continuité
territoriale des régions insulaires concernées®** ». Elle remarque que les marchés « se
présentent comme des marchés locaux, dépendant étroitement du port continental
d’embarquement et de débarquement. La courte durée des voyages et la fréquence des
rotations dans la journée permettent d’ailleurs souvent de comparer le trafic de ces

lignes maritimes a un réseau de transport terrestre périurbain’®> ».

b/ Une vigilance accrue de la Commission. Le consensus historique de la Commission
européenne sur le bien-fondé des politiques nationales de continuité territoriale parait
désormais s’affaiblir dans la mesure ou ces politiques nationales semblent opposer une
puissante résistance passive aux logiques d’intégration portées par le marché intérieur.
Signe de cette évolution, la Commission a lancé®®, du 14 février au 14 mai 2012, une
consultation publique en vue de redéfinir a termes les orientations sur les aides d'Etat au

transport maritime établies 2004.

S’agissant une nouvelle fois de la continuité territoriale de la Corse, la
Commission (singuliérement la Direction général concurrence et non la Direction
générale transport comme cela ¢tait le cas jusque-la) a diligenté une enquéte

approfondie sur ce dispositif. Elle a conclu que si les compensations de service public

2 Ibidem (Pt 71)

* Ibidem (Pt 72)

42005/163/CE: Décision de la Commission du 16 mars 2004, op cit (Pt 150)
385 Ibidem.

3% Communication. Aides d’Etat: la Commission: IP/12/116 - 14/02/2012

- 162 -



GRAZIANI Serge Theése de doctorat de droit juin 2015

regues depuis le ler juillet 2007 par les compagnies SNCM et CMN pour la desserte
maritime dite "de base" entre la Corse et Marseille, sont conformes aux régles de 1'Union
en matiére d'aides d'Etat applicables aux SIEG, il en va différemment des aides percues
pour le service dit "complémentaire" destiné a couvrir les périodes de pointe de la saison
touristique, car ces aides, selon la Commission, ne compensent, aucun besoin réel de
service public. Pour elle, ces subventions (plusieurs centaines de millions d’euros) ont
procuré un avantage injustifi¢ a la compagnie SNCM et doivent, par conséquent, &tre
restituées aux contribuables francais. Dans cette affaire, le Commissaire a la
concurrence Joaquin Almunia a notamment déclaré : «les citoyens ont besoin de
services publics efficaces et répondant a de vrais besoins. Il est légitime de recourir a
des subventions pour compenser le colt du service public de desserte maritime de la
Corse, qui permet d'atténuer les contraintes liées a l'insularité. Mais lorsque le marché
peut répondre aux besoins des voyageurs dans les mémes conditions, il est anormal
d'utiliser l'argent du contribuable pour favoriser un opérateur particulier. Les regles de
I'Union Européenne ne permettent pas seulement de préserver une concurrence saine ;
elles garantissent aussi la transparence des financements accordés et le bon usage des

deniers publics®®’ ».

Les évolutions de la politique de la Commission ne sont pas isolées. La question
de la structuration des liens maritimes se pose avec acuité au sein méme des autorités
antitrust des Etats membres. Dans son avis n° 12-A-05 du 17 février 2012 relatif au
transport maritime entre la Corse et le continent, I’ Autorité de la concurrence francgaise a
émis des interrogations sur la nécessité de recourir a une délégation de service public
pour la desserte de la Corse, elle recommande a 1’Office des transports de la Corse
d’¢étudier la possibilité « d’abandonner, au moins provisoirement, le régime de la DSP a
compter du ler septembre 2012 (date a laquelle la cour administrative d’appel de
Marseille a ordonné la rupture des conventions actuelles), et de mettre en place un
régime d’OSP généralisées au départ de chacun des ports y compris celui de Marseille.
Conformément aux textes applicables et a la jurisprudence précités, 1’ Autorité rappelle
qu’avant d’envisager de recourir a une DSP, la CTC doit s’assurer que la généralisation
des OSP ne suffit pas et que les forces du marché ne sont pas a méme de satisfaire les

besoins de 1’ile ». Par ailleurs, 1’ Autorité de la concurrence a engagé un travail sur le

7 Communiqué de presse. Aides d’Etat, la Commission ordonne a la France de recouvrer certaines aides incompatibles regues
par la SNCM. IP/13/393, 02/05/2013
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probléme des ententes entre compagnies assurant, dans le cadre de liaisons ultra-
marines, la desserte des iles et territoires de I’outremer. Ainsi par ses avis n° 09-A-45 du
8 septembre 2009 relatif aux « mécanismes d’importation et de distribution des produits
de grande consommation dans les départements d’outre-mer » et n® 13-D-15 du 25 juin
2013, relatif a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du transport maritime de fret
entre I’Europe du Nord et les Antilles francaises, 1’autorité de la concurrence a mis en
¢vidence qu’il y avait une corrélation entre les modalités de mise en ceuvre des services
de frets maritime par plusieurs compagnies et le prix de vente, au consommateur final,
des produits importés depuis 1I’Europe continentale. En outre, dans le cadre du controle
des aides de I’Italie a la Tirrenia, la Commission a aussi modifiée son approche et
indiqué qu’elle entend « examiner les compensations de service public octroyées aux
entreprises de 1'ancien groupe Tirrenia pour l'exploitation de certaines routes maritimes.
Jusqu'a présent, l'enquéte concernait la période 2009-2011. La Commission doit
maintenant vérifier si les compensations accordées a partir de janvier 2012 jusqu'a
I'achévement complet du processus de privatisation des entreprises sont conformes aux

régles de I'UE applicables aux services d'intérét économique général (SIEG) ***».

C/ Le controle de proportionnalité des compensations.

Elément décisif de leur compatibilité, le controle de la proportionnalité des
mesures d’aide sous forme de compensation implique des appréciations de nature
politique. On examinera, le contrdole de la Commission sur la proportionnalité de la

mesure (1), et sur le montant de la compensation (2).

1/ La proportionnalité de la mesure. La Commission a indiqué que la dérogation
fondée sur l'article 106 § 2 « repose sur la condition de la proportionnalité de 1'aide **».
Afin de contrdler le dispositif d’aide projeté par un Etat membre, la Commission vérifie
que la mesure est adaptée a sa destination et n’a pas d’effet négatif sur le marché

concerné.

38 Communiqué de presse. Aides d’Etat: la Commission étend son enquéte approfondie sur les mesures d'aide italiennes
bénéficiant a I'ancien groupe Tirrenia : IP/12/1184, 07/11/2012

92002/149/CE: Décision de la Commission du 30 octobre 2001 concernant les aides d'Etat versées par la France a la Société
nationale maritime Corse-Méditerranée. Op cit (Pt 117).
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Dans sa décision SNCM du 30 octobre 2001, la Commission observe que le
systéeme d’aide institué¢ par la France pour la desserte de la Corse n'a pas induit de
surcompensations au plan des colits du service rendu par la compagnie. Elle révele
néanmoins « certains effets nocifs du systéme conventionnel qui pourraient affecter le
développement des échanges a venir’’ » et ajoute, & propos d’une filiale de la SNCM
opérant des liaisons maritimes vers 1’Italie, que « I’on peut se demander si la logique du
service public, qui requiert une flotte trés importante, excédentaire pendant une grande
partie de l'année, ne favorise pas le développement d'activités annexes, telles que la
desserte Corse-Italie. On pourrait donc soutenir que le systéme conventionnel a, d'une
certaine manicre, rendu possible 1'activité de Corsica Marittima, qui, a elle seule, n'aurait
sans doute pas ¢té en mesure de se doter d'un tel outil ni de se procurer les navires aux
conditions de la SNCM *'». Ici les moyens mis en ceuvre pour la réalisation de I’activité
SIEG sont dans de telles proportions qu’ils ont permis a la compagnie détentrice du
contrat de service public de développer les activités de sa filiale sur un autre marché : il
y a donc bien la un cas de disproportion entre les objectifs du SIEG et sa mise en ceuvre
réelle.

Par ailleurs, dans sa décision Tirrenia du 21 juin 2001, la Commission observe
que pour permettre l'examen de la proportionnalité des compensations « les autorités
italiennes ont fourni a la Commission une analyse des comptes d'exploitation de chacune
des lignes desservies par l'opérateur public au cours des dix dernieéres années. Il ressort
de cette analyse que certaines lignes s'averent, sur une base annuelle, globalement
rentables, méme si elles présentent un déficit parfois substantiel sur la période hivernale,
et d'autres globalement déficitaires™” ». La Commission précise que les lignes rentables
sont celles sur lesquelles se concentre la concurrence. Elle remarque que le mécanisme
de calcul de la compensation annuelle fait en sorte que « le résultat d'exploitation positif
des lignes globalement rentables contribue a réduire le montant de cette compensation
et, partant, 4 asseoir sa proportionnalité®” ». La Commission renouvelle ses analyses
dans sa décision du 16 mars 2004 et remarque qu’«une concurrence comparable atteste
de la capacité du marché de répondre aux exigences de service requises dans le cadre des

conventions de service public. La présence éventuelle d’opérateurs privés, répondant,

*Ibidem (Pt 117).

*!'Tbidem (Pt 118).

22001/851/CE: Décision de la Commission du 21 juin 2001 concernant les aides d'Etat versées par I'lItalie a la compagnie
Tirrenia C (2001) 1684 Op cit (Pt 34)

% Ibidem
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sans percevoir de compensation financiére, aux obligations imparties a 1’opérateur
public en termes de régularité de service, de fréquences et de typologie de navires,
conduirait a douter de la nécessité et de la proportionnalité des compensations versées a
I’opérateur public pour le service des lignes en cause. La question se pose
particuliérement pour les liaisons rapides "Napoli-Capri" et "Napoli-Ischia" desservies
par Caremar dans la baie de Naples®** ».

L’attribution d’aides a un SIEG maritime doit satisfaire aux besoins non pas de
I’armateur, mais de la mission de service public : ce n’est pas 1’équilibre financier de
I’armateur qui importe mais 1’équilibre économique du SIEG lui-méme. Dans sa
décision 2005/842/CE la Commission indique que les aides a une activité de service
public opérées par une entreprise ne doivent pas étre 1’occasion, pour elle d’accroitre
son pouvoir sur d’autres marchés. La Commission précise qu’une compensation
accordée a un SIEG « mais utilisée en réalité par I’entreprise concernée pour intervenir
sur un autre marché, n'est pas nécessaire en vue de la gestion du service d’intérét
économique général et constitue donc également une aide d'Etat incompatible, qui devra

395

étre restituée” " ». Le financement d’un SIEG maritime ne peut donc se justifie que dans

la mesure il répond bien a un intérét public.

2/ Le controle du montant de la compensation. L’appréciation du montant des aides
sous forme de compensations de service public attribuées a un armateur a évolué en
suivant la jurisprudence. Ainsi, dans sa décision du 19 juillet 2000 la Commission reléve
que « les exigences fondamentales et secondaires imposées a Trasmed par le biais du
contrat de service public ont été qualifiées de "service d'intérét économique général" et
que le financement public du contrat coincide avec les frais supplémentaires supportés
par l'exploitant, que ledit contrat ne comporte donc pas de surcompensation et que sa
durée, donc aussi ses effets possibles sur le développement du commerce, a été

considérablement réduite, on peut affirmer que, comme 1'exige l'article 86, paragraphe 2,

du Traité, la compensation n'a pas affecté le développement des échanges d'une manicre

3%42005/163/CE: Décision de la Commission du 16 mars 2004, Op cit (Pt 125)

¥ Décision de la Commission du 28 novembre 2005 concernant I'application des dispositions de I'article 86, paragraphe 2, du
Traité CE aux aides d'Etat sous forme de compensations de service public octroyées a certaines entreprises chargées de la gestion
de services d'intérét économique général. Op cit. (Pt 12).
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qui lése l'intérét communautaire®® ». Dans sa décision SNCM du 30 octobre 2001, la
Commission montre les limites du contréle des compensations en cas de données
financieres disparates. Elle indique que «l'examen approfondi de ces documents et
informations, apparemment contradictoires, a amené la Commission a faire appel a un
consultant externe pour examiner les différents critéres d'imputation appliqués et lever
les contradictions apparentes™’ ».

S’agissant des données fournies par les autorités francaises, elles portent sur les
années 1993, 1995 et 1997. La Commission retient qu’« il n'est pas possible d'arriver a
une conclusion sur l'inexistence d'une surcompensation en faveur de la SNCM lié¢e aux
subventions recues au titre des conventions de 1991 et 1996 sur la base de données
limitées a trois seuls exercices™® ». Elle indique qu’en définitive, l'expert engagé par la
Commission a « examiné les critéres d'allocation des cofits des différentes activités de la
SNCM, notamment les activités liées au service public (desserte de la Corse), les
activités commerciales internationales (trafic de passagers et marchandises entre la
France et I'Afrique du Nord) et les activités menées par sa filiale Corsica Marittima®”’ »
ce qui le conduit donc a contrdler les compensations par rapport au cout d’exploitation
des lignes situées sur d’autres marchés que celui des liaisons avec la Corse. Dans sa
décision Tirrenia du 16 mars 2004, la Commission indique que pour que les obligations
imposées aux entreprises régionales puissent donner lieu a compensation et pour que la
Commission puisse vérifier que le montant de la compensation est limité au nécessaire,
« ces obligations doivent étre fixées a 1’avance par les autorités publiques de maniére
précise’® ». Pour les coiits compensables, la Commission précise qu’ils comprennent le
personnel navigant, la manutention, les assurances, des carburants et huiles minérales.
La Commission reléve « que les ¢léments de colits qui entrent dans le calcul de la
compensation annuelle sont tous rattachables et nécessaires au fonctionnement des
lignes desservies par les entreprises régionales dans le cadre du régime des

conventions**! ».

3%62001/156/CE: Décision de la Commission du 19 juillet 2000 relative a une aide d'Etat mise a exécution par I'Espagne en faveur
du secteur du transport maritime (nouveau contrat de services publics maritimes) C(2000) 2447 JOUE n° L 057 du 27/02/2001
p. 0032 - 0050 (Pt 115)

¥72002/149/CE. Op cit (Pt 91). La Commission précise que s’agissant des données fournies par les plaignants, 1'expert de la
Commission est d'avis « que le travail effectué repose sur un modéle largement théorique, fondé sur des hypothéses de travail, et
donc ¢loigné du cas concret de la SNCM ... Une telle conclusion présuppose l'examen des compensations versées par rapport aux
charges réelles de la SNCM dans un contexte donné. Or ce travail n'a pas été fait »

% Ibidem (Pt 94)

3% Ibidem (Pt 95).

42005/163/CE: Décision de la Commission du 16 mars 2004, Op cit (Pt 96).

4 Ibidem (Pt 128).
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S’agissant de I’amortissement des navires, la Commission considére que « dans la
mesure ou les navires en cause sont affectés a titre exclusif aux services relevant du
régime de la convention, cet élément des colits peut étre considéré comme nécessaire a
la prestation desdits services et, partant, entrer dans le calcul de la compensation
annuelle®® ».

Avec sa décision du 28 octobre 2009 concernant 1’aide d’Etat mise en exécution
par le Royaume-Uni et d’Irlande du Nord, la Commission a indiqué que les criteres
énoncés a I’article 107 § 1 sont cumulatifs. « Pour établir si les fonds publics alloués a
Cal Mac, North Link 1 et North Link 2 décrits ci-dessus constituent une aide d’Etat au
sens de D’article 87, paragraphe 1, du Trait¢ CE, il convient d’examiner si [’aide
financiére: implique une perte de ressources pour 1’Etat et est imputable & I’Etat membre
concerné, procure un avantage sélectif a certaines entreprises ou branches de production,
fausse la concurrence ou menace de la fausser, et affecte les échanges entre Etats
membres*” ». La Commission observe qu’il ne fait guére de doute qu’avant le contrat de
2007, la compensation allouée des obligations de service public imposées a Cal Mac ne
remplissait pas tous les critéres Altmark. « Les obligations de service public n’étaient
pas clairement définies dans un acte 1égal. De plus, les spécifications des obligations de
service public, comme les ports a desservir, la régularité, la continuité et la fréquence
des traversées n’étaient pas clairement établies dans un acte officiel. Les paramétres sur
la base desquels était calculée la compensation n’avaient pas été préalablement établis
de fagon transparente et le niveau de la compensation n’avait pas été déterminé sur la
base d’une analyse des colits d’une entreprise moyenne. L’appréciation préliminaire de
la décision d’ouvrir la procédure formelle d’examen est donc confirmée*® ». La
Commission conclue a la compatibilit¢ des aides a la compagnie Cal Mac pour
I’exploitation de toutes les routes maritimes a destination des iles occidentales, a
I’exception de la liaison Gourock-Dunoon. La compatibilité des mesures d’aide est li¢e a
la réalisation de certaines mesures utiles conformément a I’article 19 du réglement de
procédure. Le Royaume-Uni est ainsi tenu d’engager les procédures nécessaires au
lancement d’un appel d’offres public pour cette liaison avant la fin 2009. Le contrat de

service public résultant devrait prendre cours avant la fin juin 2011. L'application des

42 Ibidem (Pt 128).

43 Décision de la Commission du 28 octobre 2009 concernant ’aide d’Etat C 16/08 (ex NN 105/05 et NN 35/07) mise en exécution par le
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord — Subventions a Cal Mac et North Link pour des services de transport maritime en
Ecosse (Pt 156).

4% Ibidem (Pt 168)
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mesures utiles sera suivie de prés par la Commission et le Royaume-Uni est invité a la
tenir régulierement informée de toutes les actions entreprises dans le cadre du processus
de mise en ceuvre. La Commission considere que 1’aide allouée a North Link 1 et North
Link 2 pour I’exploitation des liaisons a destination des iles septentrionales en 2002-

2006 et 2007-2009, respectivement, est compatible avec 1’article 86 § 2, du Traité.

§2/ La pratique décisionnelle de l]a Commission et les dispositifs d’aide au transport

maritime relevant des articles 107 § 2-a et 107 § 3-c.

Si pour les dispositifs d’aides de 1’article 107 § 2 — a, I’appréciation de la
Commission est de nature essentiellement juridique (A), elle est en revanche

¢conomique pour les aides de 1’article 107 § 3-c (B).

A/ La pratique de la Commission au regard des aides sociales aux passagers.

Appliquées au transport maritime, les aides sociales ne concernent que les
passagers et ne sont pas applicables aux marchandises. La Commission a, sur ces aides,
un contrdle juridique*®. La finalité sociale de I’aide est une condition substantielle (1) et
les armateurs doivent mettre en ceuvre les obligations sociales en tant qu’intermédiaire

transparent (2).

1/ La finalité sociale de I’aide, condition substantielle de sa licéité. L aide sociale aux
passagers des transports maritimes repose sur 1’article 107 § 2 du Traité FUE. Celui-ci
précise les conditions a la compatibilité des aides sociales : elles doivent étre octroyées a
des consommateurs individuels, et ne doivent pas donner lieu a des discriminations*®.
La compatibilit¢ de la mesure d’aide implique le caractére social de la mesure : la
Commission vérifie que ’aide contribue bien a une politique congue pour soutenir la
demande individuelle en vue d’un accés aux services de transport maritime. Le caractére
social n’a pas été retenu par la Commission dans ses décisions 19 juillet 2000, pour une

demande de I’Espagne relative a un renouvellement d’un contrat de service public au

495 TPICE 28 janvier 1999, Bretagne Angleterre Irlande (BAI) ¢/ Commission. Royaume d’Espagne et Ferries Golfo de Vizcaya
SA. Aff. T-14 / 96 Rec.1999, p .II-139TPICE 5 aotit 2003. P & O European Ferries (Vizcaya), SA et Disputation Foral de
Vizcaya ¢/ Commission. Aff. T-116/01 et T-118/01. Rec. 2003 p 11-02957CJCE, 1juin 2006, P&O European Ferries (Vizcaya)
¢/ Commission, Aff. C-442 / 03 P et C-471/03 P, Rec. p. 1-4845

4% En outre, les aides sociales de I’article 107 § 2-a FUE ne sont pas applicables aux marchandises. En outre, les aides sociales
de I’article 107 § 2-a FUE ne sont pas applicables aux marchandises.
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profit de la compagnie Transmed*"’, ou du 21 juin 2001, pour une demande de 1’Italie au

408

profit de la compagnie Tirrenia™ ou la Commission indique que les aides versées a

Tirrenia ne relévent d'aucune dérogation « n'étant ni des aides a caractére social
octroyées aux consommateurs individuels, ni des aides destinées a remédier aux
dommages causés par les calamités naturelles ou par d'autres événements
extraordinaires, ni des aides octroyées a 1'économie de certaines régions de la
République fédérale d'Allemagne®® ». La Commission précise que 1'aide sociale suppose
que la mesure bénéficiant aux consommateurs individuels « ne favorise pas directement
ou indirectement certaines entreprises ou certaines productions. La Commission constate
que le manque a gagner résultant pour Tirrenia di Navigazione de l'application de tarifs
réduits pour les résidents insulaires et les travailleurs migrants est pris en compte dans le
calcul de la compensation annuelle. Ces réductions tarifaires, bénéficiant aux
consommateurs individuels, ne sont prises en charge par les autorités italiennes que « si
les consommateurs concernés voyagent avec l'opérateur public, ce qui favorise ce
dernier par rapport a ses concurrents privés *'%». De fait, si la mesure permet une
réduction du prix des billets, le dispositif est néanmoins discriminatoire car il n’est
prévu que pour une seule compagnie.

