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LES JEUX DE HASARD AU REGARD DU DROIT EUROPEEN

RESUME

En tant qu’activité économique, les jeux de hasard n’échappent pas a l'application du droit
européen. Pour autant, il est incontestable que le 1égislateur européen et la Cour de justice ont,
depuis longtemps et constamment, consacré un statut particulier a cette matiere. Par
conséquent, et nonobstant la vocation du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne de
permettre a tout opérateur européen d’offrir ses services dans tous les Etats membres, force est
de constater que, jusqu’a présent, 'ouverture du marché européen des jeux de hasard a été
soigneusement évitée par la Cour; cette derniere refusant d’appliquer le principe de
reconnaissance mutuelle au profit des opérateurs de jeux de hasard et permettant aux Etats
membres d’adopter des législations différentes. Cependant, la Cour attend des Etats membres,
lorsque ceux-ci adoptent des mesures restrictives a la libre prestation des services en matiére de
jeux de hasard, qu’ils soient en mesure de les justifier par des objectifs, poursuivis de maniére
cohérente et répondant a un besoin réel. En outre, la Cour n’a pas dispensé les Etats membres du
respect de la Charte des droits fondamentaux et des principes généraux du droit lorsqu’ils
réglementent le secteur des jeux. Il en découle que les réglementations nationales doivent faire
preuve de clarté et de transparence, en particulier lorsqu’elles prévoient des procédures
restreignant 'acceés au marché ou instituent des sanctions. Enfin, ’analyse des jeux de hasard au
regard du droit européen ne pourrait étre compléte sans un commentaire sur le droit dérivé. En
effet, bien que le législateur européen n’ait pas adopté d'instrument d’harmonisation adressant
directement ce secteur, il n’a pas, pour autant, exclu I'application de toutes régles de droit dérivé
aux jeux de hasard. Ceci n’est pas sans incidence tant pour les opérateurs de jeux de hasard que
pour les Etats membres.

MOTS-CLES

Jeux de hasard — Libre prestation de services — Liberté d’établissement — Charte des droits
fondamentaux — Principes généraux du droit — Libre prestation de services — Test de
cohérence — Reconnaissance mutuelle — Communications commerciales — Pratiques

déloyales — Clauses abusives — traitement des données.
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LES JEUX DE HASARD AU REGARD DU DROIT EUROPEEN

INTRODUCTION

De longue datel, en vertu du principe de subsidiarité, le législateur européen s’est gardé de
réglementer directement les jeux de hasard, réservant ainsi cette tiche aux Etats membres.
Parallelement, la Cour de justice de I'Union européenne a trés t6t reconnu a ce secteur un
caractére particulier, justifiant une large marge de manceuvre des Etats2. Toutefois, cela ne
signifie pas que le droit européen n’a aucune incidence sur la matiére. Tant s’en faut. En effet,
I'absence d’harmonisation européenne spécifique en matiére de jeux de hasard signifie
seulement que c’est le droit commun du marché intérieur qui s’applique a ce secteur.

Ce droit des libertés de circulation est généralement favorable aux opérateurs souhaitant entrer
sur un nouveau marché national, que ce soit en créant un établissement sur le territoire ou ils
souhaitent étendre leur activité (liberté d’établissement) ou a partir de leur établissement
existant situé dans un autre Etat membre (libre prestation de services). Ce sont eux qui sont les
plus susceptibles d’exciper de ces libertés de circulation pour contester les réglementations
nationales, surtout la ou celles-ci restreignent fortement les possibilités d’entrer sur le marché.
Si les nouveaux entrants sont ainsi en position de se prévaloir du droit européen, ils ne sont bien
siir pas les seuls concernés. Défendant typiquement des positions plus favorables aux
réglementations nationales en place, tant les opérateurs de jeux bien établis que les Etats
doivent donc avoir égard aux regles européennes applicables aux activités économiques
exercées au sein du marché intérieur. Les premiers cherchent a défendre leur position dans leur
marché national régulé par la production normative des seconds. Souvent, il existe un dialogue
entre les opérateurs en place et les régulateurs, qui ont parfois co-construit le cadre normatif
national. C’est avec ce dialogue et avec ce cadre que le droit européen interféere. Comme souvent,
ce sont les trouble-fétes qui se saisissent du droit du marché intérieur pour tenter de modifier
les régles du jeu (national). Il n'en reste pas moins que ce jeu-la aussi a ses regles
(européennes) : les partisans comme les adversaires du statu quo réglementaire national
gagnent a maitriser la logique générale et les subtilités du droit du marché intérieur, avec lequel,
de bonne grace ou non, ils doivent composer.

Les réglementations nationales qui peuvent faire l'objet de contestation quant a leur
compatibilité avec le droit européen sont nombreuses: on y trouve les réglementations
interdisant tantot la publicité pour des jeux de hasard3, tant6t la vente de billets sur le territoire
national4, mais aussi celles imposant I'établissement de succursales’ ou la localisation de

1 Conseil européen, Conclusions de la Présidence, Edimbourg, 11 et 12 décembre 1992 (D0OC/92/8,
13 décembre 1992). Voy. a ce sujet, A. LITTLER, « Un point de vue européen sur la proposition d’amendement de la
loi sur les jeux de hasard », in N. HOECKX et A-L. VERBEKE (dir.), Kansspelen in Belgie. Les jeux de hasard en Belgique,
Larcier, 2009, p. 21. Ce dernier constate qu’au « début des années 1990, la question de savoir si la réglementation
des jeux de hasard devrait faire 'objet d'une certaine harmonisation au niveau communautaire a été posée et sur
la base du principe de subsidiarité, le Conseil européen se réunissant 3 Edimbourg en décembre 1992, a adhéré
l'avis de la Commission européenne selon lequel il n’y avait pas lieu de mettre en place un programme
d’harmonisation dans ce domaine ».

C.J.C.E,, 24 mars 1994, Schindler, C-275/92, EU:C:1994:119.

Ibid.

Ibid.

C.J.C.E., 6 novembre 2003, Gambelli e.a., C-243 /01, EU:C:2003:597.

[3 BN NV )
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serveurs informatiques® sur un territoire déterminé. Il en va de méme s’agissant de 'octroi de
concessions ou de droits exclusifs lorsque ces derniers sont limités?, octroyés sur base de
conditions discriminatoires ou restrictives8 ou lorsqu’une entreprise dispose d'un monopole?.
Enfin, n’échappent pas non plus au contréle de conformité au droit de I'Union les régimes fiscaux
différenciés selon que les gains aient été obtenus sur le territoire national ou le territoire d'un
autre Etat membre!?, les sanctions pénales accompagnant une réglementation nationale!l, ou
I'exigence d’'une forme juridique particuliere, d'un capital social minimum?2 ou d’une preuve de
capacité économique et financiére au travers de déclarations délivrées par des institutions
bancaires!s.

Dans chacun de ces cas, et la liste n’est pas exhaustive, les réglementations nationales sont
susceptibles de constituer des restrictions aux libertés fondamentales prévues par le Traité sur
le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE). Dés lors que ces libertés s’appliquent au
secteur des jeux de hasard (1), il convient d’examiner ce qui constitue une restriction aux
libertés de circulation au sens de la jurisprudence européenne et quelles justifications sont
admises (2). Pour avoir une vue d’ensemble sur ces questions, il est non seulement nécessaire
d’avoir égard a la jurisprudence de la Cour concernant l'application des libertés fondamentales
aux secteurs des jeux de hasard, mais il faut également étudier certains actes transversaux de
droit dérivé qui, sans étre spécifiques aux secteurs des jeux et paris, s’y appliquent aussi (3).

1. LES REGLES DU JEU EUROPEEN : LES LIBERTES DE CIRCULATION,
LES DROITS FONDAMENTAUX ET LES PRINCIPES GENERAUX DU
DROIT DE LUNION

Le droit européen ne voit pas le marché comme un tournoi de bridge, avec un nombre fixe de
joueurs a chaque table. Le modéle est plut6t celui du loto : tout le monde peut jouer. Les libertés
de circulation expriment cet aspect fondamental d’ouverture des marchés (1.1). Pour autant, ce
principe n’est pas absolu et les Etats gardent la possibilité de dire a quelles conditions les
opérateurs peuvent jouer sur leur marché (1.2). Le droit européen se présente alors un peu

6 Exigence imposée par la loi belge régulant les jeux de hasard. Voy. loi du 7 mai 1999 sur les jeux de hasard, les
paris, les établissements de jeux de hasard et la protection des joueurs, M.B., 30 décembre 1999, p. 50040,
art. 43/8.

7 CJ.CE, 21septembre1999, Lddrd ea., C-124/97, EU:C:1999:435; CJ.C.E., 21 octobre 1999, Zenatti,
EU:C:1999:514 ; CJ.C.E, 8 septembre 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional et Bwin International, C-42 /07,
EU:C:2009:519; CJ.U.E, 8septembre 2010, Stof, C-316/07, C-358/07, C-359/07, C-360/07, C-409/07 et
C-410/07, EU:C:2010:504 ; C.J.U.E.,, 3 juin 2010, Ladbrokes Betting & Gaming et Ladbrokes International, C-258/08,
EU:C:2010:308; C.J.U.E, 30 juin 2011, Zeturf, C-212/08, EU:C:2011:437 ; C.J.U.E,, 15 septembre 2011, Dickinger et
Omer, C-347/09, EU:C:2011:582.

8  Gambelli, op. cit, note 5; C.J.C.E., 6 mars 2007, Placanica, C-338/04, EU:C:2007:133; C.J.U.E., 9 septembre 2010,
Engelmann, C-64/08, EU:C:2010:506 ; C.J.U.E., 16 février 2012, Costa et Cifone, C-72/10, EU:C:2012:80.

9 CJ.CE., 6mars2007 Placanica, C-338/04, EU:C:2007:133; C.J.U.E., 9 septembre 2010, Engelmann, C-64/08,
EU:C:2010:506 ; Dickinger et Omer, op. cit., note 7.

10 CJ.C.E, 1er octobre 2009, Commission c. Espagne, C-153/08, EU:C:2009:618 ; C.J.U.E., 22 octobre 2014, Blanco et
Fabretti, C-344/13, EU:C:2014:2311.

11 Placanica, op. cit, note 8 ; Stofs, op. cit., note 7.

12 Dickinger et Omer, op. cit, note 7 ; Engelmann, op. cit., note 9.

13 CJ.U.E, 8 septembre 2016, Politano, C-225/15, EU:C:2016:645.
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comme une fédération sportive (dont les Etats seraient les affiliés), soumettant les Etats eux-
mémes a certains principes de fair play (1.3).

1.1. LES LIBERTES DE CIRCULATION OU LE PRINCIPE D’OUVERTURE DES MARCHES

Le TFUE instaure le principe de la libre circulation des marchandises, des personnes, des
services et des capitaux!4. A I'exception de celle concernant les personnes, toutes ces libertés ont
été invoquées a I'encontre de restrictions rencontrées par les opérateurs de jeux de hasard,
mais, jusqu’ici, seules la libre prestation des services et la liberté d’établissement I'ont été de
maniére fructueuse.

