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Introduction

1. La présente demande de décision préju-
dicielle porte sur la compatibilité, avec les
régles communautaires de la concurrence,
d’un régime national réservant les opéra-
tions effectuées dans une zone portuaire
déterminée 4 une catégorie de travailleurs
reconnus. Selon la juridiction de renvoi, les
barémes des salaires de ces travailleurs
— qui sont impérativement appliqués 3
toutes les entreprises en vertu d’une
convention collective — ne sont pas équi-
tables en comparaison des barémes qui
seraient appliqués a4 des travailleurs non
reconnus, susceptibles eux aussi de réaliser
une partie au moins des prestations réser-
vées aux travailleurs reconnus.

D’un point de vue strictement économique,
la situation qui prévaut dans le port de
Gand est donc comparable 3 celle que 'on
rencontrait dans certains ports maritimes
italiens lorsque la Cour a statué dans
I’affaire Merci convenzionali porto di
Genova le 10 décembre 1991 1. Cette assi-
milation n’est cependant pas possible, selon
moi, si 'on se place d’un point de vue
juridique.

* Langue originale: I'espagnol.
1 — C-179/90, Rec. p. 1-5889 (ci-aprés I’«arrét Merci»).

Le droit national applicable

2. Darticle 1 de la loi belge du 8 juin
1972, organisant le travail portuaire? (ci-
aprés la «loi de 1972»), interdit 4 qui-
conque de faire effectuer un travail por-
tuaire dans les zones portuaires par des
travailleurs autres que les ouvriers portuai-
res reconnus,

3. Le travail portuaire et les zones portuai-
res ont été définis par les arrétés royaux
d’application de la loi du 5 décembre 1968
sur les conventions collectives de travail et
les commissions paritaires3. Les commis-
sions et sous-commissions paritaires se
composent d’un nombre égal de représen-
tants des organisations d’employeurs et des
organisations de travailleurs. Elles ont
notamment pour mission de participer a
I’élaboration des conventions collectives de
travail qui relévent de leur compétence. A
la demande de 'organe paritaire concerné,
ces conventions peuvent étre rendues obli-
gatoires par arrété royal, aprés quoi elles
s’appliquent 4 ’ensemble des employeurs et
des travailleurs relevant de l'organe pari-
taire qui en est 'auteur.

2 — Moniteur belge du 8 aoiit 1972, p. 8826.
3 — Moniteur belge du 15 janvier 1969, p. 267.
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4. La convention collective de travail appli-
cable au port de Gand date du 20 février
1979. Elle a & rendue obligatoire par
I’arrété royal du 11 mai 19794. Elle dis-
pose, notamment, que les contrats de
travail portant sur la réalisation de travail
portuaire échappent a l'obligation de la
forme écrite qui est applicable au contrat de
travail en général.

5. Larticle 1% de I'arrété royal du 12 jan-
vier 1973, instituant la commission pari-
taire des ports et fixant sa dénomination et
sa compétence S (ci-aprés V' «arrété royal de
1973»), définit le «travail portuaire»
comme étant «toutes les manipulations de
marchandises qui sont transportées par des
navires de mer ou des bitiments de naviga-
tion intérieure, par des wagons de chemin
de fer ou des camions, et les services
accessoires qui concernent ces marchandi-
ses, que ces activités aient lieu dans les
docks, sur les voies navigables, sur les quais
ou dans les établissements s’occupant de
Pimportation, de ’exportation et du transit
de marchandises, ainsi que toutes les mani-
pulations de marchandises transportées par
des navires de mer ou des batiments de
navigation intérieure a destination ou en
provenance des quais d’établissements
industriels ».

6. Aux termes de 'article 3 de la loi de
1972, «le Roi fixe les conditions et les
modalités de reconnaissance des ouvriers
portuaires, sur avis de la commission
paritaire compétente pour la zone portuaire
concernée». En ce qui concerne le prt de

4 — Moniteur belge du 28 juin 1979, p. 7378.
§ — Moniteur belge du 23 janvier 1973, p. 877.
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Gand, I’arrété royal du 21 avril 1977 relatif
aux conditions et aux modalités de recon-
naissance des ouvriers portuaires dans la
zone portuaire de Gand © (ci-aprés I’«arrété
royal de 1977»}, énonce des conditions de
reconnaissance telles que P’4ge, les bonnes
vie et moeurs, ’état de santé ainsi que les
connaissances et capacités professionnelles
des intéressés.

Aux termes de article 3, paragraphe 2, de
’arrété royal de 1977, pour pouvoir accor-
der la reconnaissance, la sous-commission
paritaire devra tenir compte des besoins de
main-d’ceuvre.

7. Conformément 4 Darticle 4 de la loi de
1972, les employeurs qui favorisent ou
tolérent le travail portuaire en infraction
de la loi ou de ses arrétés d’application sont
passibles d’amende.

Les faits

8. Tels qu’ils sont exposés dans ’ordon-
nance de renvoi, les faits qui sont 4 I'origine

"de la procédure au principal peuvent &tre

résumés de la maniére suivante.

6 — Moniteur belge du 10 juin 1977, p. 7760.
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9. La société belge NV SMEG exploite une
entreprise de stockage de grains dans la
zone portuaire de Gand, telle qu’elle est
définie 4 I'article 1% de I'arrété royal de
1973 et 4 larticle 2 de larrété royal du
12 aoiit 1974, instituant des sous-commis-
sions paritaires pour les ports, fixant leur
dénomination et leur compétence et fixant
le nombre de leurs membres?.

10. Les activités de SMEG consistent,
d’une part, dans le chargement et le
déchargement des navires céréaliers et,
d’autre part, dans le stockage de grains
pour le compte de tiers. Les marchandises
sont, 4 l'arrivée comme au départ, trans-
portées par bateau, par train ou par
camion.