En revanche, le caractére social a été retenu a 1’occasion de sa décision du 2
juillet 2001 relative a un projet d’aide de la France pour la desserte de la Corse*'.
L’attribution de I’aide sociale doit étre effectuée de facon non discriminatoire : ainsi,
tous les armateurs exploitant des lignes entre Toulon, Nice, et la Corse, pourront y
souscrire sous certaines conditions. La Commission note que les pertes de recettes seront
remboursées « sur présentation de justificatifs a toutes compagnies maritimes,
prestataires des services sur ces lignes selon les conditions exigées*'?». Les
bénéficiaires finaux de 1’aide doivent en étre les passagers eux-mémes. Dans sa décision
du 2 juillet 2001, la Commission reléve que 1’aide contribuera au « désenclavement et au
développement économique de la Corse en instaurant au profit de certaines catégories de
passagers et aux résidents de 1'lle un systéme d'aides individuelles a caractére social et

de lutter ainsi contre le handicap que représente l'insularité conformément au principe de

472001/156/CE: Décision de la Commission du 19 juillet 2000 relative a une aide d'Etat mise a exécution par I'Espagne en faveur du secteur
du transport maritime C(2000) 2447, JOCE n° L 057 du 27/02/2001 p.32 -50.

4%001/851/CE: Décision de la Commission du 21 juin 2001 concernant les aides d'Etat versées par I'ltalic a la compagnie
maritime Tirrenia di Navigazione C (2001) 1684 JOCE n° L 318 du 04/12/2001 p. 0009 — 002.

4 Ibidem (Pt 22).

419 Tbidem.

41! Décision de la Commission du 2 juillet 2001 C (2001) 2436. Aide d’Etat N 781/2001. Régime d’aides individuelles & caractére
social pour la desserte maritime de la Corse.

2 Ibidem, Pt 2.3.
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la continuité territoriale*'? ». Pour étre ¢ligibles, les transporteurs devront justifier « leur
capacité a assurer le service et étre en regle vis-a-vis des obligations fiscales et sociales.
Les régles d'équipage sont les régles édictées par 1’Etat francais (régles de 1'Etat
d'accueil, Décret 99-195 du 16 mars 1999)*'* ». Dans sa décision du 21 juin 2001, la
Commission, pour motiver son refus d’autoriser la mesure d’aide, indique que les
dispositions de l'article 87 § 2-a) [actuel 107 § 2-a] supposent que la mesure bénéficie
aux consommateurs individuels et ne favorise pas des entreprises. Or, la Commission
constate les « réductions tarifaires, qui bénéficient aux consommateurs individuels, ne
sont donc prises en charge par les autorités italiennes que si les consommateurs
concernés voyagent avec l'opérateur public, ce qui favorise ce dernier par rapport a ses

concurrents privés* ».

2/ Les armateurs, intermédiaires opérationnels des obligations sociales. Pour la
Commission, la situation de 1’armateur au regard de 1’aide sociale est celle d’un intermédiaire
opérationnel. Elle a indiqué que « I’aide n’est pas versée directement et individuellement aux
bénéficiaires mais fait 1’objet d’un remboursement aux opérateurs ayant conclu des
conventions avec 1'Office de transport corse *'®». En outre, la Commission a précisé que, si les
aides ne sont pas versées « a chacun des passagers bénéficiaires mais par la médiation des
compagnies maritimes exploitant les liaisons concernées, la Commission considere qu'il s’agit
d’une simple modalité pratique d’organisation du systéme, qui ne met pas en cause son
fondement». Dans le cadre du cabotage insulaire, la compatibilité des aides sociales aux
passagers est soumise au réglement du Conseil n° 3577/92.

Les aides sociales aux passagers peuvent étre la contrepartie d’obligations sociales
mises en ceuvre par un armateur. Ainsi, dans le cas du dispositif d’aide sociale aux passagers
institué¢ entre certains ports continentaux et la Corse, la Commission observe que «les
transporteurs assureront au moins une liaison par semaine toute I'année entre Nice et un des
ports Corses et des fréquences minimales doivent étre assurées sur la période
d’exploitation*'” ». Les obligations sociales supportées par les armateurs communautaires

profitent a des passagers spécifiques et répondent a des conditions particulieres : celles-ci sont

Y Ibidem, Pt 2.4

! Ibidem, Pt 2.6.2

4152001/851/CE: Décision de la Commission du 21 juin 2001 C (2001) Tirrenia di Navigazione Pré cité.

416 Décision de la Commission du 23 avril 2007 C (2007) 1872. Pré cité.

417 §°agissant des tarifs, la Commission reléve indique que « la part maximum a la charge des passagers appartenant a 1’une des
catégories sociales est, par trajet, de 30 Euros toute I'année Cette part maximum est limitée a 20 Euros pour les enfants de moins
de 12 ans, et gratuite pour les enfants de moins de 4 ans. Un supplément de 5 Euros maximum par voyage est possible pour les
trajets effectués sur des navires dont la vitesse de croisiére en pleine mer est supérieure a 33 nceuds, et peut étre porté a 10 Euros
au maximum, pour 30 % au plus des siéges bénéficiant d'un confort amélioré ».
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déterminées dans le cadre de conventions passées avec 1’Etat membre qui supporte 1’effort
financier. Néanmoins, il faut relever, les conventions d’aide sociale ne présentent pas, pour les
armateurs qui les mettent en ceuvre, le caractére d’exclusivité qui caractérise les délégations
de service public*'®: a cet égard, tous les armateurs qui assurent la mise en ceuvre des
obligations sociales déterminées par un Etat membre doivent donc recevoir les financements
prévues au titre de I’aide sociale. Ainsi, dans sa décision du 23 avril 2007 relative aux aides
sociales aux passagers dans les liaisons entre les ports de corse et les ports continentaux
francais, la Commission indique que la compensation des charges dues aux obligations
sociales est accordée « sur présentation de justificatifs a tous les transporteurs maritimes
exploitant des services réguliers sur ces lignes dans le respect d’obligations de service public

relatives a la régularité, a la continuité, a la fréquence des dessertes et aux tarifs *'*».

B/ Le contréle de la Commission sur les dispositifs d’aide au transport maritime

concernant certaines activités ou certaines régions économiques.

La Commission a indiqué que les aides régionales au transport maritime
consistent dans « l'acheminement de marchandises et de passagers par mer entre des
ports situés en Europe géographique ou entre ces ports et des ports situés dans des pays
non européens ayant une facade sur une mer fermée limitrophe de 1'Europe®® ». Ces
aides, relevant de I’article 107 § 3-c, sont destinées soit, comme c’est le cas avec les
autoroutes de la mer, au développement de certaines activités dans I’intérét de 1’Union

(1), soit encore a celui de certaines régions économiques (2).

1/ Le controle des aides aux autoroutes de la mer. La Commission évalue si les
projets initiés et développés dans le cadre des autoroutes de la mer répondent bien aux
exigences du régime de 1’article 107 § 3-c. Le développement des autoroutes de la mer
depuis le début des années 2000 prend place dans le cadre des politiques maritimes et de

transport de I’'UE. Dans sa communication de 2004 sur les transports maritimes a courte

418 Le Tribunal administratif de Bastia a fait application de cette disposition contre les instances régionales Corses a 1’occasion de
son arrét du 7 avril 2011, Société Moby France ¢/ Collectivité territoriale de Corse. Aff. 1000551

“PDécision de la Commission du 23 avril 2007 C (2007) 1872. Op cit.

40 Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité économique et social et au Comité des
régions "Le développement du transport maritime a courte distance en Europe: une alternative dynamique dans une chaine de
transport durable", deuxiéme rapport d'avancement bisannuel, COM(1999) 317.
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distance*', la Commission a indiqué que « les autoroutes de la mer » sont destinées a
améliorer le fonctionnement du marché intérieur, leur mise en ceuvre nécessitant
néanmoins I’appui financier des Etats membres dans la phase de démarrage. Dans sa
décision du 30 janvier 2002, la Commission a pu observer qu'aucune des dérogations de
I’article 107 § 2 ne pouvait s'appliquer @ un projet en matieére de transport maritime a
courte distance. Dans ce cas d’espéce, la Commission a considéré «que c'est au regard
de la dérogation prévue au paragraphe 3, point c, qu'il convient d'en apprécier la

compatibilité***

». A I’occasion d’une notification présentée par la France et 1’Espagne
pour l'autoroute de la mer Nantes-Saint-Nazaire / Gijon, la Commission a indiqué que ce
projet constitue un service de transport maritime a courte distance. En vertu de l'article
107 § 3-c, les aides au développement de certaines activités économiques ou de certains
secteurs peuvent étre considérées comme compatibles avec le marché intérieur « dés lors
qu'elles n'altérent pas les conditions des échanges dans une mesure contraire a 1'intérét
commun. La Commission considére l'article 107, paragraphe 3 sous ¢ TFUE, comme la
base juridique appropriée applicable dans le cas d'espéce ***». La compatibilité des aides
aux armateurs mettant en ceuvre les dispositifs dits des autoroutes de la mer est
appréci¢e a I’issue de la notification du projet en cause a la Commission. Dans sa

décision du 27 janvier 2010, relatives & un projet***

entre la France et I’Espagne, la
Commission développe une argumentation qui reprend les principes de la mise en
balance. S’agissant de déterminer si les mesures d'aide visent un objectif d’intérét
commun, la Commission indique que « cette initiative fait partie du corridor de
I'autoroute de la mer d'Europe de 1'Quest reliant le Portugal et 1'Espagne via l'arc
atlantique avec la Mer du Nord et la Mer d'Irlande, qui fait partie des Projets prioritaires
dont les travaux devraient commencer avant 2010*» participant du développement du

Réseau transeuropéen de Transports. La Commission indique que ce projet s’inscrit

« dans le cadre du projet d’intérét commun "Transport maritime Ouest européen et

“2!Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité économique et social européen et au Comité des régions
sur le transport maritime a courte distance {SEC (2004) 875}/* COM/2004/0453 final.

4222002/610/CE: Décision de la Commission du 30 janvier 2002 concernant le régime d'aide que la France envisage de mettre a exécution en
faveur du lancement de nouvelles lignes de transport maritime a courte distance C (2002) 372, JOUE L - 196 du 25.7.2002, p. 31-35 (Pt 13).
43 Décision de la Commission. Aides d'Etat N° 573/2009 — France et n® 647/2009— Espagne « Aide & la mise en ceuvre et a l'exploitation de
l'autoroute de la mer entre le port de Nantes-Saint-Nazaire (France) et le port de Gijon (Espagne) » Bruxelles, le 27.1.2010 C (2010).

““GLD Atlantique est une entreprise commune entre LD Ferry SAS (domiciliée en France, partie du groupe Louis Dreyfus
armateurs group et Atlantica SPA Di Navigazione (domiciliée en Italie, partie du groupe Grimaldi), chacune possédant une
participation de 48%. Les ports de Gijon et de Nantes-Saint Nazaire, ainsi que la compagnie Modalohr possedent chacun 1% du
capital (Cf. note n° 13 de décision de la Commission. Aides d'Etat N° 573/2009 — France et n° 647/2009— Espagne « Aide & la
mise en ceuvre et a l'exploitation de l'autoroute de la mer entre le port de Nantes-Saint-Nazaire (France) et le port de Gijon
(Espagne) »).

45 Décision de la Commission. Aides d'Etat N° 573/2009 — France et n° 647/2009— Espagne « Aide a la mise en ceuvre et a
I'exploitation de l'autoroute de la mer entre le port de Nantes-Saint-Nazaire (France) et le port de Gijon (Espagne) »).
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Autoroutes de la mer (WEST-MOS). La sélection de deux projets d’autoroutes de la mer
par la France et I’Espagne constitue le résultat du Workpackage 1 Autoroutes de la mer
franco-espagnoles**® ». La Commission reléve que I’objectif de ces mesures d’aide « est
de pouvoir rapidement capter entre 3 et 5 % du trafic routier passant actuellement a
I’Ouest des Pyrénées, c'est-a-dire de transférer environ 40.000 camions par an du trafic
routier vers l'autoroute de la mer et d'au moins doubler ce chiffre dans 5 ans*’ ». La
Commission reléve que la mise en ceuvre de ce projet dispose, d’une double base Iégale :
en premier lieu de « la convention de mise en ceuvre et d’exploitation de I'Autoroute de
la Mer entre le port de Nantes-Saint-Nazaire (France) et le port de Gijon (Espagne)
entre, d'une part, la République francaise et le Royaume d'Espagne, et, d'autre part, la
Société¢ GLD Atlantique, signée le 28 avril 2009 a Madrid. En second lieu, 1’accord
international entre la République Francaise et le Royaume d’Espagne relatif a la
sélection, a la mise en ceuvre et au financement de deux projets d’autoroutes de la mer
sur la fagade Atlantique-Manche-Mer du Nord signé a Madrid le 28 avril 2009 ***».

Cependant, la Commission indique que « I’entrée en vigueur de la convention est
conditionnée, d'une part, par I’entrée en vigueur de l'accord international et, d'autre part,
par l'approbation de 'aide au bénéficiaire par la Commission** ».

S’agissant de I’altération de la concurrence et de 1’affectation des échanges, la
Commission note que les projets de la France et de I’Espagne ne sont pas sans impact
sur les échanges et le transport routier. La Commission indique que « le trafic routier qui
pourrait étre capté semble suffisamment important pour que les deux services puissent
coexister sur le marché, tout en restant rentables®” ». La Commission reléve que le
« projet Fres Mos pourrait capter environ 8% du nombre total de camions transférés
pendant une période de 10 ans d'exploitation, tandis que le service opéré par
Transfennica pourrait capter environ 41% pendant la méme période. De plus, le nombre
de camions que le projet Fres Mos serait en mesure de capter pendant une période de dix

. . . . . . . 431
ans reste environ cinq fois plus faible que celui du service Trasfennica™ ».

2/ La Commission et les aides au transport maritime destinées aux régions

économiques. Les activités de transport maritime sont nécessaires a la circulation des

426 Tbidem (Pt 14).
7 Ibidem (Pt 17).
42 Ibidem (Pt 22 et 23)
42 Ibidem (Pt 24)
40 Ibidem (Pt 64)
! Ibidem (Pt 65).
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marchandises : et participent au développement régional des iles dont elles assurent le
rattachement aux courants d’échange. L’application au transport maritime des aides
relevant de 1’article 107 § 3-c) doit s’effectuer suivant les orientations de la Commission
de 2004 : ainsi, les aides aux armateurs doivent contribuer a améliorer la sécurité,
l'efficacité, la streté et la compatibilité des transports maritimes avec l'environnement,
encourager l'inscription des pavillons dans les registres des Etats membres ou leur
transfert vers ceux-ci, permettre la consolidation des industries maritimes tout en
maintenant une flotte compétitive sur les marchés mondiaux, protéger et promouvoir
I'emploi pour les marins européens. Les aides doivent « promouvoir de nouveaux
services dans le domaine des transports maritimes a courte distance, conformément au
livre blanc sur la politique communautaire des transports***». La Commission retient que
le transport a courte distance concerne les marchandises et a pour objectif « un transfert
modal pour le transport de marchandises, et les effets sur I'engorgement de la circulation
d'un transfert des passagers de la route vers la voie maritime étant minimes par rapport a
ce qu'un transfert du trafic marchandises pourrait apporter, la présente communication se

concentre sur le transport de fret*”

». La Commission contrdle les aides au transport au
titre des régions économiques et évalue leurs externalités. Elle effectue le bilan des
mesures d’aide afin de vérifier leurs incidences sur la concurrence entre les opérateurs et
sur les échanges. L’atteinte a la concurrence ne doit pas €tre présumée ou déduite de
fagon approximative. Dans sa décision du 29 novembre 2000, relative a l'aide de
I'Espagne a Ferries Golfo de Vizcaya, la Commission estime que I’article 87 § 3-c) est
impropre car les aides « ne peuvent étre considérées comme des aides a caractere
régional ou sectoriel compatibles avec le marché commun car il s'agit d'aides au
fonctionnement dépourvues, en outre, d'effet incitatif, puisqu'elles ont été accordées bien
aprés que les services ont commencé & étre opérationnels*** ». Dans sa décision Tirrenia
du 21 juin 2001, la Commission reléve que les aides ne peuvent étre autorisées sur la
base de I’article 87 § 3-c « dans la mesure ou il s'agit d'aides destinées a couvrir les
cotits d'exploitation d'un opérateur maritime déterminé et qui n'entrent pas dans un plan

global permettant de rendre I'entreprise bénéficiaire efficiente du point de vue

42 Communication C (2004) 43 de la Commission « Orientations communautaires sur les aides d'Etat au transport maritime ». Op
cit (Pt 22)

43 Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité économique et social européen et au Comité
des régions sur le transport maritime a courte distance {SEC(2004) 875}. Op cit (Pt 2).

4%2001/247/CE: Décision de la Commission du 29 novembre 2000 relative au régime d'aide appliqué par 'Espagne en faveur de
la compagnie maritime Ferries Golfo de Vizcaya [C(2000) 3931] JOUE L 89 du 29.3.2001, p. 28-36. (Pt 64)
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¢conomique et financier sans recourir a une aide ultérieure® ». La Commission, dans sa
décision du 20 juillet 2007, n’a pas retenu 1’article 87 § 3-c car «les orientations de 1989
sur les aides d'Etat aux compagnies de navigation, subordonnait en effet I’octroi de ces
aides a la condition qu'il n'altére pas les conditions des échanges dans une mesure
contraire a I’intérét commun »*°. Dans sa décision Brittany Ferries du 8 mai 2001, la
Commission fait état de régions assistées et indique qu’« étant donné que le marché en
question ne présente pas de surcapacité structurelle, qu'une disparition de BAI risquerait
de mener a une situation de monopole dans le marché et que le groupe Brittany Ferries a
déja effectué une réduction de capacité significative, il y a lieu de considérer qu'une
réduction de sa capacité additionnelle n'est pas requise. A cet égard, il peut aussi étre

tenu compte du fait que le groupe se trouve dans une région assistée™’ ».

452001/851/CE: Décision de la Commission du 21 juin 2001 concernant les aides d'Etat versées par I'ltalie 4 la compagnie maritime Tirrenia
di Navigazione [numéro C(2001) 1684], op cit.

46 2008/92/CE: Décision de la Commission du 10 juillet 2007 concernant un régime d'aides d'Etat de I'ltalie en faveur du secteur de la
navigation en Sardaigne C 23/96 (NN 181/95) et C 71/97 (N 144/97) C (2007) 3257 JOUE L 29 du 2.2.2008, p. 24-32 (Pt 44)

#7 Décision de la Commission du 8 mai 2001concernant I'aide d'Etat mise a exécution par la France en faveur de la société
«Bretagne, Angleterre, Irlande» («BAI» ou «Brittany Ferries») op cit (Pt 285)
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Chapitre 2
Le controle juridictionnel des dispositifs d’aide aux transports
maritimes

Le contentieux des dispositifs d’aide au transport maritime est a la fois limité et
complexe. Il est limité parce que I’ouverture & la concurrence du secteur est récente®®, et
parce que la Commission a établi depuis 2005 un régime d’exemption de notification des
aides sous forme de compensation qui est favorable aux armateurs assurant des missions de
service public. Ce contentieux est en outre complexe car, dans les affaires soumises aux
juridictions de I’Union, la problématique des aides n’est jamais seule en cause et est
systématiquement associée aux problématiques de la libre prestation de service. En effet,
comme on 1’a vu, la mise en ceuvre des aides au transport maritime intervient dans le cadre de
systémes articulant les principes relevant de I’exercice de la libre prestation de service de
transport maritime et les principes des obligations de service public prévues par le réglement
du Conseil n® 3577 / 92 et limité aux services de ligne assurés vers les iles. Si le contentieux
communautaire des dispositifs d’aide au transport maritime apparait, comme on le sait, avec
I’ouverture a la concurrence des marchés nationaux, le contrdle juridictionnel est trés
dépendant des analyses des marchés maritimes assurées par la Commission, elle-méme sous
pression des intéréts des Etats qui, comme la France et I’Ttalie, sont tout a la fois soumis 4 la
réforme des entreprises nationales de navigation et a la question de la cohésion territoriale des
iles. Les juridictions de 1’Union ne disposent que de moyens limités pour apprécier la réalité
les marchés de transport maritime et se convaincre d’éventuelles atteinte a la concurrence
entre les armateurs, ou encore de 1’affectation des échanges entre les Etats membres. Dans ce
contexte, si les juridictions de 1’Union incitent les juridictions nationales a développer leurs
propres analyses439 des marchés de transport maritime, elles restent néanmoins en attente
d’une amélioration et d’un perfectionnement des analyses de la Commission. Le contentieux
des dispositifs d’aide au transport maritime devant les juridictions de I’Union, concerne,
essentiellement, les liaisons maritimes sur les lignes intérieures. A 1’occasion de son office, le
juge vérifie, d’une part, que le marché concerné par la mesure d’aide a été correctement

déterminé par la Commission, et, d’autre part, que la mesure d’aide en cause n’est pas

48 Elle ne s’applique pleinement aux lignes intérieures que depuis le début des années 2000, et pour la Gréce que depuis le 1
janvier 2004 au titre de 1’article 6 § 3 du réglement n® 3577/92

49 CJUE 10 juin 2010. Fallimento Traghetti del Mediterraneo SpA ¢/ Consiglio dei Ministri. Tribunale di Genova - Italie. Aff. C-
140/09. Rec. 2010 page (Pt 50)
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disproportionnée et n’a pas d’impact négatif sur la concurrence ou les échanges entre les Etats
membres. On examinera le contrdle, par les juridictions de I’Union, des dispositifs d’aide de
I’article 106 § 2 FUE (section 1), puis des dispositifs d’aide relevant des articles 107 § 2
(section 2) et enfin les dispositifs d’aide de I’article 107 § 3-c FUE (section 3).