Ainsi, dans son premier arrét en la matiere?s, la Cour de justice qualifia les activités de loterie
d’ « activités de services [...] normalement fournies contre rémunération »6. En outre, la haute
juridiction européenne ajouta que ces activités ne relevent pas des regles relatives a la libre
circulation des marchandises, des personnes ou des capitaux!’ et précisa, a I'égard de la liberté
de circulation des marchandises, que I'importation de lettres, de prospectus publicitaires ou de
billets de loterie ne constitue, en réalité, que des activités accessoires qui « ne peuvent [...] étre
envisagées indépendamment de l'activité de loterie »!8. Plus récemment, dans deux affaires?®
concernant l'utilisation de machines a sous, la Cour évacua a nouveau la question de la libre
circulation des marchandises. A cet égard, elle se fonda non plus uniquement sur la théorie de
I'accessoire?, mais indiqua qu’ « en I'absence de précisions suffisantes », elle n’était pas en
mesure de se prononcer sur cette question.

La libre circulation des capitaux ne recut guére un accueil plus favorable de la Cour de justice?!.
Selon cette derniere, les effets restrictifs des régles nationales sur la libre circulation des
capitaux ne sont « que la conséquence inéluctable des éventuelles restrictions imposées a la
libre prestation des services »22. En d’autres termes, la haute juridiction européenne fait a
nouveau application de la théorie de I'accessoire?3, a I'instar de sa premiére jurisprudence sur la
libre circulation des marchandises.

14 Art. 26, 2, TFUE.

15 Schindler, op. cit, note 2.

16 Pts 25 et 27.

17 Pt 30.

18 Schindler, op. cit,, note 2, pt 22 ; CJ.U.E., 20 décembre 2017, Global Starnet, C-322/16, EU:C:2017:985, pt 25.

19 Lddrd e.a., op. cit, note 7, pt 26 ; CJ.U.E,, 11 juin 2015, Berlington Hungary e.a., C-98/14, EU:C:2015:386, pt 32. Voy.
F. PERALDI LENEUF, « Arrét Berlington Hungary : une nouvelle étape franchie - les jeux de hasard sont soumis aux
PGD et ala Charte », RE.D.C, 2015, p. 273.

20 Le raisonnement de l'activité accessoire pour qualifier les importations de machine a sous fut conserver par la
Cour dans sa jurisprudence. C.J.C.E., 11 septembre 2003, Anomar e.a., C-6/01, EU:C:2003:446.

21 F. Picop, « Prise de position en faveur d’une institution séculaire responsable des jeux de hasard », RA.E. - L.EA.,
2009-2010, n° 3, p. 587.

22 Liga Portuguesa, op. cit, note 7, pt 47 ; Global Starnet, op. cit., note 17, pt 32.

23 Selon la jurisprudence établie de la Cour de justice, lorsqu’une réglementation nationale constitue simultanément
une restriction a I'égard de plusieurs libertés fondamentales, la Cour examine, en principe, cette restriction au
regard de I'une de ces libertés s’il s’avere que, dans le cas d’espéce, les autres sont tout a fait secondaires par
rapport a la premiere et peuvent lui étre rattachées. Voy. Liga Portuguesa, op. cit, note 7, pt 47 et jurisprudences
citées.
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Cette description des activités de loterie, et méme plus généralement des jeux de hasard, permet
de les rattacher, tout comme les paris sportifs, a la notion de services au sens du TFUE24, Partant,
la libre prestation des services s’applique a toutes ces activités. A cet égard, il faut rappeler que
les bénéficiaires de cette liberté sont tant les opérateurs que les destinataires de services, a
savoir, dans le secteur qui nous occupe, les joueurs et les parieurs. En outre, il suffit, pour que les
dispositions du TFUE relatives aux libertés fondamentales s’appliquent, qu'une partie de la
clientéle de I'opérateur soit composée de citoyens de I'Union résidant dans un Etat membre
autre que celui dans lequel les services sont prestés (par exemple des vacanciers belges
fréquentent le casino de Cannes) ou que des opérateurs établis dans d’autres Etats membres
soient intéressés de fournir ses services sur le territoire de I'Etat dont la réglementation est
examinée (par exemple une société anglaise voudrait commercialiser des paris en Italie)?5. La
condition d’extranéité, qui permet de rattacher une situation au droit du marché intérieur est
donc trés souvent satisfaite.

Au titre de la libre prestation de services, les Etats ne peuvent en principe - sous réserve des
limitations qui seront traitées ci-dessous (2) - adopter ou maintenir une réglementation qui
génerait ou restreindrait la liberté des opérateurs d’offrir des jeux de hasard. De méme, un Etat
ne pourrait pas non plus empécher ses résidents de bénéficier de services offerts a partir d’'un
autre Etat membre, notamment en ligne26, ou rendre les services prestés a partir de cet autre
Etat membre moins attractifs?”.

La liberté d’établissement joue également un réle fondamental dans la dynamique européenne
qui affecte le secteur des jeux et paris. Un opérateur de jeux ou paris, comme toute société
constituée conformément au droit d’'un Etat membre, bénéficie du droit de choisir I'Etat membre
dans lequel il s’établit juridiquement?8. La jurisprudence de la Cour retient une conception
extensive de ce droit: I'établissement d’une société dans un Etat membre est soumis au seul
respect des conditions posées par le droit national de cet Etat. Il est donc tout a fait loisible & un
Etat membre, par exemple le Luxembourg, de permettre aux sociétés « boites aux lettres » de
s’'incorporer sur son territoire. Le fait qu'une société n’ait aucune activité dans le territoire de
I'Etat ou elle est établie (que ce soit au terme d’une premiére incorporation??, d’'un transfert de
son siege3? ou d’'une transformation transfrontaliere3!) ne la prive pas du droit d’exercer sa
liberté d’établissement.

24 Art. 57 TFUE.

25 S’agissant d’une situation qui peut sembler purement interne, voy. Berlington Hungary e.a., op. cit., note 18, pts 24-
27.

26 Gambelli, op. cit, note 5, pt 55; Liga Portuguesa, op. cit, note 7, pt 51 ; Blanco et Fabretti, op. cit, note 10, pt 10.
Voy. également F. Picop, op. cit., note 21, p. 587 ; P. PAEPE, « Les jeux de hasard en ligne dans I'Union européenne :
mise en contexte et commentaire de I'arrét Santa Casa », R.D.T.1, 2010, p. 64.

27 A propos d’une affaire dans laquelle I'ltalie soumettait les gains réalisés dans ses établissements nationaux a un
régime fiscal différent de ceux réalisés dans d’autres Etats membres, la Cour a observé qu’une telle mesure était de
nature a « réduire l'attrait d’'un déplacement dans un autre Etat membre dans le but de jouer 3 des jeux de
hasard » et engendrait « une restriction discriminatoire a la libre prestation de services [..] a I'’égard non
seulement des prestataires, mais aussi des destinataires de ces services ». Blanco et Fabretti, op. cit, note 10,
pts 30-33.

28 Art. 49 TFUE.

29 CJ.C.E. 9 mars 1999, Centros, C-212/97, EU : C:1999 :126, pt 17.

30 CJ.C.E., 16 décembre 2008, Cartesio, C-216/06, EU:C:2008:723 et C.J.U.E., 20 octobre 2016, Polbud, C-106/16,
EU:C:2016:204, pt 42.
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Ici, le droit européen contient une tension ancienne et toujours non résolue : d’'un c6té, la Cour
dit pour droit que « la notion d’établissement suppose [...] une implantation réelle de la société
concernée dans cet Etat et I'exercice d’'une activité économique effective dans celui-ci »32, mais
d’un autre, comme il vient d’étre dit, en restant neutre quant au critere de rattachement que les
Etats sont libres de choisir33, le droit du marché intérieur favorise le forum shopping et ne
condamne pas en tant que tels les établissements de convenance. La Cour de justice gére cette
tension en considérant que la conception extensive de la liberté d’établissement, qui se contente
d’une approche formaliste déférente vis-a-vis du droit des Etats membres, gouverne le champ
d’application de cette liberté et, partant, le champ des situations dans lesquels le droit européen
régit I'action réglementaire des Etats membres, tandis que la description de la fonction de la
liberté d’établissement, qui insiste sur la réalité de I'activité économique, sous-tend I'examen au
fond des stratégies réglementaires des Etats. Ces deux conceptions - formaliste et réaliste - de
I'établissement forment les deux piliers d'un controle du droit européen qui est étendu dans son
champ mais réserve au fond une assez grande latitude aux Etats.

De l'application étendue des libertés d’établissement et de prestation de services découle des
conséquences tant pour les Etats membres que pour les opérateurs de jeux et paris, qu’ils soient
ou non établis sur le territoire de I'Etat dans lequel ils opérent. En effet, la combinaison de ces
deux libertés, permettant aux opérateurs de s’adonner au forum shopping en prestant leurs
services dans toute 'Union européenne a partir de 'Etat membre de leur choix, est triplement
limitée. Elle I'est, tout d’abord a cause des restrictions susceptibles d’étre justifiées par les Etats
membres. Cette limite, qui est la principale, sera examinée infra (2). Ensuite, il convient aussi de
mentionner 'abus de droit. Cette seconde limite n’a, cependant, que peu d’effet en pratique étant
donnée la conception restrictive de I'abus de droit au niveau européen3+. Enfin, la liberté des
opérateurs peut se voir limitée d'une troisiéme maniére, au travers d'une opération de
requalification.

En effet, les Etats, dont la législation serait contournée par un opérateur disposant d’une
installation sur leur territoire, pourraient requalifier ladite installation en établissement, ce qui a
pour effet de rendre le droit local applicable. C’est précisément l'attitude qui fut adoptée par le
régulateur flamand de l'audiovisuel a I'égard de la succursale flamande de VT435. Dans cette
affaire, la chaine flamande tentait d’échapper a la réglementation audiovisuelle belge en matiére
de publicité en émettant ses programmes a partir d’'une société immatriculée au Royaume-Uni.
Par analogie, il n’est donc pas exclu que des opérateurs disposant d’'une installation sur le
territoire d’un Etat (par exemple la Belgique) et qui s’établiraient dans un autre Etat pour
bénéficier d’'une réglementation plus favorable (par exemple Malte), s’exposent a une éventuelle

31 Polbud, ibid., pt 38.

32 CJ.U.E, 21 décembre 2016, Iraklis, C-201/15, EU:C:2016:972, pt 51 et jurisprudence citée.

33 L'article 49 TFUE vise toute les sociétés ayant « leur siége statutaire, leur administration centrale ou leur principal
établissement a l'intérieur de I'Union ». Il est de jurisprudence constante qu’il appartient a chaque Etat de
déterminer, dans son droit des sociétés, lequel de ces trois criteres rattache une société a son ordre juridique. Voy.
C.J.U.E,, 25 octobre 2017, Polbud, C-106/16, EU:C:2016:204, pt 43 et jurisprudence citée.

34 A.-L. SIBONY et S. ROBIN-OLIVIER, « Les jeux en ligne dans le marché intérieur : Les effets sur les politiques nationales
et les stratégies des entreprises des libertés d’établissement et de prestation de services », in M. BEHAR-TOUCHAIS,
J. ROCHFELD, A. DE GUILLENCHMIDT-GUIGNOT, Les jeux en ligne en France et en Europe: quelles réformes trois ans apres
louverture du marché ?, Société de législation comparée, 2013, pp. 13-14. Plus généralement, Voy. R.N. IoNEScy,
L’abus de droit en droit de I'Union, Bruxelles, Bruylant, 2012.

35 CJ.C.E, 5juin 1997, VT4, C-56/96, EU:C:1997:284, pt 23.
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requalification par le premier Etat de leur montage pour les soumettre a sa réglementation
sectorielle3e.

