Le titre professionnel de pharmacien ne suffit pas a protéger la santé publique !
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En 2017, le président du Conseil national francais de 1’ordre des pharmaciens s’enorgueillissait
d’étre a la téte d’un ordre professionnel composé des premiers garants de la santé publique®.
L’arrét en date du 19 décembre 2019 rendu par la Cour de justice de I’Union européenne sur
renvoi préjudiciel du Conseil d’Etat italien est pourtant de nature a nuancer les propos de Jean-
Pierre Paccioni. En effet, si le pharmacien et la pharmacie sont respectivement une profession
et une structure fondamentales dans le cadre d’une offre de soin de qualité sur le territoire de
1’Union?, il n’en reste pas moins que le seul titre professionnel ne permet pas de présumer d’une
protection optimale de la santé publique dans le cadre de la gestion d’une officine. Il doit
s’accompagner d’une réelle aptitude a exercer la profession, fondée in concreto sur I’expérience
acquise. La Cour de justice, sans opposer frontalement la théorie a la pratique, offre une analyse
pragmatique visant a valoriser 1’expérience professionnelle par rapport a la catégorie juridique

déterminée par le seul titre professionnel obtenu lors d’études universitaires.

En I’espéce, une commune italienne a ouvert une procédure d’appel d’offre aux fins de la
cession d’une pharmacie municipale®, selon certaines conditions®. AV et BU forment I’offre la
plus avantageuse économiquement. Deés lors, ils ont été désignés comme adjudicataires

provisoires®. Néanmoins, in fine, sur le fondement du droit de préemption inconditionnel posé
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par la législation italienne, 1’adjudication a été attribuée a CT, un pharmacien employé de
I’entreprise municipale, n’ayant pourtant pas participé a 1’appel d’offre®. L’adjudicataire évincé
a contesté cette décision devant les juridictions administratives internes au moyen que le droit
national servant de fondement a la préemption-attribution du marché a CT est contraire aux
principes de libre concurrence et de liberté de traitement prévus par le droit de 1’Union’.
L’affaire étant portée devant le Conseil d’Etat, ce dernier s’interroge sur la conformité du droit
italien permettant la préemption inconditionnelle, par I’un des pharmaciens employés d’une
pharmacie municipale, lors de sa cession, au regard des principes de liberté d’établissement, de
non-discrimination, d’égalit¢ de traitement, de protection de la concurrence et de libre
circulation des travailleurs, visés aux articles 45, 49 a 56 et 106 TFUE ainsi qu’aux articles 15
et 16 de la Charte, ainsi que le principe de proportionnalité et du caractére raisonnable qui en
découle®. La nature apparemment interne de 1’affaire a imposé a la Cour de revenir sur la notion
de « situation purement interne », confirmant ainsi sa jurisprudence constante visant a ouvrir le
champ d’application des libertés de circulation en particulier et du droit de I’Union européenne
en général (1). Sur le fond, la Cour indique que le droit de préemption inconditionnel prévu par
le droit italien au profit de ’employé¢ de la pharmacie est contraire aux exigences de ’article 49

du Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne (I1).

l. La conception dynamique de I’exigence d’ume « situation purement

interne » visant a appliquer I’article 49 TFUE

L’arrét commenté a précisément relevé ’attention de la doctrine pour son apport relatif a la
notion de « situation purement interne »°. Anne Rigaux n’hésite pas a affirmer que la
« demande d'interprétation se déploie dans le cadre d'une situation purement interne.»°. La
Cour rappelle que les dispositions du traité en matiere de libre circulation ne sauraient
s’appliquer a des situations purement internes'!. Cependant, de fagon expressément paradoxale,

mais selon une formule déja éprouvée, elle indique que « bien que tous les éléments d'un litige
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soient cantonnés a l'intérieur d'un seul Etat membre, une demande de décision préjudicielle