11. A I’époque des faits, M. Becu, qui était
alors directeur de SMEG, avait fait effec-
tuer des travaux portuaires dans la zone
portuaire de Gand par huit ouvriers por-
tuaires non reconnus.

12. A la méme époque, M™ Verweire, qui
était alors gérante de la société NV Adia
Interim, a fait effectuer des travaux por-
tuaires dans la zone portuaire de Gand par
cing ouvriers portuaires non reconnus.

13. 1l est incontestable que des travaux
portuaires, au sens de la définition qu’en

7 — Moniteur belge du 10 septembre 1974, p. 11020.

donnent les articles précités des arrétés
royaux respectifs, sont effectués au sein de
la société SMEG, laquelle, de ce fait, tombe
sous le coup de la loi de 1972 organisant le
travail portuaire.

14. 11 est également établi, et il n’est pas
non plus contesté, que SMEG a fait effec-
tuer des travaux portuaires dans la zone
portuaire de Gand par des ouvriers por-
tuaires non reconnus durant la période
incriminée alors qu’aux termes de la loi
de 1972, ces travaux ne peuvent &tre
exécutés que par des ouvriers portuaires
reconnus.

15. Le ministére public (Openbaar Minis-
terie) a engagé des poursuites pénales a
I’encontre de M. Becu et de M™ Verweire
ainsi qu’a encontre des deux sociétés
qu’ils géraient, les accusant d’avoir commis
les infractions visées par la loi de 1972 (voir
le point 7 plus haut). Le juge de premiére
instance (Correctionele Rechtbank) a
acquitté les deux premiers et mis les deux
secondes hors de cause au motif qu’il n’y
avait pas moyen d’exercer une action
pénale contre elles.

Se référant a I’article 85, paragraphe 1, et a
Iarticle 86, paragraphe 2, sous a), du traité
CE ainsi qu’aux piéces du dossier, lesquelles
font apparaitre que la société SMEG versait
aux travailleurs un salaire horaire de
667 BFR alors que la rétribution minimum
d’un ouvrier portuaire ordinaire est de
1 335 BFR, le juge de premiére instance a
estimé que de telles différences de salaire
devaient étre considérées comme inéquita-
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bles puisqu’en vertu des dispositions de la
loi de 1972, méme les opérations courantes
d’entretien effectuées sur les terrains de
SMEG devaient &tre exécutées par des
ouvriers portuaires reconnus.

Les questions préjudicielles

16. Le ministére public s’étant pourvu en
appel de la décision de premiére instance, la
Cour d’appel de Gand (Hof van beroep) a
jugé opportun, avant de se prononcer sur le
fond de I’affaire, de saisir la Cour de deux
questions préjudicielles conformément a
Particle 177 du traité CE. Ces questions
sont les suivantes:

«1) En I’état actuel du droit communau-
taire, des ressortissants communautai-
res, qu’il s’agisse de personnes physi-
ques ou morales, peuvent-ils puiser
dans Darticle 90, paragraphe 1, du
traité CE, lu en combinaison avec les
articles 7, 85 et 86 de ce traité, des
droits que les Etats membres doivent
prendre en considération, lorsque, dans
des zones portuaires, le chargement et
le déchargement, en particulier de mar-
chandises qui sont importées par mer
sur le territoire d’un Etat membre en
provenance d’un autre Etat membre, et
le travail portuaire en général sont
exclusivement réservés i des ‘ouvriers
portuaires reconnus’, dont les condi-
tions et modalités de reconnaissance
sont fixées par le Roi, sur avis de la
commission paritaire compétente pour
la zone portuaire concernée, et que des
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tarifs imposés doivent étre appliqués,
méme si ces opérations peuvent étre
effectuées par des ouvriers ordinaires
(c’est-a-dire autres que des ouvriers
portuaires reconnus)?

2) Les ouvriers portuaires reconnus, tels
que visés 4 larticle 1°° de la loi du
8 juin 1972, qui ont le droit exclusif
d’effectuer le travail portuaire dans les
zones portuaires, telles que définies par
les dispositions légales en la matiére,
doivent-ils étre considérés comme des
ouvriers chargés de la gestion de servi-
ces d’intérét économique général, au
sens de l'article 90, paragraphe 2, du
traite CE, qui ne pourraient plus
accomplir la mission particuliére qui
leur est impartie si Varticle 90, para-
graphe 1, et les interdictions énoncées
aux articles 7, 85 et 86 du trait¢ CE
leur étaient appliqués? »

Sur la premiére question préjudicielle

17. Formulée dans les termes qui sont les
siens, la premiére question préjudicielle
adressée au juge communautaire porte
uniquement sur Paptitude de larticle 90,

‘paragraphe 1, lu en combinaison avec les

articles 6 8, 85 et 86 du traité CE, a créer
des droits subjectifs dont les citoyens de
I’'Union peuvent se prévaloir directement
ou, ce qui revient au méme, elle porte sur le
point de savoir si ces dispositions sont

8 — Article 7 dans la version antérieure au traité sur 'Union
européenne.
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dotées d’«effet direct», selon I’expression
consacrée.

18. Eu égard au contenu de la question, la
réponse devra revétir un caractére abstrait
et, comme le gouvernement belge I’a fait
remarquer 4 bon escient dans ses observa-
tions, elle ne pourra en rien préjuger de la
pertinence de ces dispositions dans le cadre
de Daffaire au principal. Dans ces circons-
tances, la conformité de la réglementation
nationale concréte avec le traité pourra étre
analysée lorsque nous répondrons i la
seconde question préjudicielle.