Cela dit, pour qu’une telle requalification puisse intervenir, il faudrait que l'article 49 TFUE
réglant la liberté d’établissement puisse s’appliquer au montage mis en place par I'opérateur afin
contourner une législation moins favorable. Ceci n’a, toutefois, rien d’évident au vu de la
jurisprudence de la Cour en matiére de jeu de hasard. En effet, c’est bien souvent la libre
prestation de services qui est retenue, au bénéfice des opérateurs.

Dans une premiere décision, la Cour a jugé que les dispositions du traité relatives a la liberté
d’établissement ne sont pas applicables lorsqu’un opérateur exerce ses activités exclusivement
par Internet dans I'Etat d’accueil sans intention de s’y établir3”. Dans une deuxiéme affaire, dite
Dickinger et Omer, une filiale opérait une plateforme en ligne proposant des jeux de hasard a
partir de Malte et avait recours, pour ce faire, a des moyens matériels de communication fournis
par sa société mere, cette derniére étant établie en Autriche. Nonobstant la présence de sa
société meére, la Cour a tout de méme considéré que la filiale maltaise ne disposait pas d'un
établissement stable sur le territoire autrichien, soulignant que ces moyens matériels de
communication auraient pu étre fournis a la filiale par une société autre que sa société mere. La
Cour ajouta, en outre, que la société autrichienne n’intervenait pas dans la relation entre la filiale
et ses clients, mais agissait comme simple prestataire de service de support technique. Cette
derniére remarque permet de distinguer l'affaire Dickinger et Omer des affaires Placanica et
Gambelli. Dans tous les cas, la société éditrice des jeux était établie en dehors du territoire ou les
services de jeux et paris étaient proposés (hors d’Autriche dans Dickinger et Omer38, hors d’Italie
dans Placanica et Gambelli39). En revanche, dans ces deux dernieres affaires, la société opérant
depuis I'étranger ne traitait pas directement avec les joueurs et parieurs, contrairement a la
société maltaise dans I'affaire Dickinger et Omer. Ce n’était pas Stanley International Betting,
établie au Royaume-Uni, qui proposait des jeux en Italie (ce qui était précisément impossible
compte tenu de la réglementation en cause), mais des petits opérateurs locaux, co-contractants
de cette derniére. Dans cette configuration, la Cour jugea que les dispositions relatives a la
liberté d’établissement étaient d’application étant donné que les intermédiaires auxquels
avaient recours les opérateurs offraient « leurs services dans des locaux ouverts au public dans
lesquels ils mettent a la disposition des parieurs un parcours télématique qui leur permet
d’accéder au serveur »*0 de l'opérateur de jeux de hasard. Ce qui est déterminant est donc
I'identification de la société qui est en relation avec les joueurs et les parieurs, davantage que le
type de lien transfrontalier, capitalistique ou contractuel, entre la société éditrice des jeux ou
organisatrice des paris et les intermédiaires qui commercialisent ces jeux ou paris.

L'affaire Dickinger et Omer illustre ainsi parfaitement la possibilité de forum shopping dont les
opérateurs, a tout le moins ceux actifs en ligne, peuvent profiter pour soumettre leurs activités

36 A.-L. SIBONY et S. ROBIN-OLIVIER, « Les jeux en ligne... », op. cit,, note 36, pp. 13-14.

37 Liga Portuguesa, op. cit, note 7, pt 46. Voy. F. Picop, op. cit., note 21, p. 587.

38« L’exploitation du site Internet www.bet-at-home.com est assurée exclusivement par les filiales maltaises »,
Dickinger et Omer, op. cit, note 7, pts 24 et 25.

39 Stanley International Betting Ltd, établie a Liverpool, est la société éditrice dans ces deux affaires. Voy. Gambelli,
op. cit, note 5, pts 10-12 et Placanica, op. cit., note 8, pt 20.

40 Placanica, op. cit., note 8, pt 23.
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de services a la loi qu’ils considerent la plus favorable. En l'espéce, il était constant que
’établissement de la filiale a Malte s’expliquait par la volonté d’étre soumis a une législation
favorable en matiere de jeu de hasard tout en bénéficiant de la libre prestation des services. Il
était clair en effet que le centre de gravité du groupe se situait en Autriche et que le but du
montage n’était pas de pénétrer sur le marché maltais. La plateforme Internet opérée par la
filiale maltaise n’était d’ailleurs pas disponible en maltais alors qu’elle se déclinait dans une série
de langues#!.

Ainsi, au regard de la jurisprudence de la Cour de justice, pour apprécier 'application des régles
liées a I'établissement d'un opérateur qui ne dispose d’aucune installation et n’a recours a aucun
intermédiaire sur le territoire de I'Etat vers lequel il preste ses services, généralement parce
qu'il offre ses services exclusivement en ligne, il faut considérer l'intention de I'opérateur de
s’établir sur le territoire dudit Etat42. Si, a I'inverse 'opérateur dispose d’une installation dans le
territoire de 'Etat vers lequel il preste ses services ou recourt a un intermédiaire sur le territoire
de cet Etat, la Cour a analysé a la fois la possibilité qu'un autre opérateur exerce le rdle de cette
installation et l'existence de contacts entre les clients de l'opérateur et l'intermédiaire ou
I'installation en question. Il semble en définitive que ce soit 'existence d’une installation, qu’elle
soit gérée par un opérateur indépendant ou non de la société éditrice des jeux de hasard, dans
'Etat membre de destination des services permettant aux clients de bénéficier des services
proposés de maniére stable qui détermine si la société éditrice est établie ou non dans I'Etat de
destination*3, avec, toutefois, la possibilité ouverte par la Cour dans l'arrét Dickinger et Omer
d’éviter la requalification de l'installation en établissement s’il est possible qu'un autre
opérateur exerce le role de cette installation. Il reste donc possible pour un opérateur, a tous le
moins dans le cas ou celui-ci propose des jeux de hasard ou paris en ligne, d’éviter de voir son
installation, ou I'intermédiaire auquel il recourt, étre qualifié d’établissement et, partant, d’éviter
d’étre soumis a la législation qu’il entendait contourner en allant s’installer dans un autre Etat
membre#t. La clé de cette stratégie d’évitement tient a 'organisation structurelle de I'entreprise.

Outre les libertés de circulation, les Etats comme les entreprises doivent étre conscients de
I'incidence des principes généraux du droit de I'Union et de la Charte des droits fondamentaux
pour le secteur des jeux et paris.

1.2. LES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT DE L’UNION
ET LA CHARTE DES DROITS FONDAMENTAUX

La portée des principes généraux du droit de 'Union et de la Charte des droits fondamentaux
pour le secteur des jeux et paris n’est apparue que récemment, notamment a I'occasion de deux
affaires. La premiere concerne une réglementation autrichienne imposant une autorisation

41 Dickinger et Omer, op. cit, note 7, pt 23.

42 Berlington Hungary, préc. pt 27 et jurisprudence citée. Voy. également F. Picop, « L’examen de la conformité des
législations nationales en matiere de jeux en ligne au regard des libertés de circulation », in F. PERALDI LENEUF, Jeux
et paris en ligne : vers un cadre juridique européen, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 227-228.

43 F. Picop, ibid., pp. 227-228.

44 A.-L. SIBONY et S. ROBIN-OLIVIER, « Les jeux en ligne... », op. cit., note 36, p. 14.
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administrative préalable a I'exploitation de machines a sous. La deuxieme, Berlington Hungary,
met en cause I'Etat hongrois qui a, d’abord, quintuplé le montant de la taxe relative a
I'exploitation des machines a sous, a 'exception de I'exploitation réalisée par les casinos, avant
d’'interdire complétement I’exploitation de ces machines en dehors des casinos, conférant a ces
derniers un monopole®s.

Dans ce contexte, la juridiction de renvoi a interrogé la Cour sur la compatibilité de ces mesures
avec la libre prestation des services ainsi qu’avec les principes généraux du droit européen,
particuliérement les principes de sécurité juridique et de protection de la confiance légitime, et
les droits fondamentaux, en l'espece le droit de propriété, la liberté d’entreprise, la liberté
professionnelle et le droit de travailler.

S’agissant de la Charte des droits fondamentaux, la Cour a fait application de sa jurisprudence
antérieure selon laquelle la Charte doit étre respectée a chaque fois qu'une réglementation
nationale « entre dans le champ d’application du droit de 'Union »*’. Certains Etats membres
avaient contesté cette vision considérant que, en matiere de jeux et paris, il n’était pas question
de «mise en ceuvre » par les Etats membres du droit de I'Union au sens de l'article 51 de la
Charte (qui définit son champ d’application) dés lors que I'Union n’a pas l1égiféré sur ce secteur.
Toutefois, la Cour a rejeté cette interprétation littérale et, suivant plutot les explications relatives
a la Charte, a dit pour droit que la Charte était d’application dans tout le champ du droit de
I'Union, a l'instar des principes généraux du droit communautaire qui, avant I'adoption de la
Charte, garantissaient dans l'ordre juridique communautaire le respect des droits
fondamentaux. C'est dire que la Charte ne s’applique pas seulement lorsque les Etats mettent en
ceuvre la législation européenne, mais aussi lorsqu’ils la violent. Selon la Cour, lorsque les Etats
invoquent des dispositions du traité « pour justifier une réglementation qui est de nature a
entraver l'exercice de la libre prestation des services, cette justification, prévue par le droit
communautaire, doit étre interprétée a la lumiére des principes généraux du droit et notamment
des droits fondamentaux »*8. Par conséquent, dans l'affaire Berlington Hungary, aprés avoir
constaté que l'interdiction d’exploiter des machines a sous constitue une entrave a la libre
circulation des services?, la Cour affirme que la justification d’une telle entrave doit « étre
interprétée a la lumiére des principes généraux du droit de I'Union et notamment des droits
fondamentaux désormais garantis par la Charte »50,

La Cour a donc égard a la circonstance qu'une réglementation restreignant la liberté de prester
des services dans I'Union peut également restreindre un droit ou une liberté protégé par la

45 CJ.U.E., 30 avril 2014, Pfleger e.a., C-390/12, EU:C:2014:281, pt 57.

46 Berlington Hungary, op. cit, note 18, pt 16. Sur cette affaire, voy. F. PERALDI LENEUF, « Arrét Berlington Hungary... »,
op. cit, note 19.

47 CJ.U.E., 26 février 2013, A’kerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105, pt 21.

48 CJ.C.E, 18 juin 1991, ERT, C-260/89, EU:C:1991:254, pt 43. Voy. F. PERALDI LENEUF, « Arrét Berlington Hungary... »,
op. cit.,, note 19, p. 275.

49 Berlington Hungary, op. cit., note 18, pt 51. S'agissant de la taxe, la Cour renvoie a la juridiction nationale quant a la
question de la qualification en mesure d’effet équivalent a une taxe d’'importation.