portant sur l'interprétation des dispositions du Traité relatives aux libertés fondamentales peut
étre déclarée recevable au motif qu'il ne saurait étre exclu que des ressortissants établis dans
d'autres Etats membres aient été ou soient intéressés a faire usage de ces libertés pour exercer
des activités sur le territoire de I'Etat membre ayant édicté la réglementation en cause e,
partant, que cette réglementation, indistinctement applicable aux ressortissants nationaux
comme & ceux des autres Etats membres, soit susceptible de produire des effets qui ne sont pas
cantonnés a cet Etat membre »2. En ’espéce, la valeur de la cession de la pharmacie s’éléve a
un montant de 580 000 euros. La cession est ouverte a tous les citoyens de 1’Union disposant
du titre de pharmacien. D’ailleurs, la profession entre dans le champ d’application de la
directive 2005/36, telle que modifiée par la directive 2013/55 relative a la reconnaissance des
qualifications professionnelles'®. Dés lors, la Cour juge que la demande de question
préjudicielle formée par le Conseil d’Etat est recevable!®. Avec Anne Rigaux, nous ne pouvons
que regretter le « silence pudique » de la Cour lorsqu’il s’agit d’exposer les raisons 1’ayant
conduite & appliquer le droit de I’Union européenne ici, alors méme que la situation est, comme
I’indique justement ’auteure « italo-italienne ». A notre sens, il convient de rattacher 1’absence
de systématisation explicite des contours de la notion de « situation purement interne » a la
volonté pragmatique et certainement quelque peu politique de la Cour d’étendre le champ

d’application du droit de I’Union européenne.

A ce titre, la jurisprudence de la Cour concernant 1’étendue du champ d’application du traité
est, selon les matieres, relativement superposables. En effet, la Cour adopte une approche
souple des notions lui permettant d’accroitre les potentialités d’application du droit de I’Union.
Pour s’en convaincre, il suffit de ne relever que trois exemples. D’abord, en matiére d’aide
d’Etat, pour étre contraire au droit de 1’Union, I’intervention étatique « doit étre susceptible
d’affecter les échanges entre les Etats membres. »*°. En pratique, la jurisprudence se révéle

« trés souple »1® dans I’appréciation de cette condition. En effet, I’incidence réelle de 1’aide sur
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les échanges n’a pas a étre démontrée!’. Méme une aide de faible montant peut affecter les
échanges entre les Etats membres?8, Plus souplement encore, la Cour considére que 1’aide peut

justement étre le moyen lui permettant de pénétrer le marché d’un Etat membre voisin®®.

Ensuite, en droit de la commande publique, si la Cour a estimé que les dispositions du traité ne
s’appliquent pas dans les situations purement internes?°, 1’étude de la jurisprudence démontre
que cette position est isolée. Cela peut tout a fait se comprendre en ce que cette décision
restrictive aurait pu avoir pour effet de cantonner 1’application du droit de 1’Union a quelques
situations de contrats de la commande publique transnationaux. A ce titre, la jurisprudence
Telaustria est éclairante. La Cour ne suit pas son précédent arrét RI.SAN. Srl. En effet, alors
que I’espéce est une situation purement interne, que les parties proviennent d’un méme Etat
membre, a savoir I’ Autriche, la Cour n’a pas hésité a se prononcer en admettant la recevabilité
de la question préjudicielle posée par le juge interne?l. Dans des arréts plus récents?, elle
précise qu’il est nécessaire qu’il existe un « intérét transfrontalier certain » pour que les
principes fondamentaux du droit de la commande publique trouvent a s’appliquer. En pratique,
son analyse est relativement souple de sorte qu’un maximum de situations est soumis au droit
de I’Union. Enfin, en droit du marché intérieur, concernant les taxes d’effet équivalent, la
tendance est a ’extension du champ d’application du droit de I’'Union?3. Concernant les mesures

d’effet équivalent, la jurisprudence semble préférer la notion d’« entrave potentielle au
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commerce intracommunautaire », abandonnant ainsi I’exigence d’un lien de rattachement avéré

avec le commerce intracommunautaire?.

Face au constat du manque de systématisation, par la Cour, de sa jurisprudence, une seule
constante résiste : celle de la régularité avec laquelle la Cour permet 1’accroissement du champ
d’application du droit de 1’Union, en ne se fondant parfois que sur de simples potentialités de
rattachement. Au contraire, sur le fond, lorsqu’il s’agit d’analyser si une législation nationale
est conforme au droit de 1’Union, la Cour se montre bien moins souple et procede a un contrdle

concret et fouillé des effets de ladite Iégislation (I1).

1. Le refus de consacrer une présomption abstraite de compétence au profit

des pharmaciens

En appliquant un raisonnement classique, la Cour se prononce d’abord sur I’incompatibilité du
droit de préemption inconditionnel avec le droit de I’Union puis sur ’absence de justification
de I’objectif poursuivi par la législation en cause, ne permettant pas de neutraliser 1’entrave

constatée.