19. Nous pourrions également reformuler
la question, un peu comme la Cour I’a fait
au point 8 de son arrét Merci. En effet, le
juge de renvoi souhaite autant savoir si les
dispositions du traité qu’il cite sont dotées
d’effet direct que s’entendre préciser si la
situation du port de Gand est compatible
avec elles. Néanmoins, les particularités de
la présente affaire me font préférer la
premiére des deux solutions, qui me per-
mettra de faire un exposé plus clair.

20. Pour le surplus, je ne crois pas que le
réglement du litige au principal requiert
Pinterprétation de Darticle 6 du traité, et
cela pour les raisons que j’exposerai plus
tard (voir le point 26 infra),

21. Cela étant, répondre a la premiére
question du juge belge ne pose pas de
problémes majeurs. En effet, la jurispru-

dence constante de la Cour veut que les
interdictions énoncées i article 85, para-
graphe 1, et 4 article 86 du traité «engen-
drent directement, dans le chef des justicia-
bles, des droits que les juridictions natio-
nales doivent sauvegarder»®. Dans la
mesure ou Particle 90, paragraphe 1, étend
le champ d’application des régles commu-
nautaires de la concurrence et, en particu-
lier, le champ d’application des articles 85
et 86 du traité aux entreprises publiques et
aux entreprises qui jouissent de droits
spéciaux ou exclusifs, le juge national devra
les appliquer dans le respect de critéres
identiques. Il en est ainsi bien que larti-
cle 90, paragraphe 1 («les Etats membres...
n’édictent ni ne maintiennent...»}, est
rédigé en des termes qui pourraient donner
i penser que linterdiction qu’il contient
posséde une nature juridique distincte de la
nature juridique des interdictions que
contiennent article 85, paragraphe 1, et
article 86 («sont incompatibles avec le
marché commun et interdits... ») et bien que
Particle 90 confére 4 la Commission un
devoir spécial de contrdle qui n’est prévu
par aucune des deux autres dispositions en
cause 10,

La Cour a autorisé une telle interprétation
i propos des abus de ‘position dominante
puisqu’elle a déclaré que, «méme dans le
cadre de larticle 90, les interdictions de
Particle 86 ont un effet direct et engen-
drent, pour les justiciables, des droits que

9 — Voir, entre autres, les arréts, "arrét du 30 janvier 1974, BRT
(127/73, Rec. p. 51, omt 16); du 10 juillet 1980, Marty
(37/79, Rec. point 13); du 28 fevrier 1991,

Delimitis (C- 23P4/89 Rec. p. 1-935, point 45); du 18 mars
1997, Guérin automobiles/Commission (C- 282/95 P, Rec.
p. 11503 point 39), et P'ordonnance du 16 septembre
1997, Koelman/Commission (C-59/96 P, Rec. p. [-4809,
point 43).

10 — Le paragraphe 3 de l'article 90 dispose, en effet, que «la
Commission veille @ l'application des dlSpOSlthnS du
présent article et adressey en tant que de besoin, les
directives ou décisions appfopriées aux Etats membres».
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les juridictions nationales doivent sauve-
garder» 1. Il n’y a aucune raison que ce
raisonnement ne puisse s’appliquer égale-
ment 4 Particle 85 12.

22, En résumé, il convient de répondre 4 la
premiére question de la Cour d’appel de
Gand que TParticle 90, paragraphe 1, du
traité, lu en combinaison avec les arti-
cles 85 et 86, crée, dans le chef des
particuliers, des droits que les juridictions
nationales doivent protéger.

Sur la seconde question préjudicielle

23. Au moyen de sa seconde question, la
juridiction gantoise cherche a vérifier si 'on
serait fondé 4 considérer que les ouvriers
portuaires reconnus forment une entreprise
chargée de la gestion d’un service d’intérét
économique général et, dans I'affirmative,
si, pour accomplir la mission spécifique
dont cette entreprise serait chargée, ces
travailleurs devraient étre exonérés des
interdictions que les dispositions combinées
des articles 85, 86 et 90, paragraphe 1, du
traité imposent en matiére de concurrence.

1 — V0|r les arréts du 30 avril 1974, Sacchi (155/73, Rec.
. 409, point 18), et du 17|ulllet 1997, GT-Link
(C 242/95 Rec. p. 1-4449, point 57), ainsi que I'arrét
Merci, de]a cité, point 23.

12 — Voir, en ce sens, le point 24 des conclusions que I'avocat
général M. Van Gerven a présentées dans I'affaire Merci
(Rec. 1991, p. I-5917).
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Le juge de renvoi se référe aux similitudes
qui existent entre la présente affaire et celle
qui a donné lieu 4 Parrét, déja cité, que la
Cour a rendu le 10 décembre 1991 dans
I’affaire Merci convenzionali porto di
Genova. C’est la raison pour laquelle je
considére qu’il est utile de prendre cette
jurisprudence comme point de départ de
mon analyse.

Laffaire du port de Génes

24, La demande de décision préjudicielle
introduite par le tribunal de Génes portait
sur le point de savoir si le monopole des
opérations portuaires, garanti par des sanc-
tions pénales, dont certaines sociétés d’ou-
vriers portuaires jouissaient en Italie était
compatible avec le traité CEE. La Cour a
estimé que larticle 90, paragraphe 1, du
traité, lu en combmalson avec les arti-
cles 30, 48 et 46, interdisait 4 un Etat
membre d’ apphquer une régle obligeant
une entreprise établie dans ce méme Etat 4
recourir 4 une société portuaire composée
exclusivement de travailleurs nationaux
pour ’exécution des opérations portuaires.
Elle a également considéré, sur la base des
données dont elle disposait, que ces sociétés
portuaires ne pouvaient étre considérées,
aux fins de Particle 90, paragraphe 2, du
traité, comme étant chargées de la gestion
de services d’intérét économique général.