50 Berlington Hungary, op. cit.,, note 18, pt 21. Voy. également CJ.U.E.,, 14 juin 2017, Online Games e.a., C-685/15,
EU:C:2017:452, pts 55-56. Dans cette derniére affaire, la Cour applique le méme raisonnement qu’exposé ici a
propos du droit a une protection juridictionnelle effective consacrée par I'article 47 de la Charte.
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Chartesl. Tel est notamment le cas, en dehors du secteur des jeux et paris, de réglementations
qui limitent tout a la fois la liberté d’établissement ou la libre prestation de services et la liberté
d’entreprendre, garantie par I'article 16 de la Charte52. Par conséquent, pour étre conforme au
droit de I'Union, il faut que la réglementation nationale soit non seulement justifiée au regard de
I'article 56 TFUE, selon le test de proportionnalité habituel, mais il faut en outre que,
conformément a la Chartes3, elle soit prévue par la loi, respecte le contenu essentiel des droits et
libertés garantis par la Charte ainsi que le principe de proportionnalité au sens strict (balance
des intéréts). Il faut aussi que la mesure nationale réponde effectivement a des objectifs d'intérét
général reconnus par I'Union4, ce en quoi I'examen rejoint celui qui est mené au titre des
libertés de circulation. Toutefois, en I'espece, la Cour n’a pas examiné plus en avant la restriction
du droit fondamental de propriété dans la mesure ou elle a considéré que le méme examen
permettait d’appréhender a la fois la justification de la restriction a la libre circulation des
services et celle relative au droit de propriété. En d’autres termes, « une restriction non justifiée
ou disproportionnée a la libre prestation des services au titre de I'article 56 TFUE n’est pas non
plus admissible en vertu dudit article 52, paragraphe 1, par rapport aux articles 15 a 17 de la
Charte »35. Bien que les tests différent en principe entre le droit du marché intérieur et les droits
fondamentaux, cette différence semble pour I'instant avoir peu de portée en pratique. Toutefois,
on ne peut exclure que, a I'avenir, la Charte acquiert une portée autonome dans le controle des
entraves aux libertés de circulation>s.

En ce qui concerne les principes généraux, le méme raisonnement que celui vu plus haut a
propos de la Charte est toujours valable quant a leur champ d’application, qui est coextensif a
celui du droit de I'Union. L’applicabilit¢ du droit de I'Union a une situation implique
nécessairement I'applicabilité concomitante des principes généraux. En revanche, concernant le
contrdle au fond, la Cour utilise les principes généraux avec plus de vigueur que la Charte. Ainsi,
elle s’est livrée a un examen circonstancié de la réglementation hongroise au vu des principes de
sécurité juridique et de protection de la confiance légitimes’. A cet égard, la Cour a relevé que ces
deux principes exigent du législateur que les régles de droit soient claires, précises et prévisibles
dans leurs effets’8. Au nom de ces mémes principes, le législateur national doit aussi tenir
compte des situations particuliéres des opérateurs économiques, voire prévoir des adaptations a
I'application des nouvelles regles juridiques, lorsqu’il modifie la l1égislation59. Ces exigences
semblent, au vu des éléments mis en lumiére par la Cour, ne pas avoir été satisfaites en I'espéce.
C’est, toutefois, en définitive a la juridiction nationale de le vérifier. Dans l'affaire Costa, le
principe de sécurité juridique est cette fois combiné au principe d’égalité de traitement entre
opérateurs. De cette combinaison découle I'obligation de transparence, qui avait déja conduit la

51 F. PERALDI LENEUF, « Arrét Berlington Hungary... », op. cit, note 19, p. 275 ; Berlington Hungary, op. cit, note 18,
pt91.

52 Voy. les arréts Promusicae, C-484/14, EU:C:2016:689 ; Scarlet, C-70/10, EU:C:2011:771; SABAM, C-360/10,
EU:C:2012:85 ; et McFadden, C-484 /14, EU:C:2016:689.

53 Art. 52 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne.

54 Pfleger e.a., op. cit., note 44, pt 57.

55 Ibid.

56 Sur ce point et sur le potentiel de développement du contréle des entraves au titre de la Charte, voy. la
contribution de M. FALLON aux Mélanges Wathelet, a paraitre.

57 F. PERALDI LENEUF, « Arrét Berlington Hungary... », op. cit., note 19, p. 277.

58  Berlington Hungary, op. cit., note 18, pt 77.

59 La prise en compte des situations particulieres des opérateurs économiques peut ainsi se faire en prévoyant une
période transitoire. Voy. Berlington Hungary, op. cit., note 18, pt 42 et Global Starnet, op. cit., note 17, pt 48. Dans
cette derniere affaire, la Cour a jugé que la période transitoire était suffisante.
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Cour a exiger que les regles de droit soient claires, précises et prévisibles dans leurs effets,
notamment « lorsqu’elles peuvent avoir sur les individus et les entreprises des conséquences
défavorables »60. La Cour avait également ajouté que, s’il est question de sanctions, les
circonstances dans lesquels ces derniéres seront appliquées doivent étre « formulées de maniere
claire, précise et univoque »61, Par ailleurs, lorsque des sanctions sont instituées, il faut que ces
celles-ci soient proportionnées et que les conditions déterminant leur application soient
conformes au droit de 'Unioné2.

Cette obligation de transparence a également été imposée sur la base du principe d’égalité de
traitement entre opérateurs, pour toutes les procédures qui restreignent I'accés des opérateurs
aux marchés nationaux, telles que les procédures d’octroi de concessions ou de délivrance
d’autorisations préalables. A cet égard, la Cour impose aux Etats membres qui mettent en place
une procédure de cette nature de la fonder sur « des critéres objectifs, non discriminatoires et
connus a I'avance »63 et elle insiste, s’agissant de 'octroi de concessions, sur le degré de publicité
qui doit étre adéquat pour permettre « une ouverture de la concession a la concurrence »%4 et
pour «assurer que tout opérateur intéressé [puisse] décider de soumissionner a des appels
d’offres »65. Au travers de ces exigences, le droit européen vient encadrer le pouvoir
d’appréciation des autorités en assurant l'impartialité des procédures au bénéfice de la
concurrence entre opérateurs de jeux de hasardss, et donc, plus spécialement au profit des
opérateurs entrants, qui doivent bénéficier des mémes chances que les opérateurs historiques®’.

L’inventaire des normes de droit primaire applicable au secteur des jeux et paris révéle que,
outre les libertés économiques garanties par le traité, plus spécialement la liberté
d’établissement et la liberté de prestation de services, il faut aussi avoir égard aux droits
fondamentaux garantis par la Charte, méme si, en I'état actuel de la jurisprudence, leur incidence

60 (Costa et Cifone, op. cit, note 8, pt 74.

61 Jbid.,pt 78.

62 Global Starnet, op. cit, note 18, pt 60. Plus précisément concernant la proportionnalité des sanctions, la Cour
estime que « les sanctions ne doivent pas dépasser le cadre de ce qui est nécessaire aux objectifs poursuivis et une
sanction ne doit pas étre si disproportionnée par rapport a la gravité de l'infraction qu’elle deviendrait une
entrave a des libertés consacrées par le traité ».

63 (Costa et Cifone, op. cit.,, note 8, pt 43 ; CJ.U.E., 22 juin 2017, Unibet International, C-49/16, EU:C:2017:491, pt 47.
Dans ce dernier arrét, la Cour estime que les « conditions techniques devant étre remplies par les opérateurs de
jeux de hasard lors de la présentation de leur offre, n’étaient pas définies avec suffisamment de précision ».

64 (Costa et Cifone, ibid., pt 72.

65 Jbid., pt 73. Dans l'arrét Unibet International, la Cour précise que le degré de transparence requis n’impose,
toutefois, pas 'organisation d'un appel d’offres. Voy. Unibet International, op. cit., note 61, pt 42.

66 Plus généralement sur l'effet des principes généraux sur les procédures administratives nationales, voy.
V. HATZOPOULOS, « Du principe de non-discrimination (au niveau européen) au principe de bonne administration
(au niveau national) ? », Cahiers de droit européen, 2016/1, pp. 311-335.

67 C.J.U.E, 12 septembre 2013, Biasci e.a., affaires jointes C-660/11 et C-8/12, EU:C:2013:550, pts 30-32; Costa et
Cifone, op. cit, note 8, pts 57, 65 et 66. Selon la Cour les principes d’égalité de traitement et d’effectivité
«s’opposent a ce qu'un Etat membre qui a, en violation du droit de I'Union, exclu une catégorie d’opérateurs de
I'attribution de concessions pour I'exercice d’une activité économique, et qui cherche a remédier a cette violation
en mettant en concours un nombre important de nouvelles concessions, protége les positions commerciales
acquises par les opérateurs existants en prévoyant notamment des distances minimales entre les implantations
des nouveaux concessionnaires et celles des opérateurs existants ». La Cour avait constaté antérieurement que la
distance minimum prévue entre les implantations des nouveaux concessionnaires et celles des opérateurs
existants «a pour effet de protéger les positions commerciales acquises par les opérateurs déja installés au
détriment des nouveaux concessionnaires qui sont contraints de s’établir en des lieux commercialement moins
intéressants ». Voy. également F. Picop, « L’examen de la conformité des législations nationales...», op. cit., note 42,
p. 237.
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n’est pas décelable, ainsi qu'aux principes généraux du droit de I'Union, dont la portée peut étre
considérable sur les aspects procéduraux, spécialement en matiére de concessions. Cet arsenal a
la disposition des nouveaux entrants doit étre combiné avec les justifications que peuvent
invoquer les Etats pour exciper de la conformité au droit de I'Union de leurs réglementations,
méme si elles avantagent parfois les opérateurs en place.

2. REGLEMENTER SANS TRICHER : LES JUSTIFICATIONS
AUX ENTRAVES OU LES POSSIBILITES POUR LES ETATS
DE JUSTIFIER LES REGLEMENTATIONS EN PLACE

En vertu du droit primaire, les opérateurs européens de jeux de hasard doivent étre libres de
fournir leurs services au sein des Etats membres, ces derniers devant garantir cette liberté.
Toutefois, en raison de l'absence d’harmonisation en matiére de jeux de hasard, les
réglementations nationales ont toutes les chances d’étre divergentes, ce qu’elles sont
effectivement. On se trouve donc face au probléme classique en droit du marché intérieur
d’entraves liées a la diversité réglementaire. Du seul fait que les réglementations different
substantiellement d’un Etat membre a l'autre, un opérateur qui se conforme a la réglementation
de I'Etat dans lequel il est établi se heurte a une autre réglementation dés qu'il envisage
d’étendre son activité au-dela des frontiéres. Il y a un risque de double fardeau réglementaire :
I'Etat de la prestation va demander a I'opérateur qui satisfait déja aux exigences réglementaires
de son Etat d’établissement de se conformer aussi a ses propres exigences, fussent-elles
éventuellement redondantes. Cette situation d’entrave liée a la diversité réglementaire est
précisément celle qui a donné lieu au célebre arrét Cassis de Dijon®s.

Pourtant, le secteur des jeux et paris échappe en partie a la jurisprudence issue de cet arrét. En
effet, des deux grands enseignements de 'arrét Cassis de Dijon, 'un seulement s’applique, ce qui
constitue une particularité notable du secteur, aucun autre n’ayant, en I'état actuel de la
jurisprudence, fait I'objet d’une telle retenue de la part de la Cour. Ainsi, les Etats peuvent
justifier des mesures nationales qui entravent I'accés au marché des opérateurs en invoquant
non seulement les justifications expresses prévues par le traité®?, mais aussi les « raisons
impérieuses d’intérét général », dont la liste, longue et ouverte, comporte entre autres la
protection des consommateurs (2.1). En revanche, les Etats ne sont pas tenus par le second
enseignement de I'arrét Cassis de Dijon, a savoir le principe de reconnaissance mutuelle (2.2), qui
oblige les Etats a tenir compte, dans tous les autres secteurs, des réglementations auxquelles les
opérateurs satisfont déja dans leur Etat d’établissement et & ne leur imposer de se conformer a
la réglementation locale que pour autant qu’elle n’est pas redondante avec celle de leur Etat
d’origine.