Section 1/ Le controle des juridictions de I’Union sur I’application de ’article 106 §

2 aux transports maritime.

Le contentieux des dispositifs d’aide au transport maritime relevant de 1’article 106 § 2
FUE concerne les conditions de mise en ceuvre des SIEG dans le cadre des dispositifs de
continuité territoriale. Tenues par les demandes des parties, les juridictions de I’Union
apprécient, en premier lieu, le marché maritime en cause (§ 1) puis appliquent la régle de droit

aux dispositifs d’aide suivant les conditions de 1’article 106 § 2 (§ 2).

§1/ Le contréole des conditions préalables a la licéité des dispositifs d’aide au

transport maritimes par le juge de I’Union.

Les juridictions de I’Union sont appelées a apprécier, a 1’occasion des recours en
annulation des décisions de la Commission, les données relative au marché maritime concerné
par les mesures d’aide. Dans cette perspective, le contréle du juge de I’Union porte sur les
conditions d’ouverture a la concurrence des marchés de transport maritime concerné (A), et

sur la détermination de sa dimension géographique (B).

A/ Les conditions d’ouverture a la concurrence du marché en cause.

Le juge de I’Union observe le degré d’ouverture des marchés de transport maritime
concerné par le dispositif d’aide afin de déterminer si ce dernier est susceptible d’affecter le
marché intérieur. Il a ainsi et été amené a apprécier la compatibilit¢ des autorisations

administratives préalables (1), et a se prononcer sur la notion de cabotage insulaire (2).
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1/ La compatibilité des autorisations administratives préalables. La Cour de justice a
eu a connaitre dans deux questions préjudicielles du probléme des autorisations
administratives.

A T’occasion de I’affaire ANALIR, la question des autorisations administratives préalables,
accordées par les Etats, dans le cadre de 1’exploitation des lignes maritimes. Dans cette
affaire, la haute juridiction espagnole s’est tournée vers la Cour de justice car elle devait
apprécier la compatibilit¢ du décret royal n° 1466/1997 avec le réglement du Conseil
n°3577/92. Elle souhaitait poser trois questions a la Cour : le réglement n°3577/92 peut-il
permettre de soumettre la prestation des services avec les iles a 1'obtention d'une autorisation
administrative préalable ? L’octroi et le maintien de cette autorisation peuvent-ils étre
subordonnés au respect de certaines conditions (€tre a jour dans le paiement de dettes d'impdt
ou de sécurité sociale), distinctes de celles visées a l'article 4 § 2, du réglement ? L’article 4 §
1 du réglement peut-il permettre, sur une méme ligne, d'imposer des obligations de service
public a des armateurs et de conclure avec d'autres des contrats de service public pour les
lignes a destination et en provenance d'iles ainsi qu'entre des iles?

Dans ses conclusions du 30 novembre 2000, 1’avocat général reléve que I’exigence
d’autorisations administratives préalables constitue « une restriction a la libre prestation de
services™” » et que toute exception doit étre d'interprétation stricte et respecter les principes
de proportionnalité et de non-discrimination. Ainsi, une autorisation préalable ne peut étre
imposée que si elle est nécessaire pour obliger les opérateurs a fournir des prestations qu'ils ne
fourniraient pas dans un contexte de libre concurrence ce qui ne peut étre établi qu'a l'issue
d'une analyse individuelle des liaisons considérées. Il indique alors qu’un Etat membre ne
saurait « décréter a priori et sans analyse au cas par cas qu'une catégorie enticre de liaisons,
telles que, en l'espece, les liaisons avec les iles et entre les iles, requicrent, pour étre assurées
de facon adéquate, l'adoption de mesures restrictives de la libre prestation de services**' ».
Aprés avoir observé que le gouvernement espagnol soutient a ’inverse que les Etats membres
peuvent imposer des obligations de service public en tant que condition a la prestation de
services de cabotage a destination des iles, 1’avocat général note qu’il ne «s'ensuit pas
nécessairement que le controle du respect desdites conditions doive nécessairement é&tre
préalable. Il est, en effet, tout aussi concevable que les autorités compétentes procédent aux

contrdles nécessaires par le biais d'un régime de déclaration** ». Il conclut que les articles 1

40 Conclusion de I’avocat général du 30 novembre 2000, Aff. C-205/ 99. (Pt 15)
“! Ibidem (Pt 34)
“2 Ibidem (Pt 41).
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et 4 § 2 du réglement doivent étre interprétés en ce sens qu'ils ne permettent pas de soumettre
la prestation des services de cabotage avec les iles par les armateurs a l'obtention d'une
autorisation administrative préalable, sauf si 'Etat membre démontre que, dans un contexte de
libre concurrence, le service public ne serait pas assuré, de maniere satisfaisante, sur les lignes
soumises a autorisation ; que le contrdle du respect des obligations de service public par les
opérateurs ne peut étre assuré¢ qu'au moyen d'un régime d'autorisation préalable ; que les
conditions de délivrance de l'autorisation sont définies, prévisibles, transparentes et non
discriminatoires ; que les opérateurs remplissant les obligations de service public définies
bénéficient automatiquement de l'autorisation.

La Cour va suivre les conclusions de I’avocat général. S’interrogeant sur le fait de savoir
si une autorisation administrative préalable peut étre justifiée pour imposer des obligations de
service public, elle constate qu'il ne saurait étre ni¢ que l'objectif de garantir « la suffisance
des services réguliers de transport maritime a destination et en provenance d'iles ainsi qu'entre
des iles, reléve d'un intérét public légitime* ». Cependant, elle reléve que si, d’une part,
I’article 4 du réglement n° 3577/92 reconnait les missions de service public maritime de
transport, et que, d’autre part, le Traité CE, par ses articles 158 et 299 § 2, reconnait la
spécificité des régions insulaires, « il ne saurait étre inféré de ces dispositions que tous les
services de cabotage maritime avec des iles ou entre des iles & Il'intérieur d'un Etat membre
doivent étre, du fait de l'insularité, considérés comme des services publics444 ». La Cour
indique que l'application d'un régime d'autorisation administrative préalable comme moyen
d'imposer des obligations de service public présuppose que les autorités nationales ont d'abord
constaté, pour des trajets bien déterminés, « l'insuffisance des services réguliers de transport
dans le cas ou la prestation de ceux-ci serait laissée aux seules forces du marché. En d'autres

5 La

termes, l'existence d'un besoin réel de service public doit pouvoir étre démontrée

Cour reléve que pour qu’un régime d'autorisation administrative préalable puisse €tre justifié

il doit étre démontré qu'il est « nécessaire pour pouvoir imposer des obligations de service
) . . .. . n .

public et qu'il est proportionnel au but poursuivi, de maniere telle que le méme objectif ne

saurait étre atteint par des mesures moins restrictives de la libre circulation des services,
\ . . . .446 \ , ;-

notamment, par un systéme de déclarations a posteriori” ~ ». La Cour reléve qu’un tel régime

ne peut conduire a légitimer un comportement discrétionnaire des autorités nationales qui

serait de nature « a priver les dispositions communautaires, notamment celles relatives a une

43 CICE, 20 février 2001, ANALIR e.a ¢/ Administracién General del Estado, Aff. C-205/99, rec. 2001, p.I-1271. (Pt 27)
44 Ibidem (Pt 29)
45 Ibidem (Pt 34)
46 Ibidem (Pt 35)
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libert¢ fondamentale telle que celle en cause au principal, de leur effet utile*” ». En
conclusion, la Cour indique les dispositions combinées des articles 4 et 1¥ du réglement n°
3577/92 ne permettent de soumettre les services maritimes a destination et en provenance
d'lles a l'obtention d'une autorisation administrative préalable que si un besoin réel de service
public en raison de l'insuffisance des services réguliers de transport dans une situation de libre
concurrence peut étre démontré.

Dans I’arrét préjudiciel du 17 mars 2011, relatif aux affaires opposant des compagnies
maritimes a I’Etat grec, au sujet de la compatibilité d’un régime d’autorisation préalable
instauré par la loi grecque 2932/2001 avec le réglement n°3577/92, la Cour a indiqué que
« les dispositions combinées des articles 1 et 4 du réglement doivent étre interprétées en ce
sens qu’elles ne s’opposent pas a une réglementation nationale qui institue un régime
d’autorisation préalable pour les services de cabotage maritime prévoyant I’adoption de
décisions administratives imposant le respect de certains créneaux horaires pour des raisons
liées, d’une part, a la sécurité des navires et a ’ordre dans les ports et, d’autre part, a des
obligations de service public, pourvu qu’un tel régime soit fondé sur des critéres objectifs, non
discriminatoires et connus a 1’avance, notamment dans 1’éventualité¢ ou plusieurs armateurs
souhaitent pénétrer dans le méme port au méme moment *** ». La Cour réitére les conclusions
de la jurisprudence ANALIR et précise que s’agissant des obligations de service public
imposées sur les lignes maritimes réguli¢res intérieures, qu’il est « nécessaire qu’un besoin
réel de service public en raison de I’insuffisance des services réguliers de transport dans une
situation de libre concurrence puisse étre démontré**® ». La Cour rappelle qu’il incombe a la
juridiction nationale d’apprécier si, dans les affaires jugées au principal, ces conditions sont

toutes remplies.

2/ La notion de cabotage insulaire. Dans le cadre de deux demandes préjudicielles, la
Cour de justice a eu a se prononcer, sur la définition méme de la notion de cabotage insulaire
et sur ses conditions d’application.

Dans une premicre affaire, la compagnie italienne Agip affréte le tanker Theodoros 1V,
arborant de pavillon grec, pour transporter du pétrole entre les ports de Magnisi et de Gela en
Sicile. Afin de justifier la dérogation a la réglementation de 1’Etat d’accueil, 1’Italie, au profit

de I’Etat du pavillon, la Gréce, Agip invoque I’article 3 § 3 du réglement n° 3577/92 et

“7 Ibidem (Pt 37)

“SCJUE 17 mars 2011 Naftiliaki Etaireia Thasou AE Amaltheia I NaftikiEtaireia ¢/ Ypourgos Emporikis Naftilias, Koinopraxia
Epibatikon Ochimatagogon Ploion Kavalas — Thasou Aff. C-128/10, C-129/10 (Pt 63)

4 Ibidem (Pt 63)
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indique que le navire devait entreprendre un voyage vers 1’étranger sans cargaison. L autorité
italienne (la capitainerie) refuse au Theodoros IV I’autorisation d’effectuer le transport au
motif que I’équipage du navire comprenait, en violation de I’article 318 du code italien de la
navigation, des marins de nationalité philippine. Elle se fonde sur une circulaire du ministére
des transports italien du 31 janvier 2000 selon laquelle I’article 3 § 3 du réglement n°
3577/92, prévoyant I’application dérogatoire du droit de I’Etat du pavillon, vise le cas dans
lequel le voyage qui suit ou précede le service de cabotage est autonome (ce qui signifie que
le navire emporte a son bord une cargaison ayant pour destination finale/initiale un port
étranger). Selon la circulaire, cette disposition ne pourrait pas étre invoquée lorsque le navire
a accompli antérieurement, ou encore postérieurement, au service de cabotage insulaire un
voyage a vide (sur lest) ou avec une cargaison de marchandises qui, de par leur quantité¢ ou
leur qualité, ne peuvent conférer au voyage un caractére autonome. Agip forme un recours
contre cette décision. Estimant que deux interprétations du reéglement sont possibles, le
Tribunal administratif de Sicile interroge la Cour sur le fait de savoir si « la notion de voyage
qui suit ou précede le voyage de cabotage, énoncée a 1’article 3, paragraphe 3, du réglement
[...], ne s’applique[-t-elle] qu’a un voyage qui soit, d’un point de vue fonctionnel et
commercial, autonome, ce qui signifie que le navire emporte a son bord une cargaison ayant
pour destination finale/initiale un port étranger, ainsi que 1’entendent les mesures attaquées
dans I’affaire au principal, ou [...] cette notion s’étend[-elle] aussi a I’hypotheése d’un voyage
sans cargaison a bord (‘voyage sur lest’) 24 .

La Cour de justice reléve que I'une des limites posée par le Conseil a la libéralisation
des transports concerne le cabotage insulaire. En effet, alors que les articles 1 et 3 § 1 du
réglement n° 3577/92 précisent que les conditions applicables & I’Etat du pavillon prévalent,
I’article 3 § 2 prévoit, en revanche, une exception en matiere de cabotage insulaire. Ainsi,
pour les navires pratiquant ce type de transport, « toutes les questions relatives a 1’équipage
relévent du droit de I’Etat d’accueil. Le principe de 1’application des régles de I’Etat du
pavillon a la composition de 1’équipage est toutefois prévu a l’article 3, paragraphe 3, du
réglement, lorsque le cabotage insulaire est précédé ou suivi d’un voyage international
effectué par un navire jaugeant plus de 650 tonnes brutes **'». La Cour retient que dés lors
que le réglement ne contient aucune définition de la notion de voyage ni aucun élément

laissant supposer que le législateur communautaire ait entendu permettre que des critéres

40 CJCE 6 avril 2006. Agip Petroli SpA ¢/ Capitaneria di porto di Siracusa et autres. Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia -
Italie. Aff. C-456/04. Rec. 2006 page 1-03395 (Pt 11)
! Ibidem (Pt 13)
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supplémentaires soient pris en compte, tels I’exigence d’une cargaison a bord ou I’existence
d’une autonomie fonctionnelle et commerciale du voyage international, «il convient de
comprendre cette notion comme englobant, en principe, tout voyage indépendamment de la

présence d’une cargaison a bord 2

». Cependant, la Cour observe qu’il ne saurait étre admis
des voyages sur lest entrepris de fagon abusive afin de contourner les régles prévues a I’article
3 du réglement n° 3577/92 et indique que les juridictions nationales peuvent en se fondant sur
des ¢léments objectifs « tenir compte du comportement abusif de ’intéressé pour lui refuser,
le cas échéant, le bénéfice de la disposition de droit communautaire invoquée. A cet égard,
elles doivent cependant prendre en considération les objectifs poursuivis par la disposition en
cause™ ». La Cour conclut alors que la notion de voyage international, énoncée a I’article 3
§ 3 du réglement, englobe «tout voyage a partir ou a destination d’un autre Etat,
indépendamment de la présence d’une cargaison a bord. Toutefois, ne sauraient étre admis des
voyages sans cargaison a bord entrepris de fagon abusive afin de contourner les régles prévues
par le réglement**». Néanmoins, la constatation d’une pratique abusive exige que le voyage
international sur lest, malgré I’application des conditions prévues a 1’article 3 § 3, ait pour
résultat que 1’armateur bénéficie, pour I’équipage, de ’application des régles de 1’Etat du
pavillon en méconnaissance de 1’objectif de I’article 3 § 2 du méme réglement, qui est de
permettre I’application des régles de 1’Etat d’accueil a toutes les questions relatives a
I’équipage dans le cas du cabotage insulaire. En outre, il doit également résulter d’un
ensemble d’¢léments objectifs que le but de ce voyage international sur lest est d’éviter
I’application de I’article 3 § 2 du réglement au profit du paragraphe 3 de I’article.

Les dérogations des aides au transport, découlant de I’application de la notion de
cabotage insulaire, sont a nouveau au cceur de I’interprétation du réglement du Conseil n°
3577/ 92 dans une affaire concernant 1’application du régime du cabotage insulaire a des
services de transport a I’intérieur de la ria de Vigo. Dans son arrét préjudiciel du 9 mars 2006,
la Cour reléve que, selon I’Espagne, le transport a I’intérieur de la ria de Vigo ne constituerait
ni un transport par mer ni un transport entre des ports. Cependant, la Cour rétorque a cet
argument en indiquant qu’« une assimilation des notions de mer au sens du réglement n°
3577/92 et de mer territoriale au sens de la convention de Montego Bay est susceptible de
porter atteinte audit objectif*». En effet, pour la Cour, I’application du réglement a la seule

mer territoriale, au sens de cette convention, « serait de nature a exclure de la libéralisation

42 Ibidem (Pt 15)
43 Ibidem (Pt 21)
4% Ibidem (Pt 25)
435CJCE 9 mars 2006. Commission ¢/ Royaume d'Espagne. Aff. C-323/03. Rec. 2006 page I-02161 (Pt 25)
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visée par ce réglement des services de transport maritime potentiellement importants, des lors
que ces derniers sont effectués en deca de la ligne de base de la mer territoriale que les Etats
peuvent tracer, en vertu de ladite convention, en fermant les points naturels d’entrée des
baies™® ». La Cour retient que 1’article 4 du réglement n°3577/92 ne permet de conclure des
contrats de service public que si les armateurs participent a des services réguliers avec des
iles. Or dans le cas de la loi galicienne n°4/1999, la Cour observe que, contrairement a ce que
prétend 1I’Espagne, les transports dans la ria de Vigo ne sont pas des services réguliers de
transport avec ou entre des iles mais des services de transport saisonnier a I’embouchure de la
ria de Vigo qui n’est pas une ile. La Cour indique que «les lignes Vigo-Cangas et Vigo-
Moafia, ne seraient pas des services insulaires et, d’autre part, les services a destination des

iles Cies ne seraient pas réguliers, mais saisonniers et de type touristique **’».

B/ Le contréle des mesures d’aide et les dispositions du réglement n° 3577/92.

Compte tenu des dispositions prévues par le réglement libéralisant les activités de
cabotages, les juridictions de 1’Union doivent se prononcer tout a la fois sur la notion d’aides
anciennes ou d’aides nouvelles (1) sur la durée des contrats dans le temps (2) et sur la date de

signature des contrats établissant un SIEG de transport maritime (3)

1/ La notion d’aides anciennes ou d’aides nouvelles. Le juge de I’Union observe s’il
s’agit d’une aide existante ou pas, étant entendu que, selon larticle 4 § 3 du reglement du
Conseil n° 3577/92, « les contrats de service public existants peuvent rester en vigueur jusqu'a
leur date d'expiration ». A 1’occasion de 1’arrét Alzetta, le Tribunal avait rappelé qu’un régime
d'aide, établit dans le cadre d’un marché initialement fermé a la concurrence, « doit étre
considéré, lors de la libéralisation de ce marché, comme un régime d'aides existant, dans la
mesure ou il ne relevait pas, au moment de son institution, du champ d'application de 1'article

92, paragraphe 1, du Traité, uniquement applicable dans les secteurs ouverts a la concurrence,

4% Ibidem
47 Ibidem (Pt 54)
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eu égard aux conditions énoncées par ce texte, relatives a l'affectation des échanges entre les
Etats membres et aux répercussions sur la concurrence**».

S’agissant des transports maritimes, le Tribunal de premiére instance a ét¢ amené a se
prononcer sur le fait de savoir de savoir si les dispositifs en cause concernaient des aides
anciennes ou nouvelles. Dans son arrét Tirrenia du 9 mars 2009, le Tribunal a indiqué que le
raisonnement de la Commission qualifiant d’aides nouvelles les subventions en cause se situe
en amont de son analyse de la compatibilité de ces aides*”. En outre, dans 1’arrét Tirrenia du
10 mai 2005, la Cour avait déja indiqué que quand elle examine des mesures d’aide en vue de
déterminer leur compatibilité avec le Traité, elle est tenue d’ouvrir la procédure prévue a
I’article 88 § 2 CE (actuel 108 § 2), lorsque apres la phase d’examen préliminaire, « elle n’a
pu écarter toutes les difficultés empéchant de conclure a la compatibilité de ces mesures avec
le marché commun. Les mémes principes doivent naturellement s’appliquer lorsque la

460, La Cour de

Commission conserve aussi des doutes sur la qualification méme d’aide
justice observe que lorsqu’un Etat soutient que les mesures en cause ne sont pas des aides, la
Commission doit procéder a un examen de la question sur la base des informations qui lui ont
été communiquées par I’Etat et ce « méme si cet examen débouche sur une appréciation non
définitive®®' ». Cependant, selon le principe de coopération loyale, il appartient a I’Etat qui
estime que les mesures ne constituent pas des aides de fournir au plus tot a la Commission les
¢léments motivant cette position*®. « Si ces éléments ne permettent pas d’écarter les doutes
sur I’existence d’¢léments d’aide et s’il existe également des doutes sur leur compatibilité
avec le marché commun, la Commission doit alors ouvrir ladite procédure463 ».