235. Il existe des différences manifestes entre
la situation actuelle du port de Gand et la
situation qui prévalait a ’époque dans le
port de Génes.
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26. D’une part, contrairement 4 la législa-
tion italienne, la législation belge en cause
n’impose aucune condition de nationalité,
En effet, 4 part la référence que le juge de
renvoi fait 4 Particle 7 (lisez: article 6) du
traité, référence qui s’explique probable-
ment par le fait que la Cour d’appel de
Gand a calqué sa question sur celle que la
juridiction italienne avait posée 4 I’époque,
ni la législation nationale controversée, ni
le dossier qui a été joint 4 ’ordonnance de
renvoi, ni méme les observations présentées
par les différentes parties qui ont comparu
ne fournissent d’indice permettant de dire
que la reconnaissance exigée des ouvriers
portuaires du port de Gand comporterait la
moindre discrimination fondée sur la natio-
nalité. Examiner I’affaire du point de vue
de Iarticle 6 du traité serait donc dénué de
pertinence tout comme il le serait, pour des
motifs identiques, de ’examiner au regard
de Particle 48.

27. D’autre part, comme le juge de renvoi
le fait observer a juste titre, la réglementa-
tion en cause ne fait que reconnaitre la
profession des ouvriers portuaires, aux-
quels elle réserve le monopole de tous les
travaux portuaires. Elle ne confére aucun
droit spécial ou exclusif 4 des entreprises ou
4 des sociétés.

28. 1l ne fait aucun doute qu’en dépit de ces
différences, les deux situations se soldent
par un résultat similaire puisqu’elles ont
permis d’imposer des prix abusifs pour
I’exécution d’un méme service dans le cadre
d’un port déterminé.

29. Dans ces circonstances, je crois qu’il est
nécessaire de préciser, dans un premier
temps, les enseignements juridiques que
Ion peut déduire de Parrét Merci avant
de déterminer ensuite lequel ou lesquels de
ceux-ci peuvent étre appliqués au cas
d’espéce par extrapolation.

30. Il semble que I’on puisse déduire des
points 8 4 24 de ’arrét Merci que la Cour a
considéré que le maintien de droits exclu-
sifs en faveur d’une entreprise déterminée
était incompatible avec le traité d un triple
égard.

31. En effet, la Cour a tout d’abord cons-
taté que la réglementation du port de
Génes, 4 la faveur de laquelle un Etat
membre réservait a4 ses propres ressortis-
sants le droit de travailler dans une entre-
prise établie sur son territoire, était incom-
patible en soi avec I’article 48 du traité.

32. En deuxiéme lieu, la Cour a établi que
la réglementation nationale en cause inci-
tait les entreprises auxquelles des droits
exclusifs d’exploitation avaient été conférés
4 abuser de leur position dominante, ce qui

“entralnait une violation de Darticle 86 du

traité puisque les échanges intracommu-
nautaires s’en trouvaient affectés.

33. En troisiéme lieu, la Cour a rappelé
qu’une réglementation nationale qui a pour
effet de faciliter 'exploitation abusive
d’une position dominante, susceptible d’af-
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fecter le commerce entre les Etats membres,
est normalement incompatible avec arti-
cle 30 du traité, qui interdit les restrictions
quantitatives 4 Pimportation ainsi que
toute mesure d’effer équivalent, dans la
mesure ol cette réglementation a pour effet
de rendre plus onéreuses et, donc, d’entra-
ver les importations de marchandises en
provenance d’autres Etats membres. La
Cour poursuit en déclarant qu’«il ressort
des constatations faites par la juridiction
nationale que le débarquement des mar-
chandises aurait pu étre effectué 4 moindres
frais par I’équipage du navire, de sorte que
le recours obligatoire aux services des deux
entreprises investies de droits exclusifs a
entrainé des cofits supplémentaires et était,
dés lors, susceptible, de par son effet sur les
prix des marchandises, d’influer sur les
importations » 13,

34. Cette derniére citation peut étre trans-
posée quast littéralement dans le contexte
du cas présent. En effet, il résulte des
constatations opérées par le juge de renvoi
que la manutention des marchandises
aurait pu étre effectuée 4 moindres frais
par de la main-d’ceuvre non reconnue. Par
ailleurs, le fait de devoir recourir nécessai-
rement 4 cette main-d’ceuvre reconnue
parce qu’elle est titulaire de droits exclusifs
devait entrainer des coiits supplémentaires
susceptibles d’avoir une incidence sur les
importations.

35. Dans quelle mesure les considérations
que la Cour a faites dans Iarrét Merci
peuvent-elles étre appliquées au cas présent
par extrapolation?

13 — Arrét Merci, déja cité, point 22.
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36. Comme je I’ai indiqué antérieurement,
il n’a pas &té établi en Pespéce que I'exer-
cice des activités qui font Pobjet d’un droit
exclusif soit soumis 4 aucune condition de
nationalité déterminée. Les motifs pris de
I’article 48 du traité devront dés lors étre
abandonnés dans la présente affaire.

37. Néanmoins, il ne semble pas qu’il en
aille de méme des autres motifs. Il convient
donc d’examiner si les considérations fon-
dées sur Iarticle 86 du traité peuvent étre
transposées en I’espéce. En d’autres termes,
il faudra examiner si, 4 ’instar de ce qui .
avait été établi dans I’affaire Merci, les faits
de Pespéce comportent une violation de
’interdiction de I’abus de position domi-
nante. Si tel était le cas, il faudrait étudier si
le régime national controversé enfreint
également Darticle 30 du traité dans la
mesure ol il suppose un obstacle 4 la libre
circulation des marchandises. Il convient
enfin de prendre en considération, ne ffit-ce
que pour le bénéfice de la seule analyse,
Iarticle 85, dont la juridiction nationale a
demandé Pinterprétation.