68 CJ.C.E., 20 février 1979, Rewe-Zentral, 120/78, EU:C:1979:42.
69 En ce qui concerne la liberté d’établissement et la libre prestation de services : 'ordre public, sécurité publique et
santé publique (art. 52 TFUE).
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2.1. DES RESTRICTIONS DANS LES LIMITES DU DROIT PRIMAIRE

Il résulte de ce qui précéde que les Etats peuvent adopter des réglementations qui, selon la
formule consacrée, sont de nature a prohiber, a géner ou a rendre moins attrayant I'exercice par
les opérateurs de leur liberté7? en tenant compte des limites imposées par le droit primaire, a
savoir l'existence d’'une justification admissible (2.1.1) et la proportionnalité entre la restriction
imposée a la liberté de circulation et l'utilité de la mesure nationale au regard de sa justification.
Cette proportionnalité s’apprécie en deux temps, la Cour examinant d’abord l'aptitude de la
mesure a atteindre le but poursuivi puis sa nécessité (2.1.2), c’est-a-dire le fait qu’elle n’est pas
plus restrictive que nécessaire pour atteindre son but. Comme nous le constaterons, la
jurisprudence de la Cour est trés favorable aux Etats membres et leur laisse une grande liberté
pour développer une politique nationale en matiére de jeux et paris’, le contréle qu’elle exerce
au regard du droit primaire pouvant étre qualifié de léger.

2.1.1. UNE ENTRAVE JUSTIFIEE

La justification d’une entrave est toujours examinée a I'aune des objectifs fixés par I'Etat : quel
est le but de la réglementation ? Quels intéréts protege-t-elle ? Et quel degré de protection vise-t-
elle ? Telles sont les questions sur lesquels le droit européen laisse toute latitude aux Etats. C’est
en considérant ces parametres comme donnés que le controle s’opére. Comme on l'a vu, la
premiére étape consiste a se demander si le but poursuivi est admissible au regard du droit de
I'Union. Ce contrdle est assez peu exigeant mais pas inexistant.

Tous les buts de politique publique sont généralement considérés comme légitimes pour autant
qu’ils soient réels et sérieux. Seules sont par nature inadmissibles les justifications que la Cour
qualifie de « purement économiques », comme augmenter les recettes de I'Etat ou protéger
I’économie nationale’?, ou de « purement administratives » 73. En outre, la Cour exerce un
contréle sur la réalité de la justification invoquée et, partant, les Etat doivent, pour utiliser une
expression de circonstance, jouer cartes sur table. En effet, la Cour refuse d’examiner plus en
avant les restrictions a I'appui desquelles aucune justification sérieuse n’est apportée, a I'instar
d’une reglementation limitant le nombre de concessions a un nombre jugé comme suffisant par
les autorités pour tout le territoire national’s. Il en va de méme lorsque la réalité de la
justification n’est pas étayée a suffisance par les Etats’5, ou encore lorsque la justification
avancée parait fantaisiste, en ce qu'il est apparent qu’elle ne correspond pas a «l'objectif
véritable » de la restriction’¢. En d’autres termes, 'approche est libérale quant aux buts qui
peuvent étre légitimement poursuivis par les Etats a travers leur réglementation, mais

70 Sur la notion de restriction appliquée a la matiére des jeux de hasard, voy. F. Picop, « Prise de position en faveur
d’une institution séculaire... », op. cit,, note 21, pp. 588-589 et la jurisprudence citée dont notamment Schindler, op.
cit, note 2, pt 43, Lddrdi e.a., op. cit, note 7, pt 28, Zenatti, op. cit, note 7, pts 26 et 27.

71 P. PAEPE, « Les jeux de hasard en ligne dans 'Union européenne... », op. cit., note 26, p. 59.

72 Voy. Iraklis, op. cit, note 31, pt 72 et jurisprudence citée.

73 CJ.U.E, 22 janvier 2015, Stanley International Betting et Stanleybet Malta, C-463/13EU:C:2015:25, pt 50.

74 Placanica, op. cit, note 8, pt 51.

75 Pfleger e.a., op. cit., note 44, pt 53.

76 [bid., pt 54.
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I'intention de poursuive effectivement le but allégué doit étre étayée avec un minimum de
sérieux’’.

Outre l'exclusion des justifications purement économiques, purement administratives ou
fantaisistes, il existe une autre contrainte sur les objectifs que les Etats peuvent invoquer
lorsqu'’ils limitent les libertés de circulation. Il s’agit d'une limite liée a la nature de I’entrave que
représente leur réglementation. Si celle-ci crée une discrimination entre les opérateurs établis
sur le territoire national et ceux qui sont établis dans d’autres Etats membres, I'Etat auteur de la
réglementation ne peut invoquer que les raisons limitativement énumérées par l'article 52,
paragraphe 1er, du Traité, a savoir une raison d’ordre public, de sécurité publique ou de santé
publique’8. A cet égard, la Cour observe qu'il « ne saurait étre exclu que la lutte contre la
ludopathie releve de la protection de la santé publique »79 et, partant, soit en mesure de justifier
une entrave discriminatoire. En revanche, dans le méme arrét, elle s’abstient de toute précision
quant a savoir si la lutte contre la fraude fiscale et la prévention de blanchiment de capitaux
releve de la notion d’ordre public8 alors que, dans l'affaire Laezza8!, elle exclut que la lutte
contre la criminalité liée aux jeux de hasard et, accessoirement, que la continuité de I'activité
légale de collecte de paris puissent relever de I'une des raisons de I'article 52, paragraphe 1er, du
Traité .

A linverse, si 'entrave est indistinctement applicable aux opérateurs nationaux et a ceux qui
sont établis ailleurs dans 1'Union, 'Etat auteur de la réglementation pourra la maintenir pour
autant qu’elle soit justifiée par une raison reconnue par la Cour comme étant une raison
impérieuse d’'intérét général, telle que la protection des consommateurs, la prévention de la
fraude et l'incitation des citoyens a une dépense excessive liée au jeu de hasard, la nécessité de
canaliser I'envie de jeu, la prévention des risques d’'une exploitation a des fins frauduleuses ou
criminelles. La liste n’est a priori pas exhaustive ni limitative. Au contraire, la Cour semble la
laisser largement ouverte en admettant que «la prévention de troubles a l'ordre social en
général » constitue une raison impérieuse d’intérét généralsz.

En somme, les Etats sont généralement assez libres dans la détermination des buts au nom
desquels ils limitent par leur réglementation les libertés de circulation. Leur principale
obligation est une obligation de faire: il faut que les buts soient définis. Cette obligation est

77 Précisons que dans ces plus récentes décisions, la Cour adopte une approche qu’elle appelle « dynamique » lors de
son examen de la mesure en cause. CJ.U.E, 30 juin 2016, Admiral Casinos & Entertainment, C-464/15,
EU:C:2016:500, pts 30-37 et Online Games e.a., op. cit, note 50, pt 53. Elle se fond ainsi « non seulement sur
I'objectif de cette réglementation, tel qu’il se présentait au moment de 'adoption de celle-ci, mais également sur
les effets de ladite réglementation, appréciés postérieurement a son adoption ». En réalité, cette terminologie
évolutive ne fait que décrire I'approche déja adoptée par la Cour au travers de son examen cohérence, puisque
comme elle le constate elle-méme, « il découle de I'emploi [dans sa jurisprudence] des termes “d’'une maniere
cohérente et systématique” que la réglementation concernée doit répondre [véritablement a I'objectif poursuivi]
non seulement au moment de son adoption, mais également postérieurement a celle-ci ».

78 Blanco et Fabretti, op. cit, note 10, pts 37-38 ; Commission c. Espagne, op. cit, note 10, pts 43 et 44. Dans cette
derniére décision, la Cour confirme qu’'une mesure a caractére discriminatoire « ne saurait [...] étre justifiée par
des raisons impérieuses d’intérét général, telles que la protection de l'ordre social ou la protection des
consommateurs », étant donné que ces deux justifications ne sont pas reprises dans l'article 52, paragraphe 1er,
TFUE, auquel I'article 62 du méme Traité renvoie.

79 Blanco et Fabretti, op. cit, note 10, pt 44 ; Commission c. Espagne, op. cit,, note 10, pt 40.

80  Blanco et Fabretti, ibid., pt 39.

81 CJ.U.E., 28 janvier 2016, Laezza, C-375/14, EU:C:2016:60, pt 26.

82 Costa et Cifone, op. cit., note 8, pt 71 ; Global Starnet, op. cit., note 17, pt 39 ; Unibet International, op. cit., note 61,
pt 36. Voy. A.-L. SIBONY et S. ROBIN-OLIVIER, « Les jeux en ligne... », op. cit.,, note 36, pp. 6-7.
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complétée par une obligation de sérieux : il est nécessaire que les buts soient réels et étayés et
non simplement prétextés. Pour le reste, outre l'interdiction générale de recourir a des
justifications purement économiques, ce n’est que dans le cas ou la réglementation adoptée est
discriminatoire que ces buts sont limitativement énumérés. Encore, cette contrainte elle-méme
est relachée par une interprétation large des justifications du traité. A 'intérieur de ces régles, la
maniére dont un Etat définit les objectifs qu’il poursuit en matiére de régulation de jeux de
hasard est libre. Les Etats n’ont pas toujours conscience a quel point la maniére dont ils exercent
ce choix et cruciale pour toutes les étapes subséquentes du controle. Pourtant, c’est a ce stade
que les jeux sont faits : c’est a 'aune du but tel que défini par I'Etat que l'aptitude et la nécessité
de la mesure seront appréciées.

2.1.2. UNE ENTRAVE PROPORTIONNELLE AU BUT POURSUIVI

Une mesure entravant la liberté des opérateurs ne peut étre admise que si elle est
proportionnelle. Cela signifie classiquement que la mesure en question doit étre, d’'une part, apte
a satisfaire I'objectif qu’elle poursuit et qui la justifie (test d’aptitude) et, d’autre part, nécessaire
a cet effet, c'est-a-dire qu’elle n’est pas plus restrictive des libertés de circulation qu'il n’est
nécessaire pour assurer la protection des intéréts que I'Etat entend sauvegarder, au degré qu’il a
défini (test de nécessité).

Dans la jurisprudence relative au marché intérieur, le test d’aptitude est généralement peu
exigeant. La Cour s’assure seulement que la mesure a un lien raisonnable avec le but allégué. Il
suffit que 'on puisse raisonnablement penser que le mesure a des chances de contribuer a la
réalisation du but proposé pour que le test soit satisfait. Dans la jurisprudence rendue matiere
de jeux et paris en revanche, le test d’aptitude a acquis une portée plus grande, ce qui compense
en partie (mais en partie seulement) les faiblesses du controle particuliéres a ce secteur (infra,
2.2). Outre la question habituelle de savoir si la mesure contribue a la réalisation du but proposé,
la Cour teste la cohérence du cadre réglementaire par rapport au but. Au terme de ce test de
cohérence enchassé dans le test d’aptitude, une mesure n’est considérée comme apte a atteindre
son but que si 'action de I'Etat dans laquelle elle prend place poursuit cet objectif de maniére
systématique et cohérente.