Il ressort de I’arrét Tirrenia de 2005 que la Commission conteste que 1’article 4 § 3 du
réglement n°® 3577/92 « puisse autoriser des aides d’Etat et en faire des aides existantes au
seul motif qu’elles seraient prévues dans un contrat de service public existant lui-méme au

moment de ’entrée en vigueur de ce réglement*®

». La Cour retient partiellement 1’argument
de la Commission et reléve que Darticle 4 § 3 prévoit que les contrats de service public

existant au 1 janvier 1993 peuvent rester en vigueur jusqu’a leur expiration. Or, pour la Cour

4STPICJE 15 juin 2000 Alzetta Mauro, Masotti Srl, Anna Maria Baldo , Musso Amedeo, Sutes SpA, Fabris Carlo & C. Snc, Franco
D'Odorico, Fiorindo Birri, Maria Cecilia Framalicco, Autotrasporti di Viola Claudio & CSNC, Pietro Stagno, Fabrizio Cernecca, Trasporti
e Spedizioni Internazionali Cossutta Snc, Giuseppe Camaur, Cointra Transport and Trade Co. Srl ,Autotrasporti Silvano Zottich, Zootrans
Sne, Pauletic Antonio Succ. di Pauletic Igor, ¢ / Commission. Aff. T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97 a T-607/97, T-1/98, T-
3/98 a T-6/98 et T-23/98, (Pt 143).

4% TPICE 4 mars 2009 Tirrenia di Navigazione SpA, Caremar SpA, Toremar SpA, Siremar SpA, Saremar SpA, Navigazione
Libera del Golfo SpA, ¢ / Commission .Aff. T-265/04, T-292/04 et T-504/04 Rec. 2009 page 11-00021 (Pt 157).

40 CJCE, 10 mai 2005, République italienne ¢/ Commission, Aff. C-400/99, Rec. p. 1-3657 (Pt 47)

*! Tbidem

2 Jbidem

43 Tbidem

44 Ibidem (Pt 63)
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«les contrats de ce type contiennent par nature des dispositions financieres nécessaires pour
assurer les obligations de service public qui y sont prévues*® ». Aussi dans la mesure ou le
libellé de I’article 4 § 3 du reéglement n°® 3577/92 vise le maintien des contrats sans limiter la
portée de cette disposition a certains aspects des contrats, «les stipulations financieres
nécessaires pour assurer les obligations de service public y figurant sont couvertes par ledit
article 4, paragraphe 3. C’est donc a tort que la Commission soutient que celui-ci se borne a
autoriser le maintien d’éventuels droits exclusifs ou spéciaux issus de tels contrats*®® ».

En outre, bien que les Etats aient pu bénéficier de délais pour adapter leur législation au
réglement du Conseil n° 3577/92 certains d’entre eux n’avaient pas pris les mesures
nécessaires a 1I’ouverture des marchés le 1 janvier 1999. Saisi d’un recours en manquement de
la Commission, la Cour de justice a ainsi sanctionné la France. Dans son arrét du 13 juillet
2000, elle observe que le maintien inchangé « d'un texte incompatible avec une disposition du
droit communautaire, méme directement applicable dans I'ordre juridique des Etats membres,
donne lieu a une situation de fait ambigué en maintenant les sujets de droit concernés dans un
¢tat d'incertitude quant aux possibilités qui leur sont réservées de faire appel au droit
communautaire ; un tel maintien constitue, dés lors, dans le chef dudit Etat, un manquement
aux obligations qui lui incombent en vertu du Traité*’». En cette affaire, I’inertie de la France
a prendre les mesures rendues nécessaires par 1’application du réglement n° 3577/92 a la fin
des délais prévus, cette derniére arguant avoir pris une simple circulaire sans modifier son
code des douanes, pouvait apparaitre non seulement comme une violation délibéré d’un
engagement communautaire, mais aussi comme une résistance systématique confinant a une
forme de protectionnisme. A cet égard, la Cour de justice indique que les Etats membres ne
sauraient « exciper ni de dispositions pratiques ou situations de leur ordre juridique interne, ni

de difficultés administratives pour justifier le non-respect des obligations et délais résultant

des normes du droit de I’Union”*®® ».

2/ La durée des contrats dans le temps. La durée de validité des contrats établissant des
SIEG de transport maritime peut étre sujette a critique dans la mesure ou une durée excessive
pourrait étre assimilée a une forme de monopole de fait empéchant, sur le marché concerné,
tout exercice réel de la libre prestation de service. La Commission a ainsi demandé a la Cour

de justice de constater qu’en maintenant en vigueur une législation infranationale - la loi

45 Ibidem (Pt 64)

46 Ibidem

47 CJCE 13 juillet 2000, Commission c¢/République francaise. Aff. C-160/99Rec. p. 1-6137 (Pt 22)
4% Marianne Dony Droit de 1’Union Européenne Op cit. P 309.
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4/1999 de la Région autonome de Galice qui n’a fait I’objet d’aucune consultation de la
Commission - concédant les transports dans la Ria de Vigo a un seul opérateur pendant 20 ans
I’Espagne violait ses obligations au regard du Trait¢ FUE. En effet, la loi en cause déclare
service public le transport maritime dans la ria de Vigo et, en vertu de ces articles 2 § 2 et 3
établit un service de transport maritime fondé sur une concession d’une durée de 20 ans,
renouvelable pour 10 ans. Estimant que la loi 4/1999 n’était pas conforme aux prescriptions
du reéglement du Conseil n°3577/92, et insatisfaite des réponses de I’Espagne, la Commission
engage un recours en manquement. Dans son arrét du 9 mars 2006*” la Cour donne raison a
la Commission et reléve que le dispositif espagnol articule des limitations a I’acces au marché
des transports maritimes et un contrat de service public de 20 ans. Celui-ci est justifié par le
déséquilibre supposé des lignes en cause — des services réguliers dans la ria de Vigo - mais
selon la Commission, appliqué de fagcon impropre a des liaisons continentales.

S’agissant de la durée du contrat, la Cour note que 1’Espagne estime que cette durée se
justifie par la nécessité d’amortir des investissements considérables. La Cour rappelle alors
que Dl’article 1 du réglement n® 3577/92 établit la libre prestation de cabotage et indique
« qu’une mesure nationale réservant les services de transport maritime dans la ria de Vigo a
une seule entreprise par une concession administrative d’une durée de vingt ans renouvelable
pour une période de dix ans est de nature a géner, voire prohiber la prestation de ces services
par des entreprises situées dans d’autres Etats membres et constitue, dés lors, une restriction a
la libre prestation des services*’® ». La Cour reléve en outre que I’Espagne n’a pas démontré
que les services de transport de passagers entre les rives de la ria de Vigo, qui, selon les
informations du mémoire en duplique, concernent 1,3 million de passagers par an « doivent,
sous peine de ne plus étre rentables et de disparaitre, faire 1’objet d’une concession, octroyée a
un opérateur unique pour une durée de vingt ans, susceptible d’étre prolongée jusqu’a trente

211’15471 ».

3/ La signature des contrats établissant un SIEG de transport maritime. La
conclusion d’un contrat de délégation de service public maritime peut étre 1’objet d’un recours

en manquement de la Commission au regard de sa date de signature.

49 CJCE 9 mars 2006. Commission ¢/ Royaume d'Espagne. Aff. C-323/03.Rec. 2006 p I-02161 (Pt 42)
470 Tbidem (Pt 44).
4! Ibidem (Pt 47).
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A I’occasion de son arrét du 28 octobre 2010*"% la Cour reléve que dans le cadre des
négociations d’adhésion de Malte a 1’Union, un accord est établi le 26 octobre 2001 en
matiere de transport. Malte déclare son intention de conclure des contrats de cinq ans incluant
des obligations de service public. Ces contrats ne sont conclus que le 16 avril 2004, pour six
ans chacun. La Commission, dans la phase précontentieuse de la procédure de manquement,
indique que les contrats en cause, qui n’ont pas été précédés d’un appel d’offres, n’étaient pas
conformes « en ce que, d’une part, ils n’avaient pas été conclus dans le cadre d’une procédure
non discriminatoire et, d’autre part, ni leur nécessité ni leur proportionnalité n’avaient été
démontrées *"*». A I’appui de son recours, la Commission fait valoir qu’il résulte de I’article 4
§ 1 - al 2) du reglement n° 3577/92 que la conclusion « d’un contrat de service public de
cabotage maritime doit étre précédée d’une procédure d’appel d’offres menée de facon non
discriminatoire et ouverte au niveau communautaire, alors que le contrat conclu le 16 avril
2004 entre le gouvernement maltais et GCCL n’est pas issu d’une telle procédure **». Pour sa
part, Malte invoque la non-applicabilité¢ du réglement n® 3577/92 d¢s lors que les contrats ont
¢été conclus avant le 1 mai 2004, date de son adhésion a I’UE.

Dans son arrét, la Cour de justice reléve que la Commission ne conteste pas la
non-applicabilité du réglement a la date de la signature du contrat, le 16 avril 2004, mais
fait valoir que c’est a partir du 1 mai 2004 que Malte n’était pas en conformité avec le
reglement n° 3577/92. La Cour indique qu’il ressort de la requéte de la Commission que
le manquement allégué aux obligations découlant, pour la République de Malte, du
réglement® 3577/92 «réside dans le fait d’avoir signé, le 16 avril 2004, le contrat
litigieux. Il s’ensuit que 1’allégation selon laquelle la République de Malte n’était pas en
conformité avec ses obligations au titre de ce Réglement a partir du 1% mai 2004 ne

correspond pas aux conclusions de la requéte *'°

». La Cour observe en outre qu’en vertu
de D’article 2 de I’acte d’adhésion, le réglement n°® 3577/92 n’était applicable a la
République de Malte qu’a partir du ler mai 2004. Comme 1’avocat général 1’a indiqué au
point 57 de ses conclusions, la Cour de justice indique que «le recours de la
Commission ne saurait prospérer que si le réglement n°® 3577/92 imposait néanmoins,
avant cette date, le respect de certaines obligations a la République de Malte. De telles

obligations, dans le contexte du présent litige, impliqueraient, en particulier, que les

Etats soient tenus de s’abstenir, durant la période précédant 1’applicabilité du réglement

42CJUE du 28 octobre 2010 - Commission ¢/ République de Malte. Aff. C-508/08
47 Ibidem (Pt 7)

47 Ibidem (Pt 12)

4% Ibidem (Pt 17et 18)
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n° 3577/92 a leur égard, de conclure un contrat de service public d’une maniére qui
n’aurait pas été conforme aux articles ler et 4 de ce réglement ». Constatant qu’elle n’a
pas fondé les moyens avancés a 1’appui de son recours, la Cour déboute la Commission

et confirme Malte dans son droit.

§2/ Le contrdle juridictionnel des missions de service public de transport maritime.

Dés ’ouverture effective a la concurrence des services de cabotage maritime sur les
lignes intérieures, les juridictions de 1’Union ont été confrontées aux problémes posés par la
détermination des conditions de licéité relatives a la mise en ceuvre des obligations de service

public (A), et ceux posés par I’analyse des marchés de transport maritime (B).

A/ Le controle de la licéité des dispositifs nationaux d’aide au transport maritimes.

Le controle juridictionnel des aides au transport maritime s’effectue dans le cadre d’un
contrdle restreint (1) qui donne néanmoins lieu a une critique des décisions de la Commission

en maticre d’aide au transport maritime (2).

1/ Le controle restreint. S’il appartient a la Commission de se prononcer sur la
compatibilité avec le Traité des dispositifs d’aide envisagés par les Etats, aprés avoir
déterminé le cas échéant si, au regard du réglement du Conseil n°® 3577 /92 et de la date
de 1’ouverture des marchés a la concurrence, ces dispositifs d’aide doivent étre
considérés comme nouveaux ou anciens, c’est sous le controle du juge de I’Union. Dans
la pratique, I’intensité du contréle du juge de I’Union est cependant susceptible de
connaitre des variations selon la nature de la procédure en cause. Ainsi, dans le cadre
de I’examen de la légalité d’un acte adopté par une institution de 1’Union dans un
domaine de compétence conditionnée, le juge exerce un contrdle normal et procede donc
a ’appréciation juridique des faits ce qui le conduit alors a examiner 1’application du
droit aux faits en cause. En revanche, 1’intensité de son contrdle va considérablement
s’affaiblir lorsque la décision de justice est conditionnée par 1’appréciation d’un marché
ou de faits économiques complexes. En effet, lorsque 1’acte en cause est intervenu dans
«un domaine ou I’institution dispose, pour des raisons politiques, €économiques ou
sociales, d’une marge d’appréciation plus importante, ou qui nécessite des appréciations

complexes, le juge de I’Union considére qu’il ne peut exercer qu’un controle

- 189 -



GRAZIANI Serge Theése de doctorat de droit juin 2015

restreint*’®». En conséquence, I’exercice du contrdle restreint consiste essentiellement
pour le juge de I’Union a « se limiter a vérifier le respect des reégles de procédure et de
motivation, I’exactitude matérielle des faits et 1’absence de détournement de pouvoir
ainsi que I’erreur manifeste dans I’appréciation des faits qui pourrait entacher la décision
de I’administration*”"».

En d’autres termes, s’agissant du contréle des décisions de la Commission, le
juge de 1I’Union doit finalement, pour autant qu’il n’y ait pas d’erreur manifeste
d’appréciation, s’en remettre aux analyses économiques et aux appréciations des
marchés de cette dernieére ce qui, en conséquence, renforce considérablement le pouvoir
de la Commission au détriment de celui du juge de I’Union tenu, d’une certaine maniére,
dans un état de minorité au regard des faits économiques complexes. La notion d’erreur
manifeste d’appréciation marque néanmoins une limite au pouvoir de la Commission
non seulement au regard de ses analyses des marchés, mais aussi de sa capacité a les
organiser a travers ses décisions. L’affirmation par le juge de 1’Union de I’existence
d’erreurs manifestes d’appréciation suppose un déréglement dans le raisonnement de la
Commission et dans son interprétation des faits: Peuvent &tre en cause soit une
succession d’erreurs ou d’approximations susceptibles d’avoir vicié le recueil
d’informations, mais aussi un refus délibéré de la Commission de reconnaitre aux faits
en cause leur nature réelle et ce afin de répondre a sa vision des choses ou de servir tels
ou tels intéréts.... Pour é&tre soulevée par le juge de 1’Union, I’erreur manifeste
d’appréciation doit étre perceptible ce qui suppose aussi une certaine flagrance. En
conséquence, tant que la plausibilité des faits et la pertinence des analyses ne sont pas
susceptibles d’étre remises en cause, ce qui supposerait que le juge mobilise de
nouvelles investigations sur la base des mesures d’instructions prévues aux articles 63 a
75 du réglement de procédure de la Cour, ou aux articles 65 a 76 du Tribunal, I’erreur

manifeste d’appréciation ne peut étre valablement invoquée par le juge de 1’Union.

2/ La critique des décisions de la Commission. Dans le cadre des contentieux visant a
la réformation des décisions de la Commission, I’appréciation des marchés de transport
maritime par le juge de I’Union est limitée. En présence de faits économiques complexes

les analyses de la Commission priment : les images de la réalité des marchés qu’elle

476 Eléonore Von Bardeleben, Francis Donnat, David Siritzky La Cour de justice de I’Union européenne et le droit du contentieux
européen. La documentation francaise. 2012, p 231.
477 Tbidem
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restitue a travers ses analyses sont supposées refléter les conclusions des économistes.
Cependant, deux questions émergent : 1’une est de savoir si ces images, avec leurs
imperfections, fondent des décisions conformes, a la fois, aux Traités européens et a
I’intérét commun de 1’Union ; ’autre est de savoir si, lorsque le juge de I’Union avalise
les analyses des marchés de la Commission, il mesure bien que leur imperfection met en
cause ’intérét commun de I’Union.

Le juge de I’Union a montré qu’il n’était pas dupe. Dans I’incapacité ou il se
trouve de pouvoir effectuer ses propres analyses, et ainsi remettre en cause celles
réalisées par la Commission, le juge se reporte sur le défaut de motivation car celui-ci
peut révéler aussi bien une obstruction au contréle que 1’insuffisance des analyses
¢conomiques des marchés. L’obligation de motivation est prévue par 1’article 296 FUE.
Anne-Lise Sibony souligne que le défaut de motivation est le principal instrument de
contréle a finalité économique dont dispose le juge de I’Union. Elle indique que «la
volonté d’éviter I’arbitraire, qui est au cceur de 1’exigence de motivation, concerne tant
I’arbitraire dans 1’interprétation que [’arbitraire dans 1’application du droit. C’est
pourquoi 1’obligation de motiver est renforcée en présence de contenu variable et d’un
pouvoir large d’appréciation, deux caractéristique que le droit de la concurrence
cumule®”® ».

En effet, en n’explicitant pas son raisonnement, la Commission limite le contrdle
que le juge de I’Union peut avoir sur ses décisions. Le Tribunal a ainsi relevé, dans son
arrét Navigazione Libera del Golfo du 24 mai 2011, que selon une jurisprudence
constante la motivation « doit étre adaptée a la nature de 1’acte en cause et doit faire
apparaitre de facon claire et non équivoque le raisonnement de 1’institution, auteur de
I’acte, de maniere a permettre aux intéressés de connaitre les justifications de la mesure

prise et a la juridiction compétente d’exercer son contrdle*”’

». Le Tribunal précise, en
outre, qu’il n’est pas exigé que la motivation spécifie tous les éléments de fait et de droit
pertinents « dans la mesure ou la question de savoir si la motivation d’un acte satisfait
aux exigences dudit article doit €tre appréciée au regard non seulement de son libellé,
mais aussi de son contexte ainsi que de 1’ensemble des régles juridiques régissant la

: 5 480 481 . -
matiére concernée ». Pour sa part Jacques Derenne™ , reléve que I’exigence de

478 Anne-Lise Sibony Le juge et le raisonnement économique en droit de la concurrence. Op cit p 655

47 TPICE 24 mai 2011. Navigazione Libera del Golfo Srl (NLG) ¢/ Commission. Aff. jtes T-109/05 et T-444/05 Rec., 2011. (Pt
81)

““Ibidem. ]

8! Jacques Derenne, En matiére d’aides d’Etat, la Commission doit faire apparaitre avec une clarté suffisante le lien entre les principes
qu’elle énonce et les données factuelles relatées (République italienne ¢/ Commission), Concurrences, N° 4-2006, n°12556, p. 100.
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motivation oblige la Commission a donner les raisons pour lesquelles elle considére que
la mesure d’aide entre dans le champ de I’article 107 FUE. Le Tribunal énonce que
«méme s’il peut ressortir, dans certains cas, des circonstances mémes dans lesquelles
I’aide a été accordée qu’elle est de nature a affecter les échanges entre Etats membres et
a fausser ou a menacer de fausser la concurrence, il incombe, a tout le moins, a la
Commission d’évoquer ces circonstances dans les motifs de sa décision*™ ». Il observe
que le Tribunal a jugé la motivation de la Commission trop générale : celle-ci ne doit
pas s’en tenir a rappeler les principes issus de la jurisprudence et doit faire apparaitre
«avec une clarté¢ suffisante le lien entre les principes qu’elle énonce et les données
factuelles relatées **».

S’agissant des aides au transport maritime, le Tribunal a pu pointer les faiblesses du
raisonnement de la Commission. Dans ses conclusions de ’affaire Servizi Marittimi della
Sardegna 1’Avocat général avait indiqué que «la Commission ne peut pas simplement
présumer qu'une aide a certaines entreprises particulicres affecte le commerce
intracommunautaire et fausse la concurrence***». Dans I’arrét du 19 octobre 2000, le Tribunal
reléeve que la Commission a remarqué que les aides aux armateurs sardes ont une incidence
sur les échanges entre Etats membres « dans la mesure ou le transport de marchandises entre
ceux-ci et la Sardaigne s'effectue a plus de 90 % par mer et ou 65 % des transports
touristiques (passagers avec véhicules) entre le continent et la Sardaigne sont assurés par des
compagnies de navigation® ». Le Tribunal observe que si la Commission a souligné
l'importance du transport maritime pour les liaisons avec la Sardaigne, elle « n'a toutefois pas
fourni le moindre élément concernant la concurrence que se livreraient les compagnies
maritimes sardes et celles établies dans les Etats membres autres que la République italienne.
La Commission a ainsi omis de prendre en compte, a cet €gard, la circonstance que, jusqu'au
1%janvier 1999, le cabotage avec les iles de la Méditerranée était exclu de la libéralisation des
services de transport maritime & l'intérieur des Etats membres*®». Les critiques du Tribunal
sont a la fois séveres et lucides quant a I’insuffisance des analyses des marchés maritimes de
la Commission. Il indique notamment que, contrairement a ce que requiert la jurisprudence, la
décision de la Commission « ne comporte aucune indication sur la situation du marché

considéré, la part des entreprises intéressées sur ce marché, leurs exportations et les courants

482 TPICE, 6 septembre 2006, République italienne et Wam SpA ¢/ Commission, Aff. jtes T-304/04 et T-316/04 (Pt 62)

3 Ibidem (Pt 76).

48 Conclusion de 1’avocat général 13 avril 2000, Affaires jointes C-15/98 et C-105/99. (Pt 47)

“SCJICE 19 octobre 2000. République italienne, Sardegna Lines — Servizi Marittimi della Sardegna SpA, ¢/ Commission. Aff. C-
15/98 et C-105/99

4 Thidem (Pt 69)
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d'échanges des produits entre les Etats membres. Cette circonstance serait d'autant plus grave
que le marché concerné serait non pas celui des marchandises ou des services touristiques,
mais celui des transports en provenance et 4 destination de la Sardaigne*®’ ». Par ailleurs, dans
I’arrét Olsen du 15 juin 2005, le Tribunal souléve le défaut de motivation de la décision de la
Commission et souligne le manque de précision de ses analyses. Pour le Tribunal « rien
n’indique que la Commission visait les lignes maritimes canariennes lorsque, dans la
proposition de mesures utiles, elle a exprimé de sérieux doutes quant a la nécessité d’imposer
des obligations de service public sur certaines lignes dés lors que ces lignes sont ou peuvent
étre desservies adéquatement par des entreprises privées qui les exploitent a titre
commercial***». En outre, I’appréciation de la Commission selon laquelle « le contrat de 1978
offrait a Trasmediterranea une flexibilit¢ commerciale, peu cohérente avec une mission de
service public, n’indique pas, elle non plus, que la proposition de mesures utiles visait
spécifiquement la situation interinsulaire canarienne™’». Le Tribunal précise que la
motivation doit étre en lien avec les faits en cause au principal et rappelle que la motivation
doit faire apparaitre de fagon claire et non équivoque « le raisonnement de I’institution, auteur
de I’acte, de maniére a permettre aux intéressés de connaitre les justifications de la mesure
prise et 4 la juridiction compétente d’exercer son controle*”” ».