LDexistence éventuelle d’une infraction aux
regles de la concurrence

38. Aussi bien la Commission que le gou-
vernement belge ont fait valoir que les
régles communautaires de. la concurrence
ne s’appliquent pas au cas d’espéce parce
que les ouvriers portuaires reconnus ne
peuvent pas étre considérés comme des
«entreprises » au sens du traité CE.
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39. En effet, les régles de droit communau-
taire dont le juge belge demande interpré-
tation figurent dans la premiére section de
la troisiéme partie, titre V, chapitre 1, du
traitt CE, section intitulée «Les régles
applicables aux entreprises». Qui plus est,
les régles qui sont énoncées dans les arti-
cles 85 et 86 sont expressément adressées
aux entreprises. Aux termes de ces régles
sont interdits les «accords entre entrepri-
ses», les «décisions d’associations d’entre-
prises» et le fait «pour une ou plusieurs
entreprises d’exploiter de fagon abusive une
position dominante ». De la méme maniére,
le paragraphe 1 de larticle 90 interdit aux
Etats membres, «en ce qui concerne les
entreprises publiques et les entreprises aux-
quelles ils accordent des droits spéciaux ou
exclusifs», d’édicter ou de maintenir des
mesures contraires aux régles du traité,
notamment 4 celles qui sont énoncées aux
articles 6 et 85 d 94 inclus.

Pour pouvoir appliquer les dispositions des
articles 85, 86 et 90, il est donc indispen-
sable que I’élément faisant obstacle i la
libre concurrence soit le fait d’une ou de
plusieurs entreprises.

40. 11 faut préciser, a ce stade de I’analyse,
quel comportement concret est susceptible
d’étre qualifié d’obstacle au jeu de la
concurrence dans cette affaire. En d’autres
termes, 4 supposer que Pon ait effective-
ment affaire 4 des entreprises en I’espéce, a
laquelle des pratiques prohibées par le
traité faudrait-il rattacher les faits en
cause?

41. Selon moi, la situation du port de Gand
ne pourrait, le cas échéant, étre ramenée
qu'da une hypothése d’abus de position
dominante par une entreprise titulaire de
droits spéciaux ou exclusifs. Je ne crois
donc pas que larticle 85 soit applicable en
’espéce.

42. Les salaires des ouvriers portuaires
reconnus sont fixés conformément i des
accords conclus au terme de négociations
entre les représentants des employeurs et les
représentants des travailleurs. En ce sens,
on pourrait faire valoir qu’il s’agit de
conventions fixant directement ou indirec-
tement les prix ou les autres conditions de
transaction et qu’elles relévent du champ
d’application de Particle 85, paragraphe 1,
sous a), du traité. Ces accords seraient
cependant relativement inoffensifs §’ils
n’étaient assortis de leffet combiné de
dispositions coercitives réservant le mono-
pole du travail portuaire aux travailleurs
dment reconnus et rendant le résultat de
ces négociations collectives obligatoires
erga omnes.

" 43. En réalité, la réglementation nationale

crée en faveur de Iensemble des ouvriers
portuaires reconnus des droits spéciaux ou
exclusifs susceptibles de leutr conférer une
position dominante, situation d laquelle
s’appliqueraient les régles communautaires
de la concurrence si ’'on pouvait considérer
que P’ensemble de ces travailleurs peut
constituer une entreprise. Cest la raison
pour laquelle j’estime qu’il faut préciser
davantage encore la portée de la question
qui a été soumise 4 la Cour: seules les
dispositions de [’article 86 combinées 4
celles de Darticle 90, paragraphes 1 et 2,
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du traité sont pertinentes en l’espéce. Je
répéte que ces dispositions ne seront appli-
cables que si les pratiques prohibées sont le
fait d’entreprises.

La notion d’entreprise en droit communau-
taire de la concurrence

44, La premiére définition du terme «entre-
prise» que la Cour ait donnée remonte d un
arrét du 22 mars 196114, dans lequel la
Cour a déclaré que la notion d’entreprise
au sens du traité s’identifie au concept de
personne physique ou morale et que, par-
tant, plusieurs sociétés possédant des per-
sonnalités juridiques distinctes ne peuvent
pas constituer une entreprise unique au sens
du traité, méme lorsque ces sociétés ont fait
Pobjet d’une intégration économique pous-
sée A Pextréme 1), Dans P’arrét Klockner-
Werke et Hoesch/Haute Autorité qu’elle a
rendu le 13 juillet 1962, elle insiste sur des
critéres analogues bien qu’elle introduit
déjd une dimension économique impor-
tante dans la définitioné. La Cour a
déclaré alors qu’une entreprise «est consti-
tuée par une organisation unitaire d’élé-
ments personnels, matériels et immatériels,
rattachée 4 un objet juridiquement auto-
nome, et poursuivant d’une fagon durable
un but économique déterminé»17. Dans
I’'une comme dans autre situation, la Cour
entendait souligner I’'importance du critére
formel de la personnalité juridique indé-

14 — Arrét SNUPAT/Haute Autorité (42/59 et 49/59, Rec.

p. 101).

15 — Rec. p. 151 in fine et 152.

16 — 17/61 et 20/61, Rec. p. 615. Voir également I'arrét que la
Cour a rendu le méme jour dans ’affaire Mannesman/
‘Haute Autorité (Rec. p. 675), sur des bases juridiques
identiques.

17 - Arrér Mannesman/Haute Autorité, précité, p. 646.
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pendante pour pouvoir considérer qu’une
filiale est une entreprise distincte de sa
société mére. Les deux arréts précités
avaient pour cadre juridique le régime de
financement des ferrailles institué par la
Haute Autorité de la CECA.