Dans le cadre de ce test, la Cour prend en compte I'action des autorités dans son ensemble pour
évaluer la cohérence de l'intervention publique a la lumiére de I'objectif mis en avant. Ainsi, il est
par exemple incohérent pour un Etat de chercher, d'une part, a justifier un monopole en
invoquant la protection des consommateurs contre I'assuétude au jeu, tout en laissant, d’autre
part, ce monopole mener une politique commerciale expansionniste, qui se caractérise par la
commercialisation fréquente de nouveaux jeux a grand renfort de publicités3. En revanche, si la
restriction vise a prévenir « 'exploitation des activités de jeu de hasard a des fins criminelles ou
frauduleuses en les canalisant dans des circuits contrélables », la Cour note qu’'une «une
politique d’expansion contrélée dans le secteur des jeux de hasard peut étre tout a fait cohérente
avec l'objectif » dans la mesure ou les activités autorisées « doivent constituer une alternative

83 Dickinger et Omer, op. cit, note 7, pts 67, 68 ; Gambelli, op. cit, note 5, pts 68, 69 ; Placanica, op. cit, note 8, pt 54.
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fiable, mais en méme temps attrayante, a une activité interdite »84. Relevons encore qu’une
mesure qui vise a lutter contre la ludopathie en exonérant fiscalement les gains en provenance
des établissements de jeux de hasard situés sur le territoire d'un Etat membre et, refusant le
bénéficie de cette exonération lorsque les gains proviennent d’un autre Etat membre, ne satisfait
au test de cohérence de la Courss. En effet, pareille mesure est « susceptible d’encourager les
consommateurs a participer aux loteries, aux jeux de hasard et aux paris pouvant bénéficier [de
I'exonération] et n’est donc pas propre a garantir de maniére cohérente la réalisation de
I'objectif prétendument poursuivi »86. Tout est donc affaire de mesure. Il convient de noter que,
dans le cadre de ce controle de cohérence, c’est tant l'action que l'inaction des autorités
publiques qui est portée sous le regard du juge (par exemple I'absence de limitation aux actions
de promotions des jeux de la part du monopole). Soulignons encore que les monopoles, ou
titulaires de concessions, ont tout intérét a veiller spontanément a ce qu'un degré de cohérence
suffisant pour satisfaire au test de la Cour persiste, et ce afin de préserver leur droit exclusif.

Le test de cohérence révéle toute I'importance stratégique du choix de I'objectif. En effet, en
déclarant poursuivre un objectif au travers d'une mesure déterminée, un Etat membre limite son
champ d’action concernant I'ensemble de sa politique en matiére de jeux de hasard, puisque
toutes les mesures ultérieures devront étre cohérentes avec celle en cause. Ce test constitue
donc un outil tres puissant pour assurer la conformité non seulement de la mesure en cause,
mais de toute la politique nationale en la matiére avec le droit du marché intérieur. La Cour peut
ainsi, potentiellement, opérer un controle relativement intrusif des choix opérés par les Etats,
qui a la nature d’un controle d’opportunité.

Par ailleurs, ce test ne se borne pas a limiter la marge de manceuvre des Etats a des mesures
cohérentes avec celle principalement mise en cause par les opérateurs qui contestent la
réglementation nationale. En effet, plus généralement, il oblige les Etats a étre en mesure
d’étayer leurs choix politiques sur base d’arguments et de constats objectivement vérifiables®.
Toutefois, I'intensité du contréle est variable et dépend de la précision des contestations portées
devant le juge. En outre, la Cour ne va pas jusqu’a imposer aux autorités nationales des principes
inspirés de linitiative « meilleure réglementation » (better regulation), qui impose a la
Commission de fonder ses interventions sur des données empiriquess8. A cet égard, la Cour
souligne qu’il ne peut étre considéré qu'une mesure manque de satisfaire au test de cohérence
«au seul motif que ledit Etat membre n’est pas en mesure de produire des études qui auraient

84 Placanica, op. cit,, note 8, pt 55, nous soulignons.

85 Blanco et Fabretti, op. cit., note 10, pt 46.

86 Commission c. Espagne, op. cit., note 10, pt 41.

87 Dans l'affaire Placanica, op. cit, note 8, le gouvernement italien a « cité des éléments factuels, tels que notamment
une enquéte réalisée sur le secteur des jeux et des paris [qui] conclut que les activités de jeux et de paris
clandestins interdites en tant que telles constituent un probleme considérable en Italie auquel une expansion
d’activités autorisées et réglementées pourrait remédier. Ainsi, selon ladite enquéte, la moitié du chiffre d’affaires
total du secteur des jeux de hasard en Italie est générée par ces activités illégales. Il a, par ailleurs, été estimé
réalisable, en étendant des activités de jeux et de paris autorisées par la loi, de récupérer desdites activités
illégales une partie du chiffre d’affaires d’'un montant au moins équivalent a celui généré par les activités
autorisées par la loi », pt 56.

88 Le programme « meilleure réglementation » vise a élaborer des politiques et des législations européennes qui
atteignent leur but au moindre coiit. Le premier programme pour une meilleure réglementation a été lance en
2002. En dernier lieu, cette approche a fait I'objet d’'une communication de la Commission, « Améliorer la
réglementation pour obtenir de meilleurs résultats - Un enjeu prioritaire pour 1'UE », COM(2015)215 final. La
Commission a également développé une « boite a outils » disponible ici: https://ec.europa.eu/info/better-
regulation-toolbox fr.
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servi de base a l'adoption de la réglementation en cause »8. Cela dit, il est certain que,
lorsqu’elles sont disponibles, les études empiriques constituent des éléments de poids dans les
débats devant la Cour. Si la Cour n’a pas de mandat pour exiger des Etats qu'ils systématisent
une approche fondée sur les données, le test de cohérence contribue a en souligner I'utilité dans
les procédures législatives nationales. Les Etats peuvent d’autant plus avoir intérét a renforcer
leur connaissance fine des marchés régulés et des comportements des acteurs concernés
(consommateurs et entreprises) que la Commission adopte, dans le secteur des jeux comme
dans d’autres projets touchant a la protection des consommateurs, une approche empirique
(voy. infra, 2.1.2). Si les Etats veulent pouvoir se défendre dans le cadre d’actions en
manquement, ils ont intérét a étre préts a répliquer sur le terrain des faits et des effets.

En plus de I'aptitude a satisfaire son objectif de maniere cohérente, la Cour impose a la mesure
d’étre nécessaire au regard du but qu’elle poursuit. En d’autres termes, la juridiction européenne
est attentive a ce que I'entrave qui résulte de réglementation nationale soit proportionnée a son
utilité : la restriction aux libertés de circulation ne doit pas aller au-dela de ce qui est nécessaire
pour atteindre I'objectif®.

Ce contrdle de proportionnalité se révele peu approfondi dans la mesure ou la Cour n’envisage
pas systématiquementd! I'existence de mesures moins attentatoires a la liberté des opérateurs et
permettant, néanmoins, d’atteindre le méme résultat. La encore, la profondeur du contrdéle
dépend beaucoup de la précision des contestations, les plaideurs ont donc leur part dans le
caractére superficiel du controle. Toutefois, 'absence fréquente d’examen des mesures
alternatives est particulierement remarquable dans les affaires concernant un monopole des
lors qu'il s’agit de «linterdiction la plus radicale aprés linterdiction pure et simple de
I'activité »92, La raison pour laquelle la Cour ne prend pas l'initiative d'un controle un tant soit
peu approfondi (ou simplement effectif) tiendrait a la marge d’appréciation dont bénéficient les
Etats en matiére de jeux de hasard, qui impliquerait un contréle limité a I'erreur manifeste
d’appréciation?s. Cependant, cette explication ne convainc pas toute la doctrine. Certains auteurs
soulignent a juste titre qu’'une telle retenue ne trouve aucun fondement en droit européen, ni
dans les textes, ni dans la jurisprudence de la Cour, méme s’il est admis que, en « présence d’'une
matiere qui se préte a une certaine marge d’appréciation [...], la Cour [pourrait] pousser moins
loin son degré d’exigence sans toutefois renoncer au controle de proportionnalité »%%.

89 Pfleger e.a., op. cit, note 45, pt 51.

90 Lddrd e.a., op. cit, note 7, pts 31 et 33. Voy. également P. PAEPE, « Les jeux de hasard en ligne dans 1'Union
européenne... », op. cit., note 26, p. 69.

91 Dans l'affaire Lddrd e.a., op. cit, note 7, pt 42, la Cour a examiné I'existence de mesures alternatives sans, toutefois,
aboutir a considérer que le systeme d’octroi de droit exclusif qui était en cause allait au-dela de ce qui est
nécessaire. Voy. P. PAEPE, ibid., p. 69.

92 F. Picop, « Prise de position en faveur d’une institution séculaire... », op. cit., note 21, p. 587.

93 Conclusions de I'avocat général Y. BoT présentées le 14 octobre 2008, C-42/07 (Liga Portuguesa), pt 258, la Cour
se limite 3 la vérification « que [I']Etat n’a pas manifestement outrepassé sa marge d’appréciation, dans le cadre du
contexte dans lequel ces mesures ont été prises et appliquées » ; voy. aussi F. Picop, ibid., p. 595.

94 F. Picop, ibid., p. 595.
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Cette absence souvent® totale d’examen des mesures alternatives est d’autant plus regrettable
qu’elle ne présente pas de difficulté technique particuliére. Il serait en effet possible de prendre
au moins comme base d’examen les mesures prises par d’autres Etats membres qui tentent
d’assurer un niveau de protection comparable. Cela pourrait étre fait sans remettre en cause la
jurisprudence de la Cour qui, dans le domaine des jeux de hasard, écarte le principe de
reconnaissance mutuelle et n’apprécie les mesures contraignantes qu’au « regard des objectifs
poursuivis par les autorités compétentes de I'Etat membre concerné et du niveau de protection
qu’elles entendent assurer »%. En effet, il ne s’agit pas d’arguer qu'un opérateur devrait étre
libéré d’une obligation qu'il satisfait déja dans un autre Etat membre. Nous nous interrogeons
simplement sur la maniére dont la Cour examine la proportionnalité de la mesure a l'intérieur
du cadre qu’elle a elle-méme fixé. Plus précisément, un tel examen suppose, en principe,
d’analyser si d’autres mesures, que l'on peut imaginer a partir de celles adoptées par les
différents Etats membres, considérées comme un simple répertoire des possibles, ne sont pas
moins attentatoires aux libertés fondamentales du traité tout en atteignant le méme niveau de
protection que la mesure en cause.

Une autre source d’inspiration pour un examen sérieux de la nécessité d’'une mesure provient
des études empiriques. Nous avons évoqué le fait que, au niveau européen, l'initiative « mieux
légiférer » débouche sur une orientation empirique. On parle de plus en plus de politiques
étayées par des preuves (evidence-based policy making). Ainsi, en matiére de jeux, la Commission
a commandé une grande étude, qui a été livrée en 201497. Les auteurs ont testé les réactions des
joueurs a différentes mesures de protection, comme la fixation d’'un montant maximal par
session de jeu, des avertissements, des messages indiquant les coordonnées des services d’aide.
L’étude s’appuie sur les apports des sciences comportementales concernant les mécanismes
psychologiques et cognitifs qui sous-tendent les comportements de jeux. C’est sur cette base
qu'ont été pensés différents outils de protection testés. Pour chacun, les tests visent a
déterminer la modalité d’intervention la plus efficace, en comparant par exemple les réactions a
un message par rapport a une image, un pop-up par rapport a un avertissement statique. Il est
clair que les législations ne vont pas toujours jusqu’a ce degré de détail en prescrivant une forme
plutot qu'une autre si elles prévoient un message d’avertissement. Il n’en reste pas moins que ce
type d’études atteste qu'’il est possible de constituer un répertoire de mesures peu restrictives
dont l'efficacité peut étre établie empiriquement et auxquelles il serait possible de comparer les
mesures en vigueur. Partant, il s’agit d’'une source d’arguments susceptibles de jouer au stade du
controle de proportionnalité et dont les plaideurs pourraient vouloir se saisir.

by

Soulignons a nouveau que le but premier d'un examen des mesures alternatives moins
attentatoires est de s’assurer que les mesures restreignant la libre prestation des services
permettent réellement d’atteindre le niveau de protection fixé sans restreindre plus que
nécessaire l'exercice des libertés fondamentales par les opérateurs. Pourquoi autoriser un
monopole et, partant, priver des opérateurs de leur liberté de prester des services si le méme

95 La Cour ne s ‘exempte pas systématiquement de I'examen des mesures alternatives mais c’est une tendance
courante en matiére de jeux de hasard, ainsi que l'illustre 'arrét Liga Portuguesa, op. cit, note 7, pt 47. Comme
contre-exemple, on peut citer Lddrd e.a., op. cit, note 7, pt 41 et Global Starnet, op. cit., note 17, pt 59.