Le défaut de motivation est relevé dans 1’arrét Tirrenia du 9 mars 2009. Dans cette
affaire le Tribunal retient que la Commission n’est tenue d’exposer que les faits et les
considérations juridiques revétant une importance essentielle dans 1’économie de sa décision,
« mais il ne suffit pas d’affirmer, comme elle I’a fait en 1’espéce, que les aides en cause « ne
sont pas antérieures a I’entrée en vigueur du Traité » parce que « ce n’est qu’a partir des lois
n° 684/74 et n° 169/75 qu’a été organisé, sous sa forme actuelle, le régime de la subvention
annuelle d’équilibre », alors que 1’Etat membre en question a soutenu lors de la procédure
d’enquéte que des aides trouvaient leur origine dans une législation nationale entrée en
vigueur en 1936, soit avant I’entrée en vigueur du Traité CE dans ledit Etat membre **'. Le
Tribunal précise qu’il y a lieu de constater que la décision attaquée est « entachée d’une

insuffisance de motivation de nature a empécher le Tribunal d’exercer son contrdle de la

1égalité de cet acte, dans la mesure ot la Commission n’a pas examiné ladite question*”” ».

“"Ibidem

“STPICE 15 juin 2005. Fred Olsen, SA ¢/ Commission Aff. T-17/02. Rec. 2005 p I1-02031 (Pt 173)

* Ibidem (Pt 174)

40 Tbidem (Pt 95).

®1 TPICE 4 mars 2009 Tirrenia di Navigazione SpA, Caremar SpA, Toremar SpA, Siremar SpA, Saremar SpA, Navigazione
Libera del Golfo SpA, ¢ / Commission. Aff. JtesT-265/04, T-292/04 et T-504/04 Rec. 2009 page 11-00021 (Pt 117 et 118).

2 Ibidem.
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B/ L’examen des conditions de mise en ceuvre des SIEG de transport maritime.

Le juge de I’Union vérifie que les dispositions de I’article 106 § 2 FUE, combinées
avec celle du réglement n° 3577/92, sont mise en ceuvre a bon droit. Il examine, dans le cadre
d’un controle restreint, les conditions de détermination des obligations de service (1) et les

conditions de compatibilité des compensations de service public sont respectées (2).

1/ Le controle de la détermination contractuelle des obligations de service.
L’établissement des obligations de service est le privilége des Etats. Ainsi que le prévoit le
reglement n° 3577/92, ces obligations sont telles que s’il considérait son propre intérét
commercial, 1'armateur en question ne les assumerait pas ou ne les assumerait pas dans la
méme mesure ni dans les mémes conditions. Cependant, 1’article 4 du réglement n°® 3577 / 92
dispose qu’un Etat membre peut aussi bien conclure des contrats de service public avec des
compagnies de navigation participant a des services de transport réguliers a destination et en
provenance d'lles ainsi qu'entre des iles, ou encore leur imposer des obligations de service
public en tant que condition a la prestation de services de cabotage. Néanmoins, si un Etat
membre conclut de tels contrats ou impose des OSP, il doit le faire sur une base non
discriminatoire a I'égard de tous les armateurs de I’UE et s'en tenir a des exigences concernant
les ports a desservir, la régularité, la continuité, la fréquence, la capacité a prester le service,
les tarifs pratiqués et 1'équipage du navire.

Dans I’arrét ANALIR la Cour de justice a indiqué que le droit de I’Union ne s'opposait
pas au pouvoir d'un Etat membre d'établir des obligations de service public comme condition
de prestation de service pour les services de ligne opérés vers les iles et entre les iles pour
autant que de telles conditions soient appliquées sur une base non discriminatoire. Néanmoins
la Cour a relevé que si le recours au contrat permet & 1'Etat d'obtenir que I'armateur s'engage a
fournir les prestations de services prévues au contrat, « I'armateur ne sera, en principe, disposé
a étre lié par de telles stipulations que si I'Etat membre s'engage a lui accorder une
contrepartie, telle qu'une compensation financiére*”” ». En revanche, dans le cas ou des
obligations de service public seraient imposées en dehors d'un contrat, la Cour admet que
l'armateur reste en principe « libre de renoncer a fournir les services de transport en question.

Ce n'est qu'au cas ou celui-ci voudrait y procéder qu'il doit le faire dans le respect des

43 CJCE, 20 février 2001, ANALIR (Pt 63)
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obligations imposées***». Il convient de remarquer ici que cette solution est applicable aussi
bien en matic¢re d’aides sociales aux passagers qu’en maticre d’aide a certaines activités ou
régions économiques.

S'agissant de 1’application, sur une méme ligne, d’obligations de service public et d’un
contrat de service public, la Cour de justice a indiqué que cette solution doit étre justifiée et
compatible avec les articles 4 § 1 et 2 du réglement n°® 3577 / 92 lus en liaison avec ’article 1
du méme reéglement. Selon la Cour, la combinaison de ces deux modalités d’intervention des
Etats dans I’organisation et l'exécution des transports doit étre appropriée afin de garantir un
niveau suffisant de service de transport et ne pas comporter « des effets restrictifs a la libre
circulation des services de cabotage maritime qui iraient au-dela de ce qui est nécessaire pour
atteindre 'objectif poursuivi* ». L’offre de transport ainsi organisée a travers un contrat et,
ou, des obligations de service public ne doit pas étre artificiellement exagérée au regard des
besoins réels des populations insulaires ou des acteurs économiques concernés. En effet, pour
la Cour la rédaction pour le moins équivoque de l'article 4 § 1 du réglement donne de grandes
marges de manouvre aux Etats car il leur permet sur une méme ligne ou un méme trajet
maritime, « d'imposer des obligations de service public a des entreprises de navigation et de
conclure de fagon concomitante avec d'autres entreprises des contrats de service public au
sens de l'article 2, point 3, dudit réglement, pour la participation au méme trafic régulier a
destination et en provenance d'iles ainsi qu'entre des iles*® ».

La Cour conditionne la compatibilit¢ avec le Traité de ces dispositifs, déterminés
éventuellement dans le cadre d’un contrat, a 1’existence d’une visée répondant a une activité
d’intérét public. Elle indique a cet égard que 1’'usage des deux dispositifs n’est possible que
pour autant « qu'un besoin réel de service public peut étre démontré et dans la mesure ou cette
application concomitante est faite sur une base non discriminatoire et est justifiée par rapport
a l'objectif d'intérét public poursuivi*’’». En d’autres termes, ce qui importe pour que
I’établissement d’obligations de service ou d’un contrat soit compatible avec le Traité c’est la
finalit¢ du dispositif au regard de I’intérét public. Pour autant, la Cour de justice ne précise
pas si I’intérét public poursuivi doit étre considéré au regard des intéréts propres de 1’Etat
membre en cause ou au regard de celui de I’Union ce qui, comme on le verra dans la seconde
partie de cette recherche, pose inévitablement le probléme d’une éventuelle divergence de ces

intéréts sur fond d’affectation des échanges économiques entre les Etats membres.

4% Ibidem (Pt 64)
4% Ibidem (Pt 70)
4% Ibidem (Pt 71)
“7 Ibidem (Pt 71)
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La jurisprudence ANALIR est illustrée dans 1’arrét Olsen du 15 juin 2005. Le
Tribunal de premiere instance de la Cour de justice avait été¢ appelé a se prononcer sur la
conformité des subventions versées par I’Espagne a la compagnie Trasmediterranea pour
des liaisons régulieres vers les iles Canaries (liaisons dont on peut s’étonner qu’elles
soient opérées dans le cadre du réglement du Conseil n°® 3577/92 car les iles Canaries
sont situées, par rapport au territoire espagnol, trés au-dela des limites traditionnelles de
la zone de cabotage). Le Tribunal observe, d’une part, que la mission de service public a

49861:, d’autre

¢té confiée a Trasmediterranea a la suite d’'une demande de cet opérateur
part, qu’il n’est pas indispensable qu’un SIEG soit attribué¢ a 1’issue d’un appel d’offre
car il ne découle ni de I’article 86 § 2 CE ni de la jurisprudence qu’une mission d’intérét
général ne peut étre confiée a un opérateur qu’a 1’issue d’une procédure d’appel
d’offres*”. Le Tribunal, aprés avoir considéré que Darticle 4 du réglement n°® 3577/92,
exigeant une définition précise du contenu des obligations de service public, est sans
pertinence pour apprécier si la subvention de 1998 était couverte par 1’article 86 § 2 CE
du fait de I’exemption dont bénéficiait I’Espagne jusqu’au 1 er janvier 1999, reléve que
« méme a supposer que 1’article 86, paragraphe 2, CE ne puisse soustraire la subvention
pour 1998 a I’application des régles sur les aides d’Etat que dans la mesure ou les
obligations de service public donnant lieu a cette subvention sont clairement définies,
force est de constater que tel est le cas en ’espece. En effet, la décision du 18 décembre
1997, telle que prorogée subséquemment, confie a Trasmediterrdnea la mission de
fournir les services de liaison entre les iles de 1’archipel des Canaries que cette
compagnie devait fournir en exécution du contrat de 1978. Ce contrat définit les liaisons
a effectuer, la fréquence de ces liaisons et les caractéristiques techniques des bateaux
chargés de ces liaisons. Partant, il y a lieu de considérer que les obligations en cause
sont clairement définies®” ».

La Cour de justice a été amenée a préciser encore, dans le cadre d’une décision
préjudicielle, les conditions d’établissement des obligations de service public en contrepartie
d’aides financiéres. Le Tribunal de Génes a interrogé la Cour de justice®' pour savoir dans
quelle mesure la loi italienne permettait d’octroyer des aides a titre d’acompte a la compagnie

nationale Tirrenia en I’absence de conventions et de critéres susceptibles d’éviter que ces

4% TPICE 15 juin 2005. Fred Olsen, SA ¢/ Commission Aff. T-17/02. Rec. 2005 p 1I-02031 (Pt 188).

4 Ibidem (Pt 239)

5% Tbidem (Pt 201)

9 Voir Jean-Yves Chérot, Chroniques des aides d’Etat, Revue Concurrences N° 3-2010 — pp- 129-152, Laurence Idot,
Commentaire N° 281, Cabotage et condition d’affectation du commerce. Revue Europe, Juris - classeur, Aout / Septembre 2010.
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aides faussent le jeu de la concurrence. Dans son arrét du 10 juin 2010 la Cour observe que la
compagnie Traghetti del Mediterraneo®®® reproche a la Tirrenia d’avoir sur les liaisons
régulicres entre 1’[talie continentale, la Sicile et la Sardaigne, de 1976 a 1980, pratiqué des
tarifs attractifs grace a des acomptes sur de futures subventions et conclu que ce dispositif
peut aboutir a I’octroi de subventions sans contrdle préalable de la gestion économique de
I’entreprise bénéficiaire. Elle indique que, selon la loi italienne les subventions octroyées a la
Tirrenia étaient destinées a des services réguliers avec les iles en vue de contribuer a leur
développement. Elle indique que les conventions signées avec les armateurs devaient prévoir
des obligations tenant aux liaisons a assurer, a la fréquence de ces liaisons et aux types de
navires a affecter a chacune. Si la Cour observe que la Tirrenia était bien chargée de
I’exécution d’obligations de service public®”, elle note cependant que le Tribunal de Génes
montre que les critéres relatifs aux ¢éléments a prendre en compte dans les conventions,
prévues par la loi n° 684 du 20 décembre 1974, ont été précisé par décret en juin 1979, et
appliqué seulement en juillet 1991 lorsque 1’Italie a conclu avec la Tirrenia des conventions
pour 20 ans prenant effet le 1 janvier 1989 ! La Cour reléve que pendant la période litigieuse
de 1976 a 1980, et jusqu’a I’approbation des conventions, les subventions ont été versées a
titre d’acomptes sans définition des obligations a remplir et sans précision objective et
transparente sur les parametres de calcul du montant des compensations. Dés lors, la Cour
indique que ces aides ne remplissent pas les conditions permettant « d’échapper, en raison de
I’absence d’avantage consenti a I’entreprise concernée, a la qualification d’aide d’Etat au sens
du droit de I’Union **».

Aprés avoir dit qu’il est indifférent que les subventions aient été versées a titre
d’acompte et que les tarifs étaient imposés a la Tirrenia par le gouvernement italien, la Cour
indique que ce dernier fait valoir qu’a I’époque le cabotage n’était pas libéralisé. Cependant,
la Cour observe que le fait que I’ouverture des marchés soit postérieure a la période concernée
«n’exclut pas nécessairement que les subventions en cause au principal aient été susceptibles
d’affecter les échanges entre Etats membres et qu’elles aient faussé ou menacé de fausser la
concurrence’” ». Elle retient qu’il ne peut étre exclu que la Tirrenia a été en concurrence avec
les armateurs d’autres Etats membres sur les lignes internes, ou sur des lignes internationales,

et qu’en ’absence de comptabilité séparée pour ses activités, il ait eu des subventions

392 CJUE 10 juin 2010. TMCD c / Presidenza del Consiglio dei Ministri. Tribunale di Genova —Italie. Aff. C-140/09. Rec. 2010
(Pt 23)

5% Ibidem (Pt 41)

% Ibidem (Pt 44)

% Tbidem (Pt 49)
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croisées, donc « un risque que les recettes tirées de son activité de cabotage ayant bénéficié
des subventions en cause au principal aient été utilisées au profit d’activités exercées par elle
sur lesdites lignes internationales *®». Enfin, la Cour, ayant rappelé que juge national doit
apprécier si les aides ont affecté les échanges entre Etats ou faussé la concurrence, indique
que le droit de I’Union doit étre interprété en ce sens que des subventions, attribuées en vertu
d’une législation nationale prévoyant le versement d’acomptes avant 1’approbation d’une
convention, «constituent des aides d’Etat si ces subventions sont susceptibles d’affecter les
échanges entre Etats membres et faussent ou menacent de fausser la concurrence, ce qu’il

incombe au juge national de vérifier °*'».

2/ Controle du montant des compensations. Dans le contentieux des aides au transport
maritime, le débat sur le calcul du juste montant des compensations qui est susceptible d’étre
attribué aux armateurs en charge de la mise en ceuvre de missions de service public de
transport maritime occupe une place centrale. En la matiere, de juge le I’Union ne se départit
pas de la ligne jurisprudentielle progressivement établie dans les arréts Commune d’Almelo ou
Altmark Trans. Ainsi, selon la jurisprudence, si le recours au régime de I’article 106 § 2 FUE
permet a une entreprise, mandatée pour gérer un SIEG, de recevoir des compensations en
contre partie des charges de service public qu’elle a supporté, pour autant, le montant des
compensations ne doit pas excéder ce qui est nécessaire a 1’équilibre financier de la mission
de service public : dans le cas contraire, les montants en excédant doivent étre traités comme
des aides d’Etat et soumis au controle de la Commission. Ce raisonnement est notamment
illustré par les arréts Tirrenia et Olsen.

Dans 1’arrét Tirrenia du 10 mai 2005, I’incompatibilité des aides d’FEtat est réaffirmée
avec fermeté par la Cour de justice. Celle-ci a notamment indiqué que, contrairement a ce que
soutient I’Italie, d’éventuelles aides dépassant ce qui est nécessaire pour assurer la mise en
ceuvre des obligations de service public ne sauraient entrer dans le champ d’application de
I’article 4 § 3 du réglement n® 3577/92, « précisément parce qu’elles ne sont pas nécessaires a
I’équilibre, et donc au maintien, de tels contrats. Elles ne sauraient donc, sur le fondement de
cette disposition, étre considérées comme des aides existantes ***». La Cour retient que ne
sont visées par le recours de I’Italie que les mesures dont la Commission a évoqué la

suspension dans la décision attaquée, a savoir «toute aide dépassant le supplément net de

5% Tbidem (Pt 50)
7 Ibidem (Pt 50)
S8CICE, 10 mai 2005, République italienne ¢/ Commission, Aff. C-400/99, Rec. 2005 p. 1-3657 (Pt 65).
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cotts li¢ a la fourniture des services d’intérét économique général, conformément [aux
obligations de service public] fixées par les autorités italiennes en fonction de l’intérét
économique général®® ». 11 s’agit d’aides non nécessaires pour assurer la mise en ceuvre des
obligations de service public et qui ne peuvent donc étre considérées comme des aides
existantes sur le fondement de ’article 4 § 3 du réglement n°® 3577/92. La Cour indique alors
que «la Commission a donc pu a bon droit traiter ces éventuelles aides comme des aides
nouvelles, contrairement a ce que soutient le gouvernement italien. Le moyen tiré de la
violation des articles 87, paragraphe 1, CE et 88, paragraphes 1 et 3, CE n’est par conséquent
pas fondé ». Ainsi, la Cour tolére la poursuite jusqu'a leur terme des contrats de service public
maritime existant lors de 'entrée en vigueur du réglement 3577/92 mais refuse de traiter en
tant qu’aide existante les aides qui dépasseraient le montant nécessaire a la réalisation de la

mission du SIEG maritime.

Dans son arrét du 20 juin 2007, le Tribunal s’aligne sur la solution adoptée par la Cour
et confirme, malgré la demande de la Tirrenia de reconnaitre qu’un régime d’aide institué
dans un marché initialement fermé a la concurrence devait étre considéré comme un régime

d’aides existant®'’

. Le tribunal observe que les demandes de la Tirrenia sont couvertes par
I’arrét de 2005 et confirme que les aides dépassant ce qui est nécessaire a la tenue des
missions de service public doivent étre traitées comme des aides nouvelles et donc suspendus
si la Commission l'exige. A I’issue de ces arréts, la Tirrenia fait une demande d’annulation
partielle de la décision 2005/163/CE de la Commission''sans pour autant faire changer la
position du Tribunal. Dans son arrét du 4 mars 2009, celui-ci retient que la Commission a
« analysé la nécessité des subventions en cause pour financer les obligations de service
public, aux considérants 123 a 148 de la décision attaquée, dans le cadre de son examen de
leur compatibilité avec le marché commun. Elle a conclu que les aides étaient nécessaires car
proportionnées au cout additionnel induit par la mission de service public impartie aux

312, Conformément aux arréts de la Cour du 10 mai 2005, et du Tribunal du 20

requérantes
juin 2007, la procédure formelle n’aurait pas di porter sur les aides relatives a la mission de
service public, mais sur des montants supérieures a ce qui était nécessaire. Cependant, dans la

mesure ou la Commission fait valoir que la Cour et le Tribunal ont reconnu qu’elle était

9 Ibidem (Pt 68)

10 TPICE 20 juin 2007, Tirrenia di Navigazione SpA, et Adriatica di Navigazione SpA, Caremar SpA, Toremar SpA, Siremar SpA,
SaremarSpA ¢/ Commission, soutenue par Navigazione Libera del Golfo SpA, Aliscafi Societ a Navigazione Alta Velocit a SpA (Aliscafi
SNAY), Traghetti Pozzuoli Srl, AlilauroSpA,Napoli Linee Lauro Srl, Aff. T-246/99 Rec. 2007 p 1I-00065

SJOCE 2005, L 53, p. 29

12 TPICE 4 mars 2009 Tirrenia di Navigazione SpA, Caremar SpA, Toremar SpA, Siremar SpA, Saremar SpA, Navigazione
Libera del Golfo SpA, ¢ / Commission. Aff. jtes T-265/04, T-292/04 et T-504/04 Rec. 2009 page 11-00021(Pt 146).

- 199 -



GRAZIANI Serge Theése de doctorat de droit juin 2015

fondée a analyser les aides afin de vérifier qu’elles ne dépassent pas le montant nécessaire le
Tribunal releve « que la Commission aurait dii procéder a cette analyse aux fins de déterminer
si une partie des subventions en cause n’était pas nécessaire et devait donc étre considérée
comme une aide nouvelle, plutdét qu’aux fins d’apprécier leur compatibilité avec le marché

COl’l’ll’l’ll,ll’l513 ».

Dans I’arrét Olsen du 15 juin 2005, le Tribunal doit se prononcer sur la validité du
montant des subventions versées par I’Espagne a la compagnie Trasmediterranea au titre
d’une mission de service public. Ainsi s’agissant d’apprécier la méthode de calcul de
I’Espagne pour déterminer le montant des compensations assurant I’équilibre de la mission de
service public, le Tribunal retient qu’en I’espece, la Commission a pu « raisonnablement
considérer que le recours a des cofits objectifs permettait d’établir le montant de la subvention
pour 1998 sans avoir a se baser sur des cofts allégués par Trasmediterranea. Certes, s’il était
établi que les colits objectifs pris en compte par la Commission étaient indiiment élevés,
I’appréciation de la Commission sur le caractére adéquat de la subvention pour 1998 pourrait,
le cas échéant, étre entachée d’une erreur manifeste d’appréciation. Toutefois, en 1’espece, la
requérante n’établit ni méme n’allégue que les cotts objectifs utilisés étaient excessifs. Dans

.. . . . . ,514
ces conditions, il y a lieu de conclure que le deuxi¢me grief n’est pas fondé™ ™ ».