45. En matiére d’harmonisation des dispo-
sitions 4 caractére social du secteur des
transports également, la Cour a préféré une
interprétation mettant principalement ’ac-
cent sur I'autonomie juridique et organisa-
tionnelle de I’entité considérée. Il fallait,
dans ce contexte, entendre par «entreprise »
«un sujet de droit autonome, quelle que
soit sa forme juridique, qui exerce de
maniére durable une activité de transport
et qui a le pouvoir d’organiser et de
contrdler le travail des conducteurs et des
membres de I’équipage » 18.

46, Une définition de ce type me parait
d’autant moins utile 4 la solution du
présent litige qu’aussi bien le contexte dans
lequel elle a ét&¢ donnée que les fins que
poursuivait alors I’'interprétation sont tota-
lement étrangers au sujet de la cause pré-
sente 1°. .

47. C’est déja dans le cadre du droit de la
concurrence que, dés 1984, la jurispru-
dence a donné la premiére définition de la

18 — Arrét du 2 octobre 1991, Vandevenne e.a. {(C-7/90, Rec.
p. 1-4371, point 9).
19 — Il n’est dés lors pas surprenant que, pour interpréter
Particle 85 du traité, le Tribunal de premiére instance ait
référé une rédaction plus axée sur 'économie que sur le
ondement juridique concret. Voir, en ce sens, larrét qu’il a
rendu le 10 mars 1992 dans l'affaire Shell/Commission
(T-11/89, Rec. p. 1I-757, points 311 et 315).
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notion d’entreprise. A la faveur d’une
question préjudicielle qui lui avait été
adressée 4 propos de I'interprétation d’une
régle communautaire relative d 'exemption
par catégories d’accords d’exclusivité, la
Cour avait déclaré que «la notion d’entre-
prise, placée dans un contexte de droit de la
concurrence, doit étre comprise comme
désignant une unité économique du point
de vue de I’objet de I’accord en cause méme
si, du point de vue juridique, cette unité
économique est constituée de plusieurs
personnes, physiques ou morales» 20,

Plus récemment, la Cour a déclaré, dans ce
qui devrait apparaitre comme une clause de
style, que, dans le contexte du droit de la
concurrence, «la notion d’entreprise com-
prend toute entité exercant une activité
économique, indépendamment du statut
juridique de cette entité et de son mode de
financement » 21,

En matiére de concurrence, ’élément carac-
téristique de la définition se déplace donc
des critéres de ’autonomie du sujet vers des
considérations d’unité d’un point de vue
économique. Néanmoins, comme j’aurai
I’occasion de Pexposer plus en détail ulté-
rieurement, le sujet considéré doit jouir, en
méme temps, d’un certain niveau d’auto-
nomie a caractére essentiellement économi-
que.

20 — Arrét du 12 juillet 1984, Hydrotherm Geritebau (170783,
Rec, p. 2999, point 11).

21 — A propos de la notion d’entreprise au sens des articles 85 et
86 du traité, voir, notamment, les arréts du 23 avril 1991,
Hofner et Elser (C-41/90, Rec. p. 11979, point 21); du
17 février 1993, Poucet et Pistre (C-159/91 et C-160/91,
Rec. p. 1-637, point 17); du 19 janvier 1994, SAT Flugge-
sellschaft (C-§64/92, Rec. p. [-43, point 18}, et du
16 novembre 1995, FPSA e.a. (C-244/94, Rec. p. 14013,
point 14).

48. 1l est vrai que, lorsqu’elle a été invitée a
interpréter la notion d’«entité qui exerce
une activité économique», la Cour était
appelée 4 se prononcer davantage sur le
caractére économique de I’activité en cause
que sur la notion d’entité. C’est la raison
pour laquelle le probléme essentiel auquel
elle a été confrontée était de déterminer si
certaines activités procédaient ou non de
prérogatives du pouvoir public: placement
de personnel 22, gestion du service public de
la sécurité sociale 23, contrdle et police de
I’espace aérien24, gestion d’un régime
facultatif d’assurance vieillesse complémen-
taire 25,

49. Je ne crois pas, cependant, que I'on
puisse raisonnablement mettre en cause la
nature économique des activités portuaires
litigieuses. En effet, «est une activité éco-
nomique toute activité qui consiste a offrir
des biens ou des services sur un marché
déterminé» 26, Les ouvriers portuaires
offrent, contre rétribution, des services qui
consistent en divers travaux portuaires:
chargement, déchargement, transborde-
ment, stockage. Le probléme est de savoir
sl ces ouvriers portuaires peuvent étre
considérés comme une entité a4 laquelle
pourraient s’appliquer les régles commu-
nautaires de la concurrence.

50. Le seul précédent jurisprudentiel sus-
ceptible de présenter un fil conducteur dans
cette matiére est, selon moi, ’arrét que la

22 — Arrét Hofner et Elser, déja cicé.

23 — Arrét Poucet et Pistre, déjd cité.

24 — Arrét SAT Fluggesellschaft, déja cité.

25 — Arrét FPSA e.a., déja cité.

26 — Arrét du 16 juin 1987, Commission/Italie {118/85, Rec.
p. 2599, point 7).
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Cour a rendu le 18 juin 1998 dans Iaffaire
Commission/Italie?” et dans lequel elle a
déclaré qu’en autorisant 'adoption d’un
tarif obligatoire pour tous les expéditeurs
en douane, la République italienne avait
manqué aux obligations qui lui incombent
en vertu des articles 5 et 85 du traité. Je ne
reprendrai que les éléments de cet arrét que
j’estime intéressants pour la présente
affaire.