9 Dickinger et Omer, op. cit, note 7, pt 46.

97 C. CODAGNONE, F. BOGLIACINO, A. IVCHENKO, G. VELTRI, G. GASKELL, « Study on online gambling and adequate measures

for the protection of consumers of gambling services », disponible ici: http://ec.europa.eu/internal market/

ambling/docs/initiatives/140714-study-on-online-gambling-final-report en.pdf.
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niveau de protection peut étre atteint par des licences octroyées limitativement, voire par des
mesures qualitatives plutét que quantitatives, comme des obligations qui pesent sur les
opérateurs dans leurs interactions avec les joueurs, en particulier lorsque cette interaction passe
par la médiation d’'une machine ? Cela ne remet pas en cause I'établissement d’'un monopole par
des autorités nationales, conformément a la jurisprudence de la Cour®, s'’il s’agit de la seule
maniére pour elles d’assurer le niveau de protection désiré et de satisfaire aux objectifs déclarés.
Au final, notons encore que le renforcement du test de proportionnalité d'un examen des
mesures alternatives moins attentatoires, ne vise pas, en premier lieu a tout le moins, a ouvrir
largement le marché de tous les Etats membres a chaque opérateur européen, mais plutét,
conformément a I'esprit du marché intérieur, a débusquer le protectionnisme drapé dans de
nobles buts mal mis en ceuvre. Un tel renforcement du contréle de proportionnalité parait
d’autant plus souhaitable que, en suspendant 'application du principe de reconnaissance au
secteur des jeux et paris, la Cour se prive d’'un élément important du contréle inhérent a la
logique du marché intérieur.

2.2. ’ABSENCE DE RECONNAISSANCE MUTUELLE

Le principe de reconnaissance mutuelle implique que la libre prestation des services par des
opérateurs agissant a partir d’un établissement situé dans un autre Etat membre ne peut étre
limitée par une réglementation justifiée par des raisons impérieuses d’'intérét général que pour
autant que 'opérateur ne soit pas déja soumis a des regles protégeant ce méme intérét général
et offrant un niveau de protection semblable. En d’autres termes, si un opérateur satisfait déja
aux mesures d'un Etat membre dans lequel il est établi, il ne devrait pas étre soumis aux
mesures substantiellement équivalentes des autres Etats membres dans le territoire desquels il
offre ses services. C’est un principe général de non-redondance que la Cour impose aux Etats
dans tous les secteurs, a I'exception de celui des jeux et paris. Dans ce secteur en revanche,
chaque Etat membre peut soumettre tout opérateur prestant des services sur son territoire a
des mesures contraignantes, et ce sans tenir compte du contréle auquel cet opérateur se soumet
déja dans un autre Etat membre.

Dans les arréts Santa Casa et Dickinger et Omer, la Cour a énoncé l'inapplication du principe de
reconnaissance mutuelle en termes dépourvus d’ambiguité : « le seul fait qu'un opérateur [...]
propose légalement des services [...] dans un autre Etat membre, ol il est établi et ou il est en
principe déja soumis a des conditions légales et a des controles de la part des autorités
compétentes de ce dernier Etat, ne saurait étre considéré comme une garantie suffisante de
protection des consommateurs nationaux ». Dans ces mémes arréts, la Cour avance que c’est
«I'absence d’harmonisation au niveau de I'Union de la réglementation du secteur des jeux de
hasard et les divergences significatives entre les objectifs poursuivis ainsi que les niveaux de
protection recherchés par les réglementations des différents Etats membres »9 qui justifie cette
solution. La confiance mutuelle, qui constitue la condition de possibilité de la reconnaissance

98  CJ.U.E., 24 janvier 2013, Stanleybet International e.a., affaires jointes C-186/11 et C-209/11, EU:C:2012:582, pt
29 ; Dickinger et Omer, op. cit, note 7, pt 48.
99 Dickinger et Omer, op. cit., note 7, pt 96. Voy. également le pt 98 du méme arrét et Biasci e.a., op. cit., note 65.
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mutuelle, fait défaut. La Cour en prend acte et consacre ce faisant ce qu’on pourrait appeler un
principe de méfiance mutuelle100,

De manieére plus générale, la Cour indique dans certains de ses arréts que, a « la différence de
I'instauration d’une concurrence libre et non faussée au sein d’'un marché traditionnel,
I'application d’une telle concurrence dans ce marché tres spécifique [..] est susceptible
d’entrainer un effet préjudiciable, lié au fait que ces opérateurs seraient enclins a rivaliser
d’'inventivité pour rendre leur offre plus attrayante que celle de leurs concurrents et, de cette
maniere, a augmenter les dépenses des consommateurs liées au jeu ainsi que les risques de
dépendance de ces derniers »101,

A la lumiére de ces considérations, les raisons pour lesquelles la Cour écarte le principe de
reconnaissance mutuelle lorsqu’il s’agit de jeux de hasard apparaissent clairement. Au-dela du
constat de divergence de droits, qui est un fondement «technique» a l'absence de
reconnaissance mutuelle, le fondement « politique » est le suivant: les jeux étant dangereusx,
I'habituel enthousiasme européen pour I'ouverture des marchés a une offre plus abondante n’a
pas lieu d’étre. Le principe de reconnaissance, qui est un puissant adjuvant de I'ouverture des
marchés en I'absence d’harmonisation, gagnerait donc a étre écarté. Si 'on peut comprendre
cette attitude, on peut toutefois se demander si la situation de fragmentation réglementaire qui
en résulte est véritablement la meilleure maniére d’éviter que le marché des jeux ne se
développe, multipliant les risques de consommation immodérée. En outre, on ne peut que
relever un paradoxe qui jalonne le parcours du principe de reconnaissance mutuelle. Celui-ci, on
s’en souvient, trouve ses origines dans un arrét qui permis d’ouvrir le marché européen des
spiritueux192, des produits qui présentent assurément eux aussi des risques d’addiction et dont,
pour les mémes raisons, il conviendrait sans doute aussi de ne pas trop favoriser I'expansion. La
Cour se repent-elle de 'erreur de jeunesse que constituerait son libéralisme sur I'alcool et, la
maturité venue, devient-elle plus sceptique des vertus du marché intérieur en ce qui concerne
les jeux ?

Si la cohérence de la jurisprudence sur les risques de vie (lifestyle risks) ne saute pas aux yeux,
on peut en tous cas souligner une certaine cohérence entre l'attitude de la Cour et celle du
législateur européen en matiére de jeux et paris. En effet, sur le plan législatif aussi, ce secteur
est exclu des initiatives de libéralisation des échanges. Tant la directive concernant les services
de la société de I'information03 que la directive relative aux services dans le marché intérieur104

100 A.-L. SIBONY et S. ROBIN-OLIVIER, « Les jeux en ligne... », op. cit., note 36, p. 8.

101 CJ.U.E., 3 juin 2010, Sporting Exchange, C-203/08, EU:C:2010:307, pt 58 ; C.J.U.E,, 12 juin 2014, Digibet et Albers,

C-156/13, EU:C:2014:1756, pt 31; Stanleybet International e.a., op. cit., note 92, pt 45. Voy. a ce sujet P. VLAEMMINCK,

B. VAN VOOREN et L. FALCO, « Jeux de hasard : vers un nouvel ordre public dans la jurisprudence européenne », J.D.E.,

2015, p. 190. Par ailleurs, cette affirmation permet par ailleurs de douter des chances de succés d'une stratégie qui

consisterait pour les opérateurs désireux d’entrer sur un marché a invoquer les articles 106 ets. TFUE pour

contester les monopoles nationaux en matiere de jeux de hasard.

Cassis de Dijon, op. cit., note 65.

Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques

des services de la société de l'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur

(directive « Commerce électronique »), J.0., L 178, 17 juillet 2000, pp. 1-16, art. 1, 5, d), 2¢ tiret, et considérant 16.

Voy. Gambelli, op. cit, note 5, pt 41.

104 Directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le
marché intérieur, J.0., L. 376, 27 décembre 2006, pp. 36-68, art. 2, 2., h), et considérant 25.
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et la directive sur les services de médias audiovisuels195 excluent expressément de leur champ
d’application les jeux de hasard, empéchant ainsi les opérateurs de bénéficier de I'effet de la
reconnaissance mutuelle.

Ces directives méritent du reste d’étre examinées plus avant. Sans étre spécifiques au secteur
des jeux de hasard, elles s’y appliquent néanmoins. C’est 1a un aspect peu exploré, au point que le
droit dérivé en général semble constituer la partie immergée de l'iceberg européen. Pourtant, les
Etats membres ne peuvent pas davantage I'ignorer que le droit primaire.

3. LE LEGISLATEUR EUROPEEN EST EGALEMENT DE LA PARTIE :
LE DROIT DERIVE DE L’UNION EUROPEENNE
EN MATIERE DE JEU DE HASARD

Comme cela vient d’étre évoqué, le secteur des jeux de hasard est exclu du champ d’application
de la directive relative aux services dans le marché intérieur et de celle concernant les services
de la société de l'information. A cet égard, il a été justement observé que « le fait que législateur
européen ait pris soin d’exclure les jeux de hasard du champ d’application de plusieurs normes
de droit dérivé [...] démontre seulement [qu’il] n’a pas encore exercé [sa] compétence, mais non
[qu’il] n’est pas compétent pour réglementer les jeux de hasard »1%. A fortiori, il faudrait méme
déduire de ces exclusions que « le législateur européen était compétent pour réglementer ce
secteur, mais a délibérément choisi de ne pas le faire »197,

Une autre exclusion déja évoquée, celle concernant la directive relative a la fourniture de
services de médias audiovisuels8, mérite quelques développements supplémentaires. Elle est
formulée dans les termes suivants : « les jeux de hasard impliquant une mise correspondant a
une valeur monétaire, y compris les loteries, les paris et les autres formes de jeux d’argent, de
méme que les jeux en ligne [...] devraient également étre exclus du champ d’application de la
présente directive, mais pas les émissions consacrées aux jeux d’argent ou de hasard »199. Les
contours de cette exclusion présentent une certaine ambiguité. Si le considérant 22 de la
directive écarte clairement de son champ d’application les jeux de hasard qui seraient fournis en
ligne, méme accompagnés d’'une vidéo promotionnelle, une interrogation peut néanmoins
subsister concernant les jeux télévisés qui offrent la possibilité aux téléspectateurs de participer,
contre rémunération, a un jeu doté d’'un prix. En effet, au vu de la jurisprudence antérieure de la

10

(3]

Directive 2010/13/EU du Parlement européen et du Conseil du 10 mars 2010 visant a la coordination de certaines

dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives a la fourniture de services

de médias audiovisuels (directive « Services de médias audiovisuels »), J.0., L 95, 15 avril 2010, pp. 1-24. A propos

du champ d’application de la directive sur les services de médias audiovisuels voy. infra, 3. Pour rappel, I'article 3

de cette directive applique le principe du pays d’origine avec certaines réserves.