C/ Le controle du besoin réel et de la proportionnalité de la mission de service

public.

En vue d’apprécier la compatibilit¢ avec le Trait¢é FUE d’une aide au transport
maritime, les juridictions de 1’Union doivent examiner, d’une part, si la nécessité d’une telle
mesure est réelle (1) et, d’autre part, si celle-ci n’est pas disproportionné par rapport au

marché concerné et aux objectifs poursuivis (2).

1/ Le contréle du besoin réel. Le controle du juge doit permettre de vérifier que la
mission de service public assurée par I’armateur, dans le cadre du réglement du Conseil
n® 3577/ 92 et suivant I’article 106 § 2 du Traité¢ FUE, répond bien a un besoin réel.

En mati¢re de transport maritime, le besoin doit ainsi résulter d’une carence de

I’offre de service de transport maritime en direction d’une ile et étre constaté par

13 Ibidem (Pt 147).
S TPICE 15 juin 2005. Fred Olsen, SA ¢/ Commission Aff. T-17/02. Rec. 2005 p 1I-02031 (Pt 267).
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I’autorité publique compétente. A cet égard, dans I’arrét FFSA®", le Tribunal avait
indiqué que les Etas-membres ont la faculté de déterminer eux-mémes leurs besoins en
matiere de service public, principe désormais repris par 1’article 14 du Traité FUE.
Cependant, cette liberté n’est pas sans limites car le juge de 1’Union doit veiller a la
bonne application du droit de I’Union et a 1’absence d’erreur manifeste d’appréciation.
A cet égard, on observe qu’en ’absence de tests de marché permettant de vérifier avec
une plus grande exactitude la réalité du besoin invoqué par I’Etat membre, 1’appréciation
de la nécessité d’un SIEG de transport maritime reste tres aléatoire et en réalité soumise
aux logiques de souveraineté des Etats mais au détriment de 1’intérét propre de 1’Union
et de la formation du marché intérieur.

Dans I’arrét Olsen le Tribunal s’interroge sur le besoin réel de service public pour
la desserte des iles Canaries. Aprés avoir rappelé que les Etats membres disposent d’un
large pouvoir d’appréciation « quant a la définition de ce qu’ils consideérent comme des
services d’intérét économique général >'%» le Tribunal examine si c’est & juste titre que
la Commission a conclu, dans la décision attaquée, « que les autorités canariennes n’ont
pas commis d’erreur manifeste d’appréciation en considérant qu’il existait, a partir du 1
er janvier 1998 et jusqu’au 31 décembre de cette année, un besoin de service public sur
les lignes canariennes, jusqu’alors desservies par Trasmediterranea’ ». Dans son
examen des €léments qui ont conduit la Commission a prendre sa décision, le Tribunal
tient compte a la fois des ¢léments avancés par le requérant, la compagnie Olsen, et des
arguments du gouvernement espagnol pour qui il existe un besoin réel de service public
pour la desserte des files Canaries. Le Tribunal reléve « qu’il est constant que
Trasmediterranea offrait ces services en concurrence avec d’autres opérateurs, parmi
lesquels la requérante. Toutefois, la requérante ne démontre pas que cette concurrence
permettait d’assurer des services analogues a ceux fournis par Trasmediterranea, en
termes de continuité, de régularité et de fréquence sur toutes les lignes desservies par
Trasmediterranea’'®». En outre, le Tribunal retient, s’agissant de [’arrét du Tribunal
Superior de Justicia de Canarias invoqué par la compagnie Fred Olsen (dont le TPICE
reléeve qu’il est postérieur a la décision attaquée), que ce dernier « n’identifie pas les
¢léments d’analyse de marché figurant dans 1’arrét de la juridiction nationale en cause

qui permettraient d’établir ’existence d’une erreur manifeste d’appréciation des

15 TPICE 27 février 1997, FFSA e.a./Commission, T-106/95, Rec. p. 11-229, (Pt 99)

16 TPICE 15 juin 2005. Fred Olsen, SA ¢/ Commission Aff. T-17/02. Rec. 2005 p 1I-02031 (Pt 216)
' Ibidem (Pt 217)

% Ibidem (Pt 219)
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autorités canariennes s’agissant de I’existence d’un besoin réel de service public’'® ». En
conséquence, et en absence de test de marché, le Tribunal doit se résoudre a suivre la
ligne défendue par I’Espagne et indique que, dés lors « qu’aucun des éléments avancés
par la requérante ne permet de priver de plausibilité 1’appréciation des autorités
canariennes selon laquelle le marché n’était pas suffisamment favorable a la prestation
de services de liaison analogues a ceux offerts par Trasmediterranea dans le cadre du
régime provisoire, il n’est pas établi que ces autorités ont dépassé les limites de leur
pouvoir d’appréciation en adoptant la décision du 18 décembre 1997 telle que prorogée
subséquemment. Dans ces conditions, il y a lieu de conclure que la décision attaquée,
par laquelle la Commission admet que les autorités canariennes ont pu raisonnablement
charger Trasmediterrdnea d’une mission d’intérét économique général, n’est pas
entachée d’une erreur d’appréciation® ». Ainsi, au regard de ces conclusions, on peut
considérer que la décision du Tribunal donne de facto une prime a la complaisance de la

Commission face aux intéréts des Etats.

2/ Le controle de la proportionnalité. Parallclement & I’examen du besoin réel, les
juridictions de 1’Union controlent la proportionnalité des dispositifs d’aide mis en ceuvre par
les Etats membres. La proportionnalité d’une aide se distingue de I’examen du besoin réel en
ce sens qu’il concerne son intensité, c’est-a-dire I’effort accompli par I’Etat concerné pour
parvenir a 1’objectif de la satisfaction du besoin. L’appréciation de la proportionnalité d’une
mesure d’aide est, comme 1’indique Anne-Lise Sibony>*', nécessaire afin d’apprécier

I’adéquation entre la fin et les moyens mis en ceuvre pour la réaliser.

S’agissant des transports maritimes, si les dispositifs d’aide aux armateurs assurant la
mise en ceuvre de SIEG sont mis en ceuvre de manicre disproportionnés par rapport aux
besoins réels qui ont été releve, ils affectent alors aussi bien les conditions de concurrence
entre les armateurs présents sur le marché de transport maritime concerné que les échanges
commerciaux entre les Etats membres. Ainsi, dans 1’affaire Olsen, le Tribunal observe que le
requérant reproche a la Commission d’avoir admis que la subvention pour 1’année 1998
« couvrait les colts liés a la fourniture d’un service d’intérét économique général alors que

cette subvention a compensé les déficits d’exploitation liés a une politique tarifaire contraire

1 Ibidem (Pt 224)
20 Tbidem (Pt 227).
2! Anne-Lise Sibony Le juge et le raisonnement économique en droit de la concurrence. Op cit p 91.
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aux dispositions du Traité CE **

». Dans son examen, le Tribunal remarque, en premier lieu,
qu’ a supposer que cette pratique tarifaire constitue un abus de position dominante, « cette
constatation n’aurait pas pour effet de priver de toute plausibilit¢ I’appréciation de la
Commission contenue dans la décision attaquée selon laquelle le montant de la subvention
pour 1998 est strictement proportionnel au cotlit supplémentaire du service public et donc
conforme a I’article 86, paragraphe 2, CE. En effet, deés lors qu’il est constant que
Trasmediterranea n’a pas obtenu la compensation de I'intégralité¢ du déficit li¢ a la fourniture
des services de liaison maritime dans le cadre du régime provisoire, mais qu’elle a da
supporter une partie de ce déficit a concurrence de 850 millions de ESP, il ne saurait étre
exclu que le déficit 1i¢ a la pratique tarifaire mise en cause soit demeuré a la charge de
Trasmediterranea, sans étre compensé d’une quelconque maniere par la subvention pour
1998°% . Le Tribunal indique en outre que pour vérifier s’il faut indemniser la compagnie
Trasmediterranea pour les charges qu’elle a di supporter afin de remplir sa mission, la
Commission est tenue alors d’examiner « s’il existe d’autres opérateurs qui proposaient des
services analogues a ceux confiés a Trasmediterranea™* ». Le Tribunal reléve que, selon la
Commission, aucun autre opérateur de transport maritime ne fournissait de tels services pour
la desserte des iles Canaries en 1998 et que la subvention qualifiée d’aide d’Etat «est
proportionnelle au cotit supplémentaire li¢ a I’exécution des obligations du service public en
cause ». Le juge de I’Union en tire des lors la conclusion que I’exigence de proportionnalité
¢tant satisfaite, il convient de considérer au vu de ces ¢léments « que la décision attaquée
indique, a tout le moins de facon implicite, que la subvention pour 1998, qui, par application
des régles sur les aides d’Etat, aurait d étre interdite, était nécessaire pour assurer la

fourniture des services confiés a Trasmediterranea dans le cadre du régime provisoire *».

Section 2/ Le controle juridictionnel des dispositifs d’aide au transport maritime

fondées sur les articles 107 § 2-a et 107 § 3-c.

Le juge de I’Union n’a pas eu souvent I’occasion de se prononcer sur la validité des
dispositifs d’aide au transport maritime relevant des articles 107 § 2-a, s’agissant des aides

sociales aux passagers, et 107 § 3-c, s’agissant des aides a certaines activités ou a certaines

22 Ibidem (Pt 274)
53 Ibidem (Pt 275)
2 Ibidem (Pt 280)
525 Tbidem (Pt 280)
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régions économiques. Le contrdle juridictionnel portant sur les décisions de la Commission, le
juge de I’Union suit généralement les solutions jurisprudentielles qui ont été avancées dans les
contentieux concernant les aides sous forme de compensation de service public. Nous
examinerons les modalités du controle juridictionnel des d’aides sociales (§1) puis des aides a

certaines activités ou a certaines régions économiques (2).

§1/ Le juge de I’Union et les aides au transport maritime de ’article 107 § 2-a.

Le contrdle, par le juge de 1’Union, de la compatibilité avec le Traité des aides
sociales aux passagers des transports maritimes relevant de I’article 107 § 2-a s’effectue
au regard de critéres juridiques. Ainsi, le juge examine les conditions juridiques
d’attribution des aides sociales (A) et de I’absence de discriminations entre les

opérateurs de transport maritime (B).

A/ L’examen de la compatibilité des aides sociales aux passagers.

Le juge de I’Union vérifie, au regard notamment des régles établissant le principe
de la libre prestation de service de transports maritime sur les lignes intérieures et sur les
lignes intra-européennes, que la dérogation prévue a 1’article 107 § 2-a du Trait¢ FUE
est correctement appliqué ce qui suppose que 1’aide ait un caractére social (1) et qu’elle

répond a un besoin réel (2).

1/ L’examen du caractére social de I’aide aux passagers. Comme on 1’a observé,
I’application au transport maritime du principe de 1’aide sociale a été le résultat d’une
stratégie spécifique de la Commission destinée a renforcer les services de cabotage 1a ou
ne pouvait étre mis en place des dispositifs relevant de 1’article 106 § 2 du Traité. En
effet, la Commission a souhaité étendre au secteur du transport maritime, au début des
années 2000, I’aide sociale aux passagers fondé sur ’article 107 § 2-a déja en pratique
dans le transport aérien. Le caractére social de [’aide, premicére condition de
compatibilité avec le Traité, doit étre examiné et validé par la Commission. Le juge de
I’Union a eu a contrdler la compatibilité avec le Traité d’un dispositif d’aide mis en
ceuvre par le gouvernement autonome basque au profit d’une compagnie assurant les

liaisons entre 1’Espagne et I’ Angleterre.
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En 1992, la Disputation Foral de Vizcaya, le ministére du Commerce basque et
Ferries Golfo de Vizcaya’*%’accordent pour I’exploitation d’une ligne entre Bilbao et
Portsmouth. L’accord prévoit I’acquisition, de mars 1993 a mars 1996, de 26 000 billets
pour un montant de 911 800 000 pesetas, et il était convenu que le tarif par passager
s’éléverait a 34 000 pesetas pour 1993-1994 et, sous réserve de modification, a 36 000
pesetas pour 1994-1995 et a 38 000 pesetas pour 1995-1996. La société Bretagne-
Angleterre-Irlande (BAI), exploitant une ligne Plymouth / Santander saisit le Tribunal
s’estimant 1€sée par les aides octroyées a Ferries Golfo de Vizcaya pour I’exploitation de
la ligne Bilbao et Portsmouth. Dans son arrét du 28 janvier 1999, le Tribunal annule la
décision de la Commission C-32 /93 du 11 juillet 1995 accordant I’attribution des aides
a Ferries Golfo de Vizcaya™’. La notion d’aide sociale aux passagers, bien qu’elle
puisse étre déduite de I’argumentation de la Commission, ne figure pas explicitement
dans sa décision. Le Tribunal reléve a ce propos que, pour rattacher le dispositif d’aide
en cause au régime spécifique de 1’aide sociale tel que le prévoit le Traité, le nombre de
billets a acheter « a été établi selon les prévisions d'acceptation de l'offre par certains
groupes de personnes a faibles revenus et par celles visées par les programmes sociaux
et culturels, y compris les groupes scolaires, les jeunes et les personnes agées **». Le
Tribunal reléve en outre que le prix de ces billets est moins élevé que le prix de vente
des billets figurant dans la brochure pour la période concernée et ce « suivant la pratique
normale des primes de volume en faveur des gros utilisateurs de services
commerciaux’*y.

A D’occasion de son contrdle, le juge vérifie en outre que le dispositif n’est pas a
I’origine d’une affectation des échanges ou de la concurrence. Dans son arrét du 28
janvier 1999 le Tribunal reléve que la Commission ne s'est pas prononcée sur la
compatibilité de la subvention octroyée a Ferries Golfo de Vizcaya, mais qu'elle a
procédé a «la seule interprétation et application au cas d'espéce de la notion d'aide
d'Etat visée a l'article 92, paragraphe 1, du traité. En effet, pour motiver sa décision de
clore la procédure qui avait été ouverte au titre de l'article 93, paragraphe 2, du traité, la

Commission a explicitement conclu que «le nouvel accord, qui sera en vigueur de 1995 a

326 Compagnie qui deviendra par la suite P & O Ferries

27 JOCE - C - 321, p. 4

SBTPICE 28 janvier 1999, Bretagne Angleterre Irlande (BAI) ¢/ Commission. Royaume d’Espagne et Ferries Golfo de Vizcaya
SA. Aff. T-14 /96 Rec.1999,p. 1I-139(Pt 15).

5 Ibidem
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1998, ne constitue pas une aide d'Etaty» 330y, Rappelant qu’il est de jurisprudence

constante qu’une mesure étatique en faveur d'une entreprise sous forme de convention
d'achat de bons de voyage ne saurait, du seul fait que les parties s'engagent a des
prestations réciproques, étre exclue a priori de la notion d'aide d'Etat, le Tribunal retient
que« l'avantage susceptible de renforcer la position concurrentielle de Ferries Golfo de
Vizcaya n'est pas éliminé du simple fait que 1'entreprise bénéficiaire est tenue de fournir
une plus grande quantit¢é de services de transport, en contrepartic d'une prestation
financiére qui reste relativement inchangée. Dans la mesure ou les bons de voyage
acquis par les autorités espagnoles ne peuvent étre utilisés que pendant la basse saison,
la prestation accrue fournie par l'entreprise ne lui impose pas, en principe, des cofts
supplémentaires significatifs et, par conséquent, les effets du nouvel accord sur la
concurrence et les échanges entre Etats membres sont les mémes que ceux qui pouvaient
étre imputés a l'accord de 1992°°' ». Le Tribunal indique qu’en l'espéce l'aide litigieuse
affecte les échanges entre Etats membres du fait que le bénéficiaire assure des liaisons
entre des villes situées dans des Etats membres différents et qu'il est en concurrence
avec des compagnies maritimes 6établies dans d'autres Etats membres. « Dans ces
conditions, les observations des parties intervenantes, selon lesquelles les recettes
générées par l'accord avec les autorités publiques représentent un pourcentage réduit du
chiffre d'affaires annuel de Ferries Golfo de Vizcaya, sont sans pertinence pour
déterminer si la mesure étatique en question est ou non couverte par la notion d'aide
d'Etat >**». Suivant la jurisprudence, le Tribunal précise que « la capacité d'une aide a
renforcer la position concurrentielle de 1'entreprise bénéficiaire est appréciée en fonction
de l'avantage qui lui a été consenti, sans qu'il soit question d'examiner les résultats
d'exploitation enregistrés par ses concurrents™ ».

Dans I’arrét P&O European Ferries du 5 aout 2003 le Tribunal observe que « le
seul fait qu'un Etat membre achéte des biens et services aux conditions du marché ne
suffit pas pour que cette opération constitue une transaction commerciale effectuée dans
des conditions qu'un investisseur privé aurait acceptées, ou, autrement dit, une

transaction commerciale normale, s'il s'avere que 1'Etat n'avait pas un besoin réel de ces

SOTPICE 28 janvier 1999, Bretagne Angleterre Irlande (BAI) ¢/ Commission. Royaume d’Espagne et Ferries Golfo de Vizcaya
SA. Aff. T-14 /96 Rec.1999,p.11-139 (Pt 70)

3! Ibidem (Pt 76)

32 Ibidem (Pt 77)

3 Ibidem (Pt 78)
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biens et services™ ». Le Tribunal retient en outre que le choix de l'opérateur n'a pas été
précédé d'une procédure d'appel d'offres ouvert ayant fait l'objet d'une publicité

suffisante>>

. Enfin, dans son arrét P&O European Ferries, du 1 juin 2006, la Cour
observe que, pour parvenir a la conclusion que I’article 87 § 2-a CE n’était pas
applicable, le Tribunal ne s’est pas fondé sur la seule circonstance que la convention
d’achat de bons de voyage a été conclue exclusivement entre la Disputation et P & O
Ferries car le Tribunal a estimé qu’en vertu du nouvel accord, P & O Ferries recoit un
montant annuel déterminé d’avance, quel que soit le nombre de bons de voyage
effectivement utilisés par les consommateurs finaux. La Cour souligne alors que le
Tribunal a rappelé qu’il avait constaté que « cet accord n’avait pas été conclu par la
Disputation pour satisfaire des besoins effectifs, mais avait été passé en vue de conférer
a P & O Ferries un avantage dont elle n’aurait pas bénéfici¢é dans des conditions

normales de marché>*® ».

2/ L’examen par le juge de I’Union du besoin réel de I’aide sociale. Si la mise en
ccuvre d’un programme d’assistance a la mobilité des personnes doit répondre a des
objectifs sociaux, tel que prévu par 1’article 107 § 2-a du Traité FUE, elle doit aussi
répondre a un besoin réel. En effet, les dérogations a I’incompatibilité des aides prévues
par le Traité ne doivent pas étre détournées de leur finalité pour couvrir I’attribution
d’aides indues a des entreprises. Pour autant 1’appréciation du besoin réel est délicate car
les critéres d’appréciation de la Commission, et donc aussi du juge de I’Union, sont de
nature juridique ce qui de fait laisse trés peu de place a 1’analyse économique qui
permettrait de donner une image plus réaliste de ce besoin.

Dans son arrét du 5 aout 2003, le Tribunal observe que, selon la Commission, la
ligne Bilbao-Portsmouth répond aux besoins des résidents basques et que « les autorités
espagnoles ont un besoin réel d'acquérir aupres de Ferries Golfo de Vizcaya une certaine
quantité de bons de voyage > ». Pourtant, le Tribunal reste dubitatif face & cet argument.
Le juge reléeve notamment qu’il ne « ressort pas du dossier que la quantité globale de
bons de voyage acquise par le conseil provincial de Biscaye au titre de l'accord de 1995

ait été fixée en fonction de ses besoins effectifs. Il en ressort, en revanche, que, pour

SUTPICE 5 aoiit 2003. P & O European Ferries (Vizcaya), SA et Disputation Foral de Vizcaya ¢/ Commission. Aff. T-116/01 et
T-118/01. Rec. 2003 p 11-02957 (Pt 117)

535 Ibidem (Pt 118)

336CICE, 1juin 2006, P&O European Ferries (Vizcaya) ¢/ Commission, Aff. C-442 / 03 P et C-471/03 P, Rec. p. 1-4845 (Pt 124).
37 Ibidem (Pt 79)
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maintenir la prestation octroyée en vertu de cet accord a un niveau équivalent a celui de
la prestation prévue par l'accord initial, il était nécessaire, compte tenu de la réduction
du prix unitaire de référence, d'augmenter de manicre considérable le nombre total de
bons de voyage & acquérir par les pouvoirs publics™® ». Le Tribunal conclut que
I'appréciation de la Commission, selon laquelle 1'accord en cause ne constitue pas une
aide d'Etat se fonde sur une interprétation erronée du Traité. Il conclut que « dés lors, la
décision de clore la procédure d'examen qui avait ¢été engagée a l'égard des aides
octroyées a Ferries Golfo de Vizcaya est entachée d'une violation de cette disposition et
doit étre annulée™’ ».