51. Le gouvernement italien prétendait que
Iarticle 85 ne s’appliquait pas dans cette
affaire parce que, s’il exerce une profession
libérale et est un travailleur indépendant
I’instar d’un avocat, d’un géométre ou d’un
interpréte, 'expéditeur en douane ne peut
toutefois pas étre considéré comme une
entreprise au sens de l’article 85 dés lors
que les services qu’il preste sont de nature
intellectuelle et que I'exercice de sa profes-
sion nécessite une autorisation et implique
le respect de certaines conditions. Le traité
ferait d’ailleurs, selon lui, une distinction
entre les travailleurs indépendants et les
entreprises, de sorte que toute activité non
salariée ne serait pas nécessairement exer-
cée dans le cadre d’une entreprise. De plus,
ferait défaut I’élément organisationnel
indispensable, c’est-d-dire la réunion d’élé-
ments personnels, matériels et immatériels
durablement affectés 4 la poursuite d’un
but économique déterminé.

52. La Cour n’a eu aucune peine a préciser
le caractére économique de l'activité des
expéditeurs en douane. Quant a lautre
condition nécessaire, 4 savoir que les opé-
rateurs concernés doivent avoir une auto-

27 — C-35/96, Rec. p. 1-3851.
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nomie suffisante et pouvoir étre considérés
comme une entité, la Cour a déclaré que
I’expéditeur en douane assume les risques
financiers liés a ’exercice de cette activité et
qu’en cas de déséquilibre entre dépenses et
recettes, il est appelé 4 supporter lui-méme
les déficits. Par conséquent, conclut la
Cour, «la circonstance que l’activité d’ex-
péditeur en douane serait intetlectuelle,
nécessiterait une autorisation et pourrait
étre poursuivie sans la réunion d’éléments
matériels, immatériels et humains n’est pas
de nature 4 Pexclure du champ d’applica-
tion des articles 85 et 86 du traité CE» 28.

53. Clest cette capacité d’assumer des ris-
ques financiers qui confére 4 un opérateur
les caractéristiques qui lui permettent d’étre
considéré comme un véritable sujet des
échanges économiques, c’est-i-dire comme
une entreprise. En d’autres termes, la
notion d’entreprise requiert, au minimum,
I’existence d’un centre identifiable auquel
les décisions a caractére économique peu-
vent étre imputées.

54. Cest la raison pour laquelle les travail-
leurs salariés ne sont pas des entreprises. En
tant qu’organes auxiliaires de l’entreprise,
ils forment avec celle-ci une unité écono-
mique 2%,

55. A cet égard, je crois qu’il est important
d’insister sur la nature autonome de toute

28 — Point 38, Rec. p. 1-3896.

29 — Voir, 4 ce propas, I'arrét du 16 décembre 1975, Suiker
Unie e.a./Commission (40/73 4 48/73, 50/73, 54/73 i
56/73,111/73,113/73 et 114/73, Rec. p. 1663, point 539).
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définition de I’entreprise au sens des régles
de concurrence du traité. La qualification
donnée dans les ordres juridiques natio-
naux n’a que la valeur d’un indice supplé-
mentaire dont le juge communautaire doit
tenir compte. De maniére similaire, les
qualifications négatives en provenance du
droit national ne sont pas non plus décisi-
ves. Cela veut dire qu’une entité qui exerce
une activité économique ne cesse pas d’étre
une entreprise aux fins de ’application des
régles de la concurrence pour la seule
raison que le droit national ne lui confére
pas ce statut. Cela signifie qu’il ne suffit pas
qu’une relation juridique soit qualifiée de
contrat de travail dans un ordre juridique
déterminé pour qu’elle soit exclue du
champ d’application des régles communau-
taires applicables aux entreprises. Tout
comme il y a lieu de le faire avec la
définition méme de lentreprise, il faudra
s’en remettre non pas 4 la forme juridique
de la prestation, mais 4 sa réalité propre et
4 ses caractéristiques concretes.

56. Le régime applicable aux travailleurs
reconnus du port de Gand présente quel-
ques particularités qui ’éloignent de ce que
P’on pourrait appeler une relation de travail
typique. D’une part, il s’agit de travailleurs
journaliers, liés 4 I’employeur par des
contrats de travail, au sens de la législation
nationale, qui sont conclus pour des pério-
des courtes, voire trés courtes. Par ailleurs,
la passation de ces contrats n’est pas
soumise a la condition de la forme écrite
(voir le point 4 plus haut).

Je ne crois pas que ces deux éléments
solent, en eux-mémes, de nature i rendre
inopérante, aux fins qui importent en
’espéce, la qualification de contrats de

travail que le droit belge accorde a de tels
contrats ni susceptibles de les rapprocher de
ce qu’il convient d’appeler une prestation
de services indépendants.

En effet, il ne semble pas que on puisse
déduire des données dont la Cour dispose
que, considérés individuellement, les
ouvriers portuaires du port de Gand agis-
sent d’'une maniére permettant de présumer
Iexistence, dans le chef de chacun d’eux,
d’un centre identifiable auquel les décisions
économiques pourraient étre imputées.
Bien qu’ils offrent leurs services 4 des
clients différents, ils recoivent des ordres
de ceux-ci et ne supportent aucun risque
commercial. Dans ces circonstances, il
convient de conclure que les ouvriers por-
tuaires exercent, d’'un point de vue social,
une activit¢ qui, de par sa fonction, se
distingue de celle de n’importe quelle
entreprise de services3%. La notion de
travailleur suppose, en effet, qu’une per-
sonne accomplisse, pendant un certain
temps, en faveur d’une autre et sous la
direction de celle-ci, des prestations en
contrepartie desquelles elle touche une
rémunération. C’est ce que la Cour a
précisément déclaré i propos des ouvriers
portuaires italiens 31, Je ne dispose d’aucun
élément qui me permettrait d’adopter une
conclusion différente @ propos des ouvriers
portuaires belges.