En effet, dans un premier temps, la Cour rappelle que I’article 49 TFUE s’oppose a toute mesure
nationale, [qui] « méme applicable sans discrimination tenant a la nationalité, est susceptible
de géner ou de rendre moins attrayant [’exercice par les ressortissants de I’'Union de la liberté

2 En D’espéce, le droit de préemption inconditionnel accordé aux

d’établissement »
pharmaciens salariés d’une pharmacie municipale est susceptible de dissuader les pharmaciens
en provenance d’autres Etats membres de se porter candidat pour I’acquisition?, d’autant plus
que, méme dans I’hypothése ou le candidat étranger présente 1’offre économiquement la plus
avantageuse, il ne posséde aucune garantie de remporter 1’appel d’offre?’. Dés lors, le droit de
préemption italien étant de nature a dissuader, voire empécher les pharmaciens, en provenance

d’autres Etats membres, d’acquérir un établissement stable dédié a I’exercice de leur activité

professionnelle sur le territoire italien?®, il est contraire a article 49 TFUE.

24 En ce sens, V. not. CJCE, 25 mars 2004, Karner, affaire C-71/02, ECLI:EU:C:2004:181, point 20 : Europe mai
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39; CJUE, 19 mai 2009, Apothekerkammer des Saarlandes e.a., affaires jointes C-171/07 et C-172/07,
EU:C:2009:316, point 22
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Dans un second temps, la Cour se demande si la mesure nationale poursuit un objectif
légitime?. En ’espéce, la réglementation italienne vise « & assurer une meilleure gestion du
service pharmaceutique, d’une part en garantissant la continuité de la relation de travail des
pharmaciens salariés et, d’autre part, en valorisant l’expérience de gestion acquise par ces
derniers »®. Or, cet objectif rejoint celui de protection de la santé publique visé & Iarticle 52,
paragraphe 1, TFUE, permettant ainsi de justifier une restriction a la liberté d’établissement.

Par conséquent, la restriction a la liberté d’établissement est légitime.

La Cour recherche classiquement ensuite si la restriction a la liberté d’établissement « est
propre a garantir la réalisation de [’objectif poursuivi et, le cas échéant, si cette restriction ne
va pas au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif »*1. Autrement dit, les juges
vérifient s’il n’existe pas de mesures moins restrictives permettant d’atteindre de maniére aussi
efficace I’objectif poursuivi. En I’espéce, 1’objectif de la réglementation est double : d’une part,
garantir la continuité de la relation de travail des pharmaciens salariés et, d’autre part, valoriser
I’expérience de gestion acquise par ces derniers. La Cour estime que la continuité de la relation
de travail des pharmaciens salariés ne peut étre considérée comme permettant de garantir
I’objectif de protection de la santé publique®?. Dans le méme sens, elle juge que le droit de
préemption instaure une présomption irréfragable selon laquelle les anciens employés sont les
mieux a méme de gérer, en tant que propriétaires, ladite pharmacie®. En effet, le droit de
préemption n’est fondé sur aucune évaluation concrete et objective de I’expérience acquise par
I’employé de sorte qu’il ne soit pas possible de déduire de son seul statut de son aptitude a
assurer, en tant que propriétaire d’une officine, un haut niveau de protection de la santé
publique. Dés lors, il aurait été loisible au législateur italien de prévoir un systéme de
valorisation de I’expérience fondé, par exemple, sur un systéme de points. L’idée étant que les
candidats démontrant avec le plus d’acuité leur expérience professionnelle pourraient étre dotes

de points supplémentaires dans la procédure d’appel d’offre®.

Par cet arrét, la Cour rejette un systéme automatique et abstrait, en faisant la promotion d’un

systeme trés concret fondé sur la reconnaissance de I’expérience professionnelle des

2 V., CJUE, 19 mai 2009, Apothekerkammer des Saarlandes e.a., affaires jointes C-171/07 et C-172/07,
EU:C:2009:316, point 25.
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candidats®. Dés lors, le droit de préemption inconditionnel accordé aux pharmaciens employés
d’une pharmacie municipale en cas de cession de cette derniére par voie d’adjudication, en ce
qu’il vise a assurer une meilleure gestion du service pharmaceutique, a supposer qu’il poursuive
effectivement un objectif tenant a la protection de la santé publique, n’est pas propre a garantir
la réalisation de cet objectif et, en tout état de cause, va au-dela de ce qui est nécessaire pour

atteindre un tel objectif.
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