A la suite de cette premicre affaire, Ferries Golfo de Vizcaya engage un recours
en annulation de la décision de la Commission 2001/247/CE 2000°*° par laquelle celle-ci
déclare incompatible avec le Traité 1'aide du gouvernement basque a son profit et exige
la restitution des sommes percues. Dans sa décision, la Commission indique que 1’accord
ne répondait pas aux impératifs sociaux invoqués par les autorités basques, et ne
constitue pas « une transaction commerciale normale mais plutét une aide en faveur de
la compagnie maritime. Le fait que les sommes octroyées en vertu [de l'accord initial] et
du [nouvel accord] soient trés proches ne fait que corroborer cette opinion. Les autorités
ont fabriqué un second programme permettant a la compagnie maritime de conserver le
niveau d'aide promis en 1992°*'».

Dans son arrét du 5 aott 2003, le Tribunal reléve « qu'une contrepartie a été
fournie par une entreprise a un organisme ¢tatique ne démontre pas, en lui-méme, que ce
dernier avait un besoin réel des services en cause. Le seul argument que des services ont
réellement été fournis par P & O Ferries a la Disputation ne suffit donc pas pour
démontrer l'existence d'un besoin réel pour elle des services en cause’ ». Or, le
Tribunal remarque que « moins de 25 % des bons de voyage acquis ont effectivement
¢té utilisés confirme la thése de la Commission selon laquelle un besoin réel de bons de
voyage n'existe pas™* », et que, si la Disputation a fait allusion au fait que le nouvel
accord comporte des cotits supplémentaires liés aux obligations de régularité imposées a

P & O Ferries, «elle n'a a aucun moment allégué que 1'opération en cause devait étre

38 Ibidem

5% Ibidem (Pt 82)

0 JOCE 2001, L 89, p. 28

! Ibidem (considérant 55)

2 TPICE 5 aoiit 2003. P & O European Ferries (Vizcaya), SA et Disputation Foral de Vizcaya ¢/ Commission. Aff. T-116/01 et T-118/01.
Rec. 2003 p 11-02957 (Pt 120)

3 Ibidem (Pt 132)
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considérée comme un financement étatique d'un service public ni que la mesure en cause

5. Pour le Tribunal, la

était justifiée en vertu de l'article 86, paragraphe 2, CE
Disputation n'apporte pas d'é¢léments de preuve démontrant que Il'achat des billets
répondait a un besoin réel et que son comportement €tait celui d'un investisseur opérant
dans des conditions normales de marché. Il en résulte, pour le Tribunal, que la
Commission était fondée a conclure que 1’accord « conférait un avantage a P & O
Ferries dont elle n'aurait pas bénéfici¢ dans des conditions normales de marché et que
toutes les sommes versées en exécution de l'accord d'achat constituaient une aide

d'Btat>® ».
B/ Le contréle des discriminations.

Le recours au régime de 1’aide sociale en matiere de transport maritime n’est
justifiable, au regard du Traité, qu’a condition que ces aides soient accordées, d’une
part, sans discrimination liées a I'origine des produits et des services, (1) et, d’autre part,
en toute transparence compte tenu du fait que I’article 107 § 2-a du Traité ne prévoit pas

d’exclusivité dans ’attribution de 1’aide sociale (2).

1/ La disponibilité de I’offre de service. Premier critére retenu par le juge de 1’Union,
la disponibilité de I’offre de service de transport maritime marque la présence ou
I’absence de discrimination entre les opérateurs sur les lignes concernées.

Dans ’arrét P& O European Ferries du 5 aott 2003, le Tribunal indique que pour
vérifier si une aide est accordée sans discrimination liée a l'origine des produits « il y a
lieu de vérifier si les consommateurs bénéficient de 1'aide en cause quel que soit
I'opérateur économique fournissant le produit ou le service susceptible de remplir
l'objectif social invoqué par I'Etat membre concerné >*°». Le juge constate que, dans le
cadre de son accord avec les autorités basques, la compagnie P & O Ferries regoit « un
montant annuel déterminé d'avance, quel que soit le nombre de bons de voyage

547

effectivement utilisés par les consommateurs finals™" ». Le Tribunal souligne en outre

que la Commission a relevé que la convention d'achat de bons de voyage a été conclue

* Ibidem (Pt 136)

5 Ibidem (Pt 137)

6 TPICE 5 aoit 2003. P & O European Ferries (Vizcaya), SA et Disputation Foral de Vizcaya ¢/ Commission Aff. T-116/01 et
T-118/01. Rec. 2003 p II- (Pt 163).

7 Ibidem (Pt 166)
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exclusivement entre la Disputation et P & O Ferries. Aussi, il est constant « que le
nouvel accord ne prévoit pas que les bons de voyage distribués par P & O Ferries
peuvent €tre utilisés aupres d'autres compagnies susceptibles de remplir 1'objectif social
poursuivi par la Disputation. De surcroit, le nouveau contrat n'oblige pas P & O Ferries,
le cas échéant, a verser une partie de l'aide litigieuse & ces autres compagnies™® ». Le
Tribunal conclut qu’en absence de preuve démontrant que les consommateurs pourraient
¢galement bénéficier de I'aide en utilisant les services d'autres compagnies susceptibles
de remplir l'objectif social poursuivi par les autorités basques, la Commission était
fondée a conclure que 1’aide n'avait pas été accordée aux consommateurs individuels
sans discrimination li¢e a l'origine des produits et que, partant, les conditions énoncées
dans l'article 87 § 2-a, CE n'étaient pas remplies.

A T’occasion du recours contre de la décision du Tribunal du 5 aott 2003, la Cour
confirme, par son arrét du 1* juin 2006, la décision de la Commission n°® 2001/247/CE
par laquelle était déclaré incompatible avec de Traité le dispositif d’aide envisagée pour
la ligne entre I’Espagne et le Royaume Uni. La Cour atteste du caracteére discriminatoire
du dispositif et conclu que dans cette situation 1’article 107 § 2-a) ne peut €tre appliqué.
Elle observe notamment que, selon la Commission, Ferries Golfo de Vizcaya était la
seule compagnie a bénéficier de ’aide litigieuse et « qu’il n’était pas établi que les
objectifs sociaux poursuivis par ladite aide ne pouvaient étre atteints que par 1’achat de
bons de voyage auprés de cette entreprise”’ ». La Cour observe, en outre, que pour
refuser d’appliquer a ce cas d’espece la dérogation de 1’article 87 § 2 - a) CE (actuel
article 107 § 2-a), la Commission ne s’est donc pas fondée, contrairement a ce que
prétend le gouvernement autonome basque, sur la seule absence de transparence dans le
choix de I’opérateur maritime concerné et indique que le « Tribunal n’a donc pas
dénaturé la motivation de la décision attaquée ni porté atteinte aux droits de la défense
en constatant, au point 165 de I’arrét attaqué, que la Disputation n’a pas allégué ni a
fortiori démontré que les consommateurs auraient également pu bénéficier de 1’aide
litigieuse en utilisant éventuellement d’autres compagnies maritimes susceptibles

d’opérer entre Bilbao et Portsmouth™ .

% Ibidem
S¥CICE, 1juin 2006, P&O European Ferries (Vizcaya) ¢/ Commission, Aff. C-442 / 03 P et C-471/03 P, Rec. p. 1-4845 (Pt 124).
530 Ibidem (Pt 126)
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2/ La transparence de D’attribution de I’aide sociale. Pour le juge de 1’Union, le
second critere témoignant de la présence de discriminations entre les produits ou les
services est la transparence dans [’attribution de 1’aide sociale, c’est-a-dire dans les
conditions d’attribution a 1’entreprise concernées des ¢léments financiers susceptible de
constituer une aide compatible au titre de l’article 107 § 2-a du Traité FUE. Cette
transparence est nécessaire car, dans la mesure ou 1’article 107 § 2-a ne prévoit pas
d’exclusivité dans I’attribution de 1’aide sociale, elle conditionne la licéité méme du lien
instauré entre 1’Etat membre et ’entreprise en cause.

Dans I’arrét P& O European Ferries du 5 aolt 2003, le Tribunal reléeve en
particulier, s’agissant de la motivation de la décision attaquée, qu’il y a lieu de constater
que la Commission avait observé que la condition nécessaire, au regard du Traité, de
I’absence de discriminations liées a 1'origine des produits n'est pas remplie. Le Tribunal
remarque a la suite que la Commission avait observé que les autorités autonomes
basques n'ont pu démontrer que l'entreprise avait été sélectionnée de facon transparente.
En outre, le Tribunal observe que, selon la Commission, les autorités basques n'ont
jamais pu démonter qu'elles avaient réellement pris contact avec des compagnies de
transport maritime autres que P & O Ferries lorsqu'elles ont décidé, en 1995, d'acquérir
des bons de voyage dans le cadre de leur programme social. Le Tribunal conclu alors
que, pour toutes ces raisons, « il faut admettre que les aides favorisaient P & O

Ferries>!

». Dans 1’arrét du 1% juin 2006, la Cour de justice confirme 1’appréciation du
Tribunal du 5 aolt 2003. Elle reléve en particulier, s’agissant de la décision de la
Commission attaquée, que, pour vérifier que 1’aide litigieuse ne remplissait pas la
condition fixée par le Traité selon laquelle 1’aide doit étre accordée sans discrimination
liée a ’origine des produits, la Commission a indiqué qu’il y a seulement eu acquisition
de bons de voyage aupres de Ferries Golfo de Vizcaya, et que « les autorités autonomes
basques n’ont pu démontrer que I’entreprise a été sélectionnée de fagon transparente.
La Cour de justice observe enfin que, selon la Commission, «les autorités basques

auraient pu atteindre les mémes objectifs a caractére social grace a des offres de voyage

diversifiées>?».

SITPICE 5 aoiit 2003. P & O European Ferries (Vizcaya), SA et Disputation Foral de Vizcaya ¢/ Commission. Aff. T-116/01 et
T-118/01. Rec. 2003 p II- (Pt 168).
2 CJCE, ljuin 2006, P&O European Ferries (Vizcaya) ¢/ Commission, Aff. C-442 / 03 P et C-471/03 P, Rec. p. 1-4845 (Pt 123).
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§2/ Le controle juridictionnel des dispositifs d’aide au transport maritime relevant

du régime de ’article 107 § 3-c.

Au titre de Dlarticle 107 § 3-c, le Trait¢ FUE prévoit que peuvent étre considérées
comme compatibles avec le marché intérieur, soit «les aides destinées a faciliter le
développement de certaines activités » soit les aides destinées a « certaines régions
¢conomiques ». Si I’article 107 § 3-c offre deux options, il revient a la Commission
d’apprécier au cas par cas leur utilisation. Leur notification étant obligatoire, I’examen de ces
aides suppose une appréciation juridique et une évaluation économique permettant a la
Commission de vérifier, sous le contréle du juge, que la mesure n'altére pas les conditions des
¢changes dans une mesure contraire a l'intérét commun. Les aides au transport maritime
relevant de D’article 107 § 3-c peuvent prendre des formes différentes selon qu’elles
contribuent au développement de certaines activités, ou de certaines régions économiques. On
observera 1’appréciation du juge sur la qualification de I’aide aux activités de transport
maritime ou a certaines régions économiques (A), puis le controle de la proportionnalité de

I’aide au regard de I’altération des échanges. (B).

A /Le controéle de la qualification de I’aide au développement de certaines activités

ou de certaines régions économiques.

Le contrdle juridictionnel des dérogations découlant de 1’application de I’article
107 § 3-c s’exerce a un a un double niveau. Le juge examine, en premier lieu, la
comptabilité de 1’aide en cause au regard des dispositions du Traité (1) puis, en second

lieu, les autres dispositions sectorielles issues du droit dérivé (2).

1/ Le controle de I’aide au regard des dispositions du Traité. En mati¢re d’aide au
transport maritime, le probléme de la qualification de 1’aide attribuée sous le régime de
I’article 107 § 3-c a notamment ¢été relevé a 1’occasion de 1’affaire dites des aides a la
construction navale en Sardaigne™. Dans cette affaire relative au dispositif d’aide établi
par la région Sardaigne, au profit des armateurs pour la construction de navires destinés

aux liaisons avec 1’Italie, I’Avocat général indique que la Cour n'annulera une décision

33 CJCE, 19 octobre 2000, République italienne et Sardegna Lines ¢/ Commission, Aff. C-15/ 98 et C-105/99, Rec. p. 1-8855
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de la Commission en matiére d'aide d'Etat que s'il est clair qu’elle a « commis une erreur
d'appréciation manifeste, dont la preuve doit étre rapportée par la partie qui demande
I'annulation, ou si la motivation employée dans la décision est clairement

incohérente>*

». L’Avocat général reprend un a un les arguments de la Commission
pour refuser d’appliquer, au cas d’espece, les dérogations au Traité prévues aux articles
92 § 3-aet 92 § 3- ¢ CE [désormais articles 107 § 3-a et 107 § 3-c].

S’agissant de 1’article 92 § 3-a CE, 1’Avocat général observe que la conclusion de
la Commission selon laquelle la mesure en cause ne pouvait pas étre qualifiée d'aide au
développement régional n'est clairement pas erronée et reléve qu’il y a peu de doutes
que la Sardaigne était une région susceptible de bénéficier a I'époque de l'aide régionale.
Il indique que c'est donc « a raison que la Commission a estimé que 1'aide en question
constituait une aide aux compagnies maritimes et qu'elle était donc principalement
sectorielle® ».

S’agissant de ’article 92 § 3-c, I’Avocat général retient que la Commission n'a
pas non plus commis d'erreur manifeste en rejetant le recours a l'article 92 § 3-c CE car
les requérants n'ont invoqué aucun élément qui mettrait en cause l'exactitude de 1'analyse
de la Commission selon laquelle le régime de la loi de 1988 ne respectait pas la
condition de transparence. Il précise que la Commission « ne pouvait pas approuver
I'aide si elle n'était pas convaincue que le plafond de 1'aide autorisé dans le cadre de
I'aide aux chantiers navals italiens ne serait pas tourné par des avantages indirects

556
87" ». La

dérivant, pour les chantiers navals en particulier, du régime de la loi de 198
Cour, dans son arrét du 19 octobre 2000, reprend les arguments de I’Avocat général au
regard de la qualification du régime de 1’aide. Elle retient que le dispositif d'aide mis en
place par la Sardaigne ne répond pas aux conditions posées par les articles 92 § 3-a et 92
§ 3-c du TCE. Elle indique que bien que la Sardaigne soit ¢ligible a une aide régionale
au titre de l'article 92 § 3-a « l'aide en cause n'a pas été octroyée au titre d'un régime
d'aides destiné a promouvoir le développement régional, car elle se limite au secteur de
la navigation ». D’autre part, s’agissant des dérogations prévues a l'article 92 § 3-c la

Cour indique que « ledit régime d'aides ne respecte pas l'obligation de transparence aux

fins de l'application de la législation communautaire sur les aides a la construction

534 Conclusion de I’avocat général. M. Fennelly. 13 avril 2000. République italienne et Sardegna Lines, Servizi Marittimi della Sardegna SpA
¢/ Commission. Aff. jtes C-15/98 et C-105/99. Rec. 2000 p 1-08855 (Pt 81)

5% Tbidem

5% Ibidem
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navale ». On observe que le respect des dispositions sectorielles constitue, pour le juge

de I’Union, un facteur déterminant dans le processus de qualification de I’aide.

2/ Le controle des dispositions sectorielles. Les dispositions de I’article 107 § 3-c
ayant une dimension optionnelle, il est de jurisprudence constante que la Commission
dispose, en la matiére, d’une marge d’appréciation pour déterminer la compatibilité
d’une mesure d’aide relevant de ce régime. L’appréciation de la Commission s’effectue
alors au regard, notamment, des dispositions sectorielles qui sont prévues a cet effet.
Dans ce cadre, le juge de 1’Union controle 1’application de ces dispositions par la
Commission et détermine si les aides au transport maritime qui sont en cause étaient
bien destinées au développement de certaines activités ou a celui de certaines régions
¢conomiques.

Dans son arrét du 9 juin 2011, relatif a I’affaire des aides régionales attribuées
par le gouvernement italien a des opérateurs économiques présents a Venise, parmi
lesquels une compagnie Adriatica di navigazione (groupe Tirrenia), la Cour observe,
s’agissant de I’interprétation de 1’article 87 § 3-c, que le Tribunal a examiné de manicre
circonstanciée « I’exercice de la marge d’appréciation dont la Commission dispose dans
le cadre d’une application ad hoc de cette disposition. A cet égard, le Tribunal a examiné
I’existence d’erreurs d’appréciation et a conclu a juste titre que la Commission pouvait
légitimement se fonder, pour motiver le refus d’application de la dérogation prévue a
ladite disposition, sur la circonstance qu’il s’agissait en 1’espeéce d’aides au
fonctionnement des entreprises” ». La Cour rappelle en outre a la suite de cette
remarque, d’une part, que de telles aides sont susceptibles de fausser les conditions de
concurrence entre les acteurs économiques et, d’autre part, ne peuvent étre autorisées,
« conformément a la communication de la Commission sur la méthode pour 1’application
de I’article [87], paragraphe 3, sous a) et ¢), [CE] aux aides régionales, du 12 aott 1988
(JO C 212, p. 2), et aux lignes directrices concernant les aides d’Etat a finalité régionale,

publiées en 1998 (JO C 74, p. 9), que de maniére exceptionnelle®® ».

57 CJCUE 9 juin 2011. Comitato «Venezia vuole viverey, Hotel Cipriani Srl, Societa Italiana per il gas ¢/ Commission européenne. Aff jtes
C-71/09 P, C-73/09 P et C-76/09 P. Rec 2011 I-04727 (Pt 168).
558 1dem (Pt 169)
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B/ Le contréle de la proportionnalité et de I’altération des échanges.

Apres avoir examiné la compatiblité de la mesure d’aide avec I’article 107 § 3-c
FUE, le juge apprécie d’une part, la proportionnalité de la mesure d’aide en cause (1) et

son impact sur le fonctionnement du march¢ intérieur (2).

1/ Le controle de proportionnalité. Le contrdle de proportionnalité du juge de I’Union
consiste a examiner 1’intensité d’un dispositif d’aide au regard des besoins du marché
concerné. Dans cette perspective, et compte tenu de la marge d’appréciation dont
dispose la Commission au regard de 1’article 107 § 3-c, le juge doit apprécier, le
contexte, les enjeux, et les motivations qui ont conduit cette derniére a valider ou a
rejeter la mesure d’aide. Ainsi, dans 1’arrét Tirrenia du 9 mars 2009, le Tribunal observe
que la Commission a analysé la nécessité des subventions attribuées par 1’Italie a la
Tirrenia pour financer des OSP dans le cadre de son examen de leur compatibilité. Le
Tribunal reléve que la Commission « a conclu que I’ensemble des aides destinées au
financement des liaisons relevant du cabotage étaient nécessaires, car strictement
proportionnées au colt additionnel induit par la mission de service public impartie aux
requérantes™ ». Cependant, 1’appréciation du Tribunal peut étre 1’objet de critiques de
la part des parties. Dans son arrét du 9 juin 2011 Comitato Venezia vuole vivere, la Cour
a ¢té conduite a apprécier la décision de non compatibilité du Tribunal en mati¢re de
proportionnalité d’un aide régionale applicable aux entreprises implantées sur la lagune
de Venise. Dans son analyse, la Cour reléve que « le Tribunal a jugé a bon droit que la
dérogation prévue a cette disposition ne s’applique pas au cas d’espece étant donné que
les réductions de charges sociales en cause sont proportionnelles a la masse salariale et
ne visent pas a remédier a des dommages causés par des catastrophes naturelles ou par

d’autres événements de caractére extraordinaire, comme I’exige ladite disposition®® ».

2/ Le controle de I’altération des échanges. Avec le contrdle de proportionnalité, le
contrdle de I’altération des échanges est une condition de I’application de 1’article 107 §
3-c pour qui les aides au développement de certaines activités ou de certaines régions

économiques ne sont compatible avec le Traité que pour autant que les aides « n'altérent

3% TPICE 4 mars 2009 Tirrenia di Navigazione SpA, Caremar SpA, Toremar SpA, Siremar SpA, Saremar SpA, Navigazione
Libera del Golfo SpA, ¢ / Commission .Aff. T-265/04, T-292/04 et T-504/04 Rec. 2009 page 11-00021 (Pt 146).
360 CJCUE 9 juin 2011. Comitato «Venezia vuole vivere», op cit (Pt 175).
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pas les conditions des échanges dans une mesure contraire a l'intérét commun ».
L’examen par le juge des éventuelles altérations des échanges implique que la
Commission ait pu développer ses propres analyses économiques des marchés ou que les
faits en cause soient suffisamment explicites pour que le juge puisse les examiner et tirer
ses propres conclusions ce qui est le cas dans le cadre d’un contréle de 1’erreur
manifeste d’appréciation. Dans 1’affaire des aides aux armateurs opérant des liaisons
entre la Sardaigne et I’Italie continentale, le Tribunal a relevé que, s'agissant de la
condition tenant & l'incidence de ces aides sur les échanges entre Etats membres, la
Commission a indiqué, dans la décision 98/95, que celles-ci ont « un effet sur les
échanges entre Etats membres dans la mesure ou le transport de marchandises entre
ceux-ci et la Sardaigne s'effectue a plus de 90 % par mer et ou 65 % des transports
touristiques (passagers avec véhicules) entre le continent et la Sardaigne sont assurés par
des compagnies de navigation 361, Pourtant, le Tribunal observe que les analyses de la
Commission sont insuffisantes au regard des marchés de transport maritime qui sont en
cause. Il indique que cette derniére «n'a toutefois pas fourni le moindre élément
concernant la concurrence que se livreraient les compagnies maritimes sardes et celles
établies dans les Etats membres autres que la République italienne’® ». Dans le cadre de
I’appréciation par le juge de la compatibilité des aides relevant de I’article 107 § 3-c, le
caractére dommageable de 1’altération des échanges doit étre, néanmoins, mesuré au
regard de l’intérét commun de [’Union ce qui, sur la base de l’examen de la

Commission, donne une importante marge d’appréciation au juge.