57. 11 ne faut pas confondre le point de
savoir si les ouvriers portuaires considérés

30 — Voir, & cet égard, les conclusions que I'avocat général
Jacobs a présentées dans Paffaire Albany International e.a.
(C-67/96, C-115/97, C-116/97, C-117/97 et C-219/97,
Rec. p. 0000), dans laquelle la Cour n’a pas encore statué.

31 — Arrét Merci, déja cité, point 13.
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individuellement peuvent &tre qualifiés de
travailleurs et la question de savoir si
I’ensemble de ces ouvriers portuaires se
comporte dans le trafic économique comme
une entité pouvant étre considérée comme
une entreprise aux fins de ’application des
régles de la concurrence. Tel serait le cas,
par exemple, si le travailleur, sans cesser
d’étre dans une relation de subordination
par rapport 4 lentreprise, était lié aux
autres travailleurs de celle-ci par un rapport
d’association 32,

58. Or, force est de reconnaitre que l'or-
donnance de renvoi ne contient aucune
donnée susceptible de révéler existence de
liens d’association entre les ouvriers por-
tuaires. Dans ces conditions, la Cour a
adressé aux parties qui avaient comparu
une question 3 laquelle elles étaient invitées
4 répondre par écrit. La Cour leur deman-
dait d’expliquer la forme d’organisation
concréte que les ouvriers portuaires du port
de Gand avaient adoptée pour offrir leurs
services, pour passer les contrats y relatifs
et pour prester les services en question. La
Cour voulait savoir, en particulier, s’ils
s’étaient dotés d’une structure commune
de direction ou d’administration ou §’ils
s’étaient constitués en associations ou cor-
porations pour exécuter les travaux qui leur
sont commandés ou pour appliquer d’éven-
tuelles régles disciplinaires.

Il appert des réponses du gouvernement
belge et du représentant de SMEG qu’il
n’existe, entre les ouvriers portuaires recon-
nus, aucune organisation, du moins sur le
plan formel, visant a régler Poffre des

32 — Ibidem.
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services, la passation des contrats et la
prestation des services. Pour faciliter 'offre
de leurs services et passer leurs contrats, les
travailleurs reconnus disposent de bureaux
d’emploi ad hoc. Ces bureaux ne sont
cependant rien d’autre que des dépendances
de Porganisme public de placement compé-
tent (4 savoir le Vlaamse Dienst voor

Arbeidsbemiddeling).

1l ne semble pas non plus que les ouvriers
portuaires aient constitué ou puissent
constituer une entité indépendante destinée
4 diriger ou 4 administrer les services qu’ils
sont appelés d prester. S’ils sont effective-
ment membres d’associations syndicales
comme n’importe quels autres travailleurs,
leur participation a des tiches de direction
ou d’administration se limitent a élire les
délégués qui les représentent dans les com-
missions et sous-commissions paritaires.
Ces mémes organes paritaires sont d leur
tour chargés d’exercer le pouvoir discipli-
naire dans la mesure ot celui-ci dépasse le
cadre d’une relation individuelle de travail,
a défaut de quoi le pouvoir disciplinaire
appartient 4 'employeur lui-méme.

59. Sans vouloir nier la réalité de la situ-
ation qui vient d’étre exposée, le représen-
tant de SMEG se référe, il est vrai, dans sa
réponse écrite, 4 de nombreux accords et
pratiques occultes qui donnent une image
bien différente de la maniére dont I'exécu-
tion des opérations portuaires est organisée
dans le port de Gand.

60. Il n’appartient pas a la Cour de vérifier,
dans le cadre d’une demande de décision
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préjudicielle, la véracité d’allégations telles
que celles qu’a faites le représentant de
SMEG dans la mesure ou elles se référent 4
des faits qui ne sont pas constatés dans
I’ordonnance de renvoi et ne sont pas la
conséquence du cadre réglementaire dans
lequel se déroule I’affaire au principal.
Jestime en conséquence qu’il ne faudra
pas en tenir compte au moment de répon-
dre 4 la juridiction belge.

Conclusion

61. Dans ces conditions, comme je n’ai pas
rencontré d’élément susceptible de dénatu-
rer le caractére exclusivement «de travail»
que revét la relation juridique dans le cadre
de laquelle les ouvriers portuaires prestent
leurs services et comme il n’a pas été érabli
qu’il existait une forme d’organisation
quelconque susceptible d’&tre considérée
comme une entreprise aux fins de ’appli-
cation des régles communautaires de la
concurrence, je dois conclure que celles-ci
ne sont pas d’application en I’espéce.

62. Pour les raisons que je viens d’exposer, je propose a la Cour de répondre de la
maniére suivante 4 la demande de décision préjudicielle qui lui a été adressée par

la Cour d’appel de Gand:

«1)Darticle 90, paragraphe 1, du traité CE lu en combinaison avec les articles 85
et 86 engendre, dans le chef des particuliers, des droits que les juridictions

nationales doivent sauvegarder.

2) 1l ne résulte de ’analyse du dossier aucun élément susceptible de dénaturer le
caractére exclusivement ‘de travail’ que revét la relation juridique dans le
cadre de laquelle les travailleurs reconnus de la zone portuaire de Gand
prestent leurs services et d’établir Pexistence d’une forme d’organisation
quelconque susceptible d’étre considérée comme une entreprise aux fins de
Papplication des régles communautaires de la concurrence. Les articles 85, 86
et 90, paragraphe 1, du traité CE ne sont donc pas applicables. »
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