1 CJCE, 19 octobre 2000, République italienne et Sardegna Lines ¢/ Commission, Aff. C-15/ 98 et C-105/99, Rec. p. I-8855 (Pt
68)
562 Ibidem (Pt 69)
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Conclusion du titre 11

Les dispositifs d’aide au transport maritime tirent profit des dérogations consenties a
I’incompatibilité des aides aux entreprises prévu par 1’article 107 § 1 FUE. Si les articles 107
§ 2 et 107 § 3-c, permettent aux Etats membres d’attribuer aux armateurs des aides au titre des
dérogations de 1’aide sociale, ou du développement de certaines activités ou régions, c’est a
travers les aides sous forme de compensation de service public relevant de 1’article 106 § 2
FUE que les Etats membres mettent en ceuvre leurs appuis aux armateurs.

Bien que I’ouverture des marchés de transport maritime soit récente, on peut dresser
un premier bilan du contentieux des aides au transport maritime. On reléve, en premier lieu, le
faible nombre d’affaires présentées devant les juridictions de 1’Union. En second lieu, on
constate que, dans I’ensemble des affaires, est en cause 1’articulation de la libre prestation de
service de transport maritime avec les obligations de service public ; Enfin, on observe que les
controles concernent les atteintes a la concurrence et de fagon trés résiduelle 1’affectation des
échanges commerciaux entre les Etats membres.

S’agissant du faible nombre d’affaires relatives aux aides au transport maritime, il est
la conséquence des exemptions et des modalités de controle établit par la Commission. Ainsi,
par ses décisions du 28 novembre 2005 et du 20 décembre 2011, la Commission exempte de
notification des aides sous formes de compensation, les plus nombreuses et les mieux dotées,
attribuées aux armateurs assurant des missions de service public. Ces aides sont exemptées

sous réserve de ne pas dépasser un plafond®®

et de respecter les critéres établit dans la
jurisprudence Altmark. Au-dessus du plafond, la notification étant obligatoire, I’aide peut
néanmoins étre autorisée par la Commission si les autres conditions posées dans la décision
sont respectes.

S’agissant de I’articulation entre libre prestation de service et obligations de service
public, celle-ci s’effectue sur la base du réglement n° 3577/92 dont la Cour a précisé le mode
I’emploi dans son arrét ANALIR du 21 février 2001°°*. En outre, le juge de I’Union a eu a
déterminer si la reconduction des mesures d’aide devait étre traitée comme des aides

nouvelles, ou si les contrats de service public établis durant la procédure d’adhésion d’un Etat

¢taient valides. Dans d’autres affaires, le juge de I’Union a eu a se prononcer sur la

%330 000 0000 euros en 2005, 15 000 0000 euros en 2011
S$CICE, 20 février 2001, ANALIR e.a ¢/ Administracién General del Estado, Aff. C-205/99, rec. 2001, p.I-1271.
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qualification de la notion d’ile®®, ou sur la qualité d’aide sociale au transport dans le cadre du
préachat de billets sur les lignes maritimes opérées entre deux Etats membres.

S’agissant de 1’appréciation des atteintes a la concurrence entre armateurs, celle-ci
résulte des analyses des marchés assurés par la Commission. Opérant ses analyses ligne par
ligne, la Commission en vient a considérer chaque ligne comme un marché spécifique ce qui
limite a la fois leur dimension géographique et simplifie I’évaluation de la substituabilité des
services de transport. Ainsi, dés lors que les lignes ne sont plus exploitées que par un seul
armateur [’attribution des aides au transport ne provoquent pas de distorsions de
concurrence’® et donc pas non plus, suivant la jurisprudence Philip Morris, d’affectation des
échanges entre les Etats membres. En outre, les aides sous forme de compensation de service
public de D’article 106 § 2 bénéficient d’une présomption de non affectation des échanges.
Grace a ’exemption de notification, depuis 2005, si tous les critéres de 1’arrét Altmark, sont
respectés, alors les compensations liées a la gestion du SIEG n’affectent pas les échanges, et
ce quel que soit la structure du marché maritime en cause et leur effet sur la circulation des
marchandises ou sur I’origine des produits.

Les juridictions de 1’Union, bien qu’elles s’y soient intéressées’®’, ne dissocient plus
les problématiques de I’atteinte a la concurrence entre les armateurs et 1’affectation des
échanges commerciaux entre les Etats membres. Elles établissent entre les deux notions un
lien consubstantiel de telle sorte que s’il n’est pas constaté d’atteintes a la concurrence entre
les entreprises opérant sur un méme marché, alors, les échanges commerciaux entre les Etats
membres ne sont pas non plus affectés. Le juge de 1’Union suit 1a une jurisprudence constante,
selon laquelle « les conditions relatives & 1’incidence sur les échanges entre les Etats membres
et a la distorsion de la concurrence sont indissociablement liées, de sorte qu’elles sont en régle

générale examinées simultanément®®

». Si ce raisonnement est prégnant dans ’arrét Altmark,
dans une affaire concernant des transports collectifs par autobus, son application au transport
maritime atteint ses limites. Dans les affaires concernant des aides au transport maritime
soumises au juge de I’Union, ce dernier, ne disposant pas d’analyses pertinentes, est conduit a
ignorer leur impact sur les échanges entre les Etats membres et ce malgré que I’article 106 § 2

spécifie bien que « le développement des échanges ne doit pas étre affecté dans une mesure

SCJCE 21 octobre 2004. Commission ¢/ République hellénique. Aff. C- 288/02. Rec.2004 p I-10071

6 On a pu observer que le recours a ce paradigme d’analyse est notamment intervenu quand le transport maritime a connu a la
fois une concentration des armateurs, une diminution du volume des armements (nombre de navire par armateurs) et une
augmentation de la capacité unitaire d’emport des navires.

7 On reléve principalement 1’intérét du juge de I’Union pour I’affectation des échanges entre les Etats-membres dans ses
premiers arréts en mati¢re d’aide au transport maritime : CJCE, 19 octobre 2000, République italienne et Sardegna Lines c/
Commission, Aff. C-15/ 98 et C-105/99, Rec. p. 1-8855

58 Marianne Dony Contréle des aides d’Etat Op cit. p 71.
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contraire a l'intérét de 1'Union » et que l’article 107 § 1 prévoit que les aides favorisant
«certaines productions » sont incompatible avec le Traité.

En la matié¢re, le raisonnement suivi par le juge peut étre qualifi¢é de raisonnement
coque nue>® car, s’il met bien en perspective les distorsions de concurrence entre les
armateurs, il considére néanmoins les navires comme s’ils étaient vides, c¢’est a dire en faisant
abstraction du fait qu’ils transportent de grandes quantités de marchandises. Or, non
seulement ces navires ne sont pas a priori vide, mais leurs capacités d’emport se sont accrues
au cours des années. De fait, en raisonnant du seul point de vue de la concurrence entre les
opérateurs de marché, les juges de 1’Union sont conduits a négliger 1’affectation des échanges
commerciaux entre les Etats membres. Différemment de I’aide aux entreprises du secteur de
la production, qui ne concerne que le produit objet de la production en cause (comme c’est le
cas dans I’affaire Philip Morris), I’aide aux entreprises de transport a un impact sur la position
concurrentielle de 1’entreprise sur le marché de transport concerné, et sur la circulation des
produits. L’analyse des marchés maritimes ligne par ligne de la Commission et le
raisonnement coque nue du juge de I’Union se conjuguent. La Commission limite les marchés
pertinents du point de vue géographique de telle sorte que, compte tenu de I’exemption de
notification établie en 2005 et 2011, les atteintes a la concurrence entre les armateurs
deviennent exceptionnelles, et le juge de ’Union ne dispose pas d’éléments probants pour

apprécier I’affectation des échanges entre les Etats membres.

%9 11 convient de souligner ici que le droit maritime n’ignore pas I’expression « coque nue ». Elle est utilisée a 1’occasion des

opérations d’affretement pour indiquer que le navire est loué a temps complet ce qui entraine « un transfert complet des pouvoirs
de gestion nautique et commerciale du navire du fréteur vers ’affréteur ». Antoine Vialard, Droit maritime. Op cit, p 344.
L’affrétement coque nue suppose donc que le navire soit fourni sans équipage et bien entendu sans fret a transporter.
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2°" PARTIE
Les dispositifs d’aide au transport maritime : instruments de cohésion
territoriale ou entraves au fonctionnement du marché intérieur.

Parce qu’il contribue au développement de I’Union, le marché intérieur doit étre
observé moins comme un acquis que comme le résultat d’un effort continu. Pourtant, le
fractionnement géographique de 1’Union handicape le fonctionnement du marché intérieur.
L’UE des années 2015 n’a plus la configuration continentale du Marché Commun des débuts :
I’adhésion des Etats insulaires’”, ou comprenant une forte proportion d’iles’”’, a
profondément modifié la géographie de la Communauté des origines, ou seules la France et
I’Italie disposaient d’un nombre important d’iles. Désormais, en raison de la discontinuité
physique de 1’Union, la circulation des marchandises avec certains Etats membres s’effectue
partiellement (Danemark, Gréce, Croatie), ou presque exclusivement (Malte, Chypre, Ireland)
par voie maritime.

Depuis I’adhésion de la Croatie, toutes les iles de méditerranée, hormis Djerba, font
désormais parties de I’Union et participent au marché intérieur. A la discontinuité physique du
territoire de 1’Union répond le fractionnement du marché intérieur. Dans ce contexte, si les
interventions des Etats membres sur la structuration des échanges maritimes se justifient par
la recherche d’une meilleure cohésion territoriale, ces interventions perturbent Ile
fonctionnement du marché intérieur. Pourtant, comme on 1’a vu, 1’analyse des marchés
maritimes de la Commission minore tout a la fois les distorsions de concurrence entre les
armateurs et I’affectation des échanges entre les Etats membres. En conséquence, en matiére
de transport maritime, 1’intérét général des Etats membres apparait primer sur 1’intérét
commun de I’Union et donc en conséquence sur celui du marché intérieur.

On observera dans le titre 1, que si le fractionnement du marché intérieur est la
conséquence directe de la discontinuité physique de 1’Union européenne, cette derniére
ne parvient pas encore a intégrer pleinement au marché intérieur la dimension maritime
car les régles de droit international qui sont applicables a la navigation et la circulation
des marchandises par la mer 1’en empéche. Dans cette perspective, congue dans I’intérét
commun de 1’Union, la politique maritime de 1’Union consistera a développer des

instruments permettant de compenser les handicapes géographiques de 1’Union,

50 Royaume-Uni, I’Irlande, Malte, Chypre
™! Italie, Danemark, Gréce, Portugal, Espagne, Croatie.
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d’améliorer la cohésion territoriale des iles, et d’assurer la fluidit¢ des échanges
maritimes au profit du marché intérieur.

Dans le titre 2, on relévera en particulier que les dispositifs d’aide au transport
maritime contribuent a la formation de corridors de transport maritime au sein desquels
les navires sont contractuellement liés a des ports déterminés a 1’avance par les Etats
membres. De fait, ces dispositifs ont des effets similaires a des barriéres non tarifaires et
garantissent aux services et aux productions nationales des débouchés réguliers.
Pourtant, malgré le volume des échanges en cause, 1’affectation des échanges qui s’en
suit n’est pas prise en compte par les analyses des marchés maritimes de la Commission.
C’est dans ce contexte que le juge de I’Union doit pourtant dire le droit : aussi, pris entre
les exigences relatives a la promotion de 1’intérét commun de 1’Union et celles relatives

a la protection de 1’intérét général des Etats membres, il est conduit a apprécier des faits

¢conomiques complexes sans réel moyens de les vérifier.
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TITRE I
La politique maritime au service de I’intérét commun de 1I’Union.

Dans 1’Union, le transport maritime occupe une place singuliére: si les trajets
maritimes sont opérés dans un cadre marqué par la discontinuité physique de 1’Union, et le
fractionnement du marché intérieur, les traversées d’un Etat membre vers un autre sont, au
regard du droit maritime international, considérées comme des trajets extérieurs et soumis aux
normes internationales applicables en la matiere.

Dans ce contexte, I’Union a entrepris de structurer sa politique de transport maritime.
Celle-ci concerne tout a la fois les Etats membres, leurs démembrements territoriaux, les
armateurs, les constructeurs, les affréteurs, les opérateurs portuaires... cette politique n’est pas
isolée, elle est en lien avec la politique de cohésion territoriale et contribue au fonctionnement
du marché intérieur bien qu’en matiére de réglementation maritime, les Etats membres
retrouvent la plénitude de leurs prérogatives tout en profitant de la capacité de I’Union a
structurer le transport maritime. En outre, 1’adhésion des Etats insulaires ou comprenant une
forte proportion d’iles a modifi¢ la géographie de la Communauté des origines, ou seules la
France et I’Italie disposaient d’iles substantiellement peuplées, et multipli¢ de nombre des
ports de commerce estimés désormais a 1200 par le Comité des régions. En raison de la
discontinuité physique du territoire de 1’Union, qui compte désormais plusieurs milliers d’iles,
la circulation des marchandises au sein du marché intérieur s’effectue partiellement par voie
maritime ce qui n’est pas sans poser des problemes. En s’attachant a mettre en ceuvre une
politique intégrée de transport maritime, la Commission contribue a la promotion de I’intérét
commun de I’Union. En effet, cette politique participe a I’insertion de I’Europe dans
I’économie maritime mondiale, et au développement territorial de ses territoires insulaires
(chapitre 1). En outre, face aux problémes de la discontinuité territoriale de 1’Union et du
fractionnement du marché intérieur, et dans 1’intérét commun de 1’Union, la Commission
promeut les autoroutes de la mer et la formation d’un espace maritime sans barrieres (chapitre

2).
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Chapitre 1
La politique des transports maritimes vecteur d’intégration accrue.

Le transport maritime est, au plan international, le principal mode de transférement des
marchandises’’* d’un point a un autre de la planéte. L’Union européenne n’échappe pas a
cette réalit¢ économique. Néanmoins, compte tenu de la discontinuité physique du territoire
de I’Union, le fonctionnement du marché intérieur dépend désormais en grande partie de la
fluidité des circulations maritimes a la fois entre les Etats membres et avec les Etats tiers. A
cet égard, si I’Europe apparait comme la premiere zone du commerce international, avec pres
de 15 % des exportations, « cette position tient compte des échanges intracommunautaire®»
qui s’effectuent de plus en plus par la voie maritime. L’Organisation mondiale du commerce a
relevé, pour sa part, que le transport maritime est au cceur de la nouvelle donne économique
car celui-ci est de « trés loin le premier mode de transport de marchandises puisqu'il assure
I'acheminement de plus de 90 pour cent des échanges mondiaux (...). Le secteur des
transports routiers revendique un chiffre similaire de 90 pour cent mais il y a dans une grande
mesure double comptage puisque la plupart des acheminements maritimes sont précédés et
suivis d'un acheminement terrestre. Le transport aérien est en concurrence directe avec les
transports maritimes pour le transport des produits a forte valeur unitaire®”* ». On examinera,
d’une part, comment s’effectue le partage de compétence entre 1’Union et les Etats membres
en matiere de politique de transport maritime (§1) puis, d’autre part, les perspectives de

leadership de I’Union en maticre de transport maritime (§ 2).

290 % des marchandises transportées dans le monde le sont en effet par voie maritime. Sous l'effet de la mondialisation, les trafics de
marchandises n'ont cessé de progresser : 4 % par an sur les dix derniéres années. Les produits nécessaire au développement des activités
industrielles (hydrocarbures, minerais, produits chimiques...), a 1’agriculture (engrais, matériels, nourritures animales...) ainsi que les
produits manufacturés (biens alimentaires, matériels électroniques, textiles...) sont les principales catégories de marchandises transportées
par la voie maritime.

> Alain Fabre, Gerald Stang L Union européenne vue par les statistiques in Rapport Schuman sur 1’l’Europe 2013. Paris, Lignes
de Reperes, 2013, p 206.

S OMC, Note d'information du secrétariat - Service de transport maritime S/C/W/3157 juin 2010. (Pt 10)
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Section 1/ La politique maritime compétence partagée.

Si le droit international de la mer régle 1’essentiel des questions ayant trait a la
navigation, la politique maritime fait partie, dans I’Union européenne, du domaine des
compétences partagées entre I’Union et les Etats membres (§1). Cette situation a conduit
la Commission a rechercher les voies et moyens d’une gouvernance plus moderne des
questions maritimes afin d’en améliorer I’efficacité au profit de I’ensemble des intéréts

des Etats membres et de ’intérét commun de I’Union européenne elle-méme (§2).

§1/ Les Etats, la mer et 1a nouvelle donne européenne.

Le droit international de la mer accorde aux Etats, a travers la détermination des
régles applicables a la navigation, un role déterminant dans la mise en ceuvre des
services de transport maritimes (A). Aussi, face a la primauté de I’Etat en mer, la
Commission s’efforce d’orienter les choix collectifs européens et de développer la

notion de politique maritime intégrée (B).

A/ L’Etat protecteur du navire et du trajet maritime.

Le trajet du navire en mer concentre les problématiques du transport maritime et
place, au premier plan, les responsabilités de I’Etat. On examinera, au regard du droit
international de la mer, d’une part, les conditions d’exercice de la navigation (1) et,

d’autre part, les principes attachés a la loi du pavillon (2).

1/ Le principe de la navigation libre en haute mer. Le droit international de la mer est
un domaine ou les Etats-membres de 1’Union ont gardé toutes leurs compétences. En effet,
Jean Paul Pancracio remarque que « la législation et les réglements des Etats y prenne leur
part, sachant toutefois que le principe de primauté du droit international public invite les Etats
a ne pas édicter de normes internes qui pourraient étre en contradiction avec les reégles qui
ressortissent a son ordre juridique’’”” ». Le transport maritime est une activité qui s’exerce
dans un environnement juridique complexe ou sont en cause plusieurs régimes de droit
attachés a la navigation, a la prestation de transport, au statut des marchandises .... La finalité

des opérations de transport maritime étant le déplacement des biens et des personnes, la

575 Jean-Paul Pancracio, Droit de la mer, Paris Dalloz. 2010 (p58).
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navigation en mer concentre toutes les tensions et met au premier plan la responsabilité des
Etats sur les navires. Jean-Paul Pancracio indique que tant par sa nature physique que par ses
dimensions planétaires « la mer est un séparateur mais elle est aussi un espace de liaisons
entre les continents. C’est cette fonction essentielle qui avait conduit dans le pass¢ a

, . .. . . ... 576
déterminer le droit international comme un isu comunicationis™ “».

Les principes modernes attachés a la libre navigation en haute mer, qui sont désormais
au cceur de la mondialisation des échanges marchands apres 1’avoir été de la colonisation des
territoires ultra-marins, ne se sont pas imposés naturellement. Ainsi, au XVII® si¢cle, une
importante querelle juridico-théorique a opposé les partisans du mare clausum, avec en
premicre ligne I’anglais John Selden, a ceux qui, comme Grotius, défendaient le mare
liberum, c’est-a-dire en conséquence du principe de la non appropriation territoriale de la mer
celui de la libre navigation. La question du controle des routes et des lignes maritimes a
conduit a I’émergence progressive du droit maritime. Si I’histoire a vu la thése de la libre
navigation I’emporter, c¢’est cependant au prix de la reconnaissance d’une prépondérance du

r6le de I’Etat sur le navire et la navigation.

Désormais, la Convention de Montego Bay (ci-apres la CMB) du 10 décembre 1982
constitue la principale institution du droit international de la mer. Elle établit, suivant son
article 87, que « la haute mer est ouverte a tous les Etats, qu'ils soient cotiers ou sans littoral ».
En conséquence, suivant I’article 90, tout Etat, qu'il soit cotier ou sans littoral, « a le droit de
faire naviguer en haute mer des navires battant son pavillon ». Ayant scellé le caractére absolu
de la libert¢ de navigation en haute mer, il pose a I’article 89 «aucun Etat ne peut
légitimement prétendre soumettre une partie quelconque de la haute mer a sa souveraineté »
tout en reconnaissant néanmoins la souveraineté des Etats cotiers sur les zones de mer qui leur
sont proches, souveraineté cependant tempérée par la reconnaissance d’un droit de poursuite
et de passage inoffensif. Si initialement la coutume internationale fixait I’extension de la
limite des eaux territoriales a trois milles marins (conformément a la portée des canons de
1’époque) la CMB pose un compromis : chaque Etat a le droit de fixer I’extension de sa mer
territoriale jusqu'a une limite non supérieure a 12 milles marins a partir de la ligne de base. La
zone contigué avait déja été introduite dans le droit international par la Convention de Geneve
de 1958. Son article 