106 P, PAEPE, « Les jeux de hasard en ligne dans I'Union européenne... », op. cit., note 26, p. 57.

107 Jbid. p. 58.

108 Directive « Services de médias audiovisuels ». La proposition de directive modifiant la directive « Services de
médias audiovisuels » ne prévoit pas de modification sur ce point. Voy. Proposition de directive du Parlement
européen et du Conseil du 25 mai 2016 modifiant la directive 2010/13/UE visant a la coordination de certaines
dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives a la fourniture de services
de médias audiovisuels, compte tenu de 1'évolution des réalités du marché, COM(2016)287 final.

109 Directive « Services de médias audiovisuels », considérant 22.
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Cour!19, on peut se demander si le 1égislateur européen, en incluant dans le champ d’application
de la directive « les émissions consacrées aux jeux d’argent ou de hasard », a voulu inclure les
émissions qui offrent la possibilité aux téléspectateurs de participer a un jeu doté d’'un prix
contre rémunération, ou s’il vise simplement les émissions dont 'objet serait les jeux de hasard
mais sans possibilité pour le téléspectateur d’y prendre part, comme la retransmission d’une
compétition de poker. Il semblerait que, pour exclure les émissions offrant la possibilité aux
téléspectateurs de participer a un jeu doté d'un prix, il faille considérer qu’elles correspondent a
des «services dont le contenu audiovisuel est secondaire et ne constitue pas la finalité
principale »111, ce qui semble plutot en phase avec les travaux préparatoires de la directive
2007/65112,

Outre cette question précise, et méme dans ’hypothése ou de ces émissions télévisées seraient
exclues du champ d’application de la directive relative au service des médias audiovisuels, cette
directive reste pertinente puisque, si ses dispositions ne s’appliquent pas aux jeux de hasard,
elles réglementent néanmoins la publicité qui est faite pour les activités des opérateurs de ces
jeux. Ainsi, parmi d’autres obligations, les communications commerciales audiovisuelles faisant
la promotion des jeux de hasard doivent étre « facilement reconnaissables », ne peuvent utiliser
des « techniques subliminales » et « n’encouragent pas des comportements préjudiciables a la
santé ou a la sécurité »113, A cet égard, il est étonnant que la directive actuelle édicte des régles
plus restrictives applicables a la publicité pour le tabac, les médicaments sur ordonnance et,
dans une moindre mesure, I'alcool, mais ne prévoit rien de similaire pour les jeux de hasard!!*.

110 CJ.C.E.,, 18 octobre 2007, Osterreichischer Rundfunk, C-195/06, EU:C:2007:613. Dans cet arrét, la Cour reprend les
caractéristiques et la jurisprudence relative aux jeux de hasard pour décrire I’émission en question qui consistait a
permettre aux utilisateurs de participer, contre rémunération, a un jeu doté d’un prix sans toutefois qualifier ce
type d’émission de jeu de hasard. En I'espéce, la question était de savoir si cette émission était une émission de
téléachat et devait, partant, étre comptabilisée comme telle afin de déterminer si la chaine qui la diffusait ne
dépassait le quota maximum de diffusion de téléachat imposé par la directive 89/552/CEE du Conseil du 3
octobre 1989 visant a la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des
Etats membres relatives a I'exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle, J.O.C.E., L 298, 17 octobre 1989,
pp- 23-30. Du reste, signalons que ladite directive, en vigueur au moment de I'affaire, n’écartait pas spécifiquement
les jeux de hasard de son champ d’application, au contraire de la directive qui régit actuellement les services de
médias audiovisuels.

Directive « Services de médias audiovisuels », considérant 22.

C’est dans la directive 2007/65/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 décembre 2007 modifiant la

directive 89/552/CEE du Conseil visant a la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et

administratives des Etats membres relatives a l'exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle, J.0., L 332,

18 décembre 2007, pp. 27-45, que le 1égislateur européen intégra cette exclusion a I'égard des jeux et paris. Dans

son avis a 'origine du considérant 22 de la directive actuelle en matiére de services de médias audiovisuels, la

Commission des affaires économiques et monétaires du Parlement européen précisa que « les jeux de hasard et les

jeux en ligne qui reposent sur un logiciel interactif ne relévent pas du champ d'application de la directive. La

diffusion des contenus audiovisuels ne constitue dans ces cas qu'un phénomeéne secondaire, de sorte que ces
produits ne répondent pas a 1'objectif réglementaire de la directive. Le secteur des jeux de hasard est en outre un
marché trés sensible qui pour des raisons de protection des consommateurs et de maintien de la sécurité et de

I'ordre public exige une réglementation différenciée ». Voy. Avis de la Commission des affaires économiques et

monétaires du 12 octobre 2006 sur la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant la

Directive 89/552/CE du Conseil visant a la coordination de certaines dispositions législatives, reglementaires et

administratives des FEtats membres relatives a l'exercice d'activités de radiodiffusion télévisuelle,

COM(2005)0646 - C6-0443/2005 - 2005/0260(COD), p. 8.

Directive « Services de médias audiovisuels », art. 9.

114 Comme nous l'avions relevé ci-avant, la Cour et le législateur européen ouvrent le marché, au travers de la
reconnaissance mutuelle, pour les boissons alcoolisées, mais encadrent la publicité strictement pour ces boissons
alors que, s’agissant des jeux de hasard, tant la Cour que le législateur européen refusent d’ouvrir le marché dans
les mémes conditions aux opérateurs de jeux de hasard, mais la directive en question n’encadre pas la publicité
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Le droit européen semble bien inconstant dans sa hiérarchie implicite des risques. Si I'on
compare son attitude a I'égard de l'alcool et a I'égard des jeux: la géographie du principe de
reconnaissance mutuelle suggére que I'alcool est implicitement considéré comme moins risqué
que les jeux dans le droit primaire, mais la lecture des dispositions relatives a la publicité dans la
directive services de médias audiovisuels suggére que, au regard du droit dérivé, I'alcool appelle
plus de précautions que les jeux.

Il convient toutefois de noter que les Etats ont la possibilité d’avoir un jugement différent : en
effet, cette directive n’empéche pas les autorités nationales d’adopter une réglementation plus
stricte a I'égard de la publicité pour les jeux de hasard, a I'instar des récentes mesures annoncées
par le gouvernement belge!15. Ce faisant, ils ne feraient du reste qu’anticiper ce qui pourrait étre
le futur texte de la directive relative aux services de média audiovisuels aprés la réforme en
cours!16, A cet égard, il convient de souligner que le droit européen, tant primaire, a la lumiére
de la jurisprudence de la Cour, que secondaire, s’'intéresse particulierement a la publicité en
matiére de jeux de hasard!?7.

En effet, la directive concernant les services de média audiovisuels n’est pas le seul texte de droit
dérivé a avoir une incidence sur la publicité pour des jeux de hasard. Il faut également tenir
compte de la directive en matiére de publicité trompeuse et comparative!!8 et de la directive sur
les pratiques commerciales déloyales!19. Si la premiere vise uniquement 'usage de la publicité,
dans un sens large!20 et les conséquences de cet usage dans les relations entre professionnels?21,

concernant ces services. Il semble qu’ici ce soit 'action de I'Union que 'on peut considérer comme manquant de
cohérence.

115 A. SENTE, « Gros coup de frein sur la publicité pour les jeux de hasard et les paris », 13 octobre 2017, disponible sur
www.echo.be et sur www.koengeens.be.

116 Voy. a propos de la proposition de directive modifiant la directive « Services de médias audiovisuels » et
particuliérement les amendements proposés en Commissions parlementaires. Ainsi, la Commission parlementaire
des libertés civiles, de la justice et des affaires intérieures et celle de 1'environnement, de la santé publique et de la
sécurité alimentaire proposent d’insérer dans la directive relative aux services de médias audiovisuels que « les
communications commerciales audiovisuelles relatives a des services de jeux d’argent ne s’adressent pas
expressément aux mineurs et contiennent un message clair d’interdiction aux mineurs indiquant I'dge minimum
en dessous duquel il est interdit de jouer a de tels jeux ». Avis de la Commission des libertés civiles, de la justice et
des affaires intérieures du 2 février 2017 sur la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil
modifiant la directive 2010/13/UE visant a la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires
et administratives des Etats membres relatives a la fourniture de services de médias audiovisuels, compte tenu de
I'évolution des réalités du marché, COM(2016)0287 - C8-0193/2016 - 2016/0151(COD), p. 30, et Avis de la
Commission de l'environnement, de la santé publique et de la sécurité alimentaire sur la proposition de directive
du Parlement européen et du Conseil modifiant la directive 2010/13/UE visant a la coordination de certaines
dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives a la fourniture de services
de médias audiovisuels, compte tenu de 1'évolution des réalités du marché, COM(2016)0287 - C8-0193/2016 -
2016/0151(COD), p. 19.

117 Voy. également a ce sujet A. BocHON et C. VERDURE, « Publicité des jeux de hasard et pratiques commerciales
déloyales : le consommateur est-il suffisamment protégé ? », in F. PERALDI LENEUF, Jeux et paris en ligne : vers un
cadre juridique européen, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 97-100.

118 Directive 2006/114/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 en matiere de publicité

trompeuse et de publicité comparative, J.0., L 376, 27 décembre 2006, pp. 21-27.

Directive 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales

déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur et modifiant la directive

84/450/CEE du Conseil et les directives 97/7/CE, 98/27 /CE et 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil
et le reglement (CE) n° 2006/2004 du Parlement européen et du Conseil (directive sur les « pratiques

commerciales déloyales »), J.0., L 149, 11 juin 2005, pp. 22-39.

120 Sur le champ d’application de la directive voy. notamment A. BocHON et C. VERDURE, « Publicité des jeux de hasard
et pratiques commerciales déloyales », op. cit., note 117, p. 85.
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la seconde est dotée d'un champ d’application extrémement étendu dans les relations entre
opérateurs et consommateurs, puisqu’elle concerne « toute action, omission, conduite, démarche
ou communication commerciale, y compris la publicité et le marketing, de la part d'un
professionnel, en relation directe avec la promotion, la vente ou la fourniture d'un produit au
consommateur »122, [’application aux jeux de hasard!23 de la directive relative aux pratiques
déloyales, qui est d’harmonisation maximale, implique notamment que les opérateurs se gardent
de mettre en ceuvre I'une des 31 pratiques commerciales listées a I'annexe I de la directive (liste
noire)12¢ ou toute autre pratique qui pourrait étre qualifiée de « pratiques commerciales
déloyales » au regard de la directivel25. Ainsi, lorsqu’un opérateur de jeux de hasard promet un
bonus pour le premier pari du joueur (« offre de bienvenue ») mais soumet le retrait de ce bonus
a la condition que le joueur mise, a plusieurs reprises sur des paris avec un degré de risque
minimum, une somme dépassant le bonus et dans une période limitéel26, il semble certain
qu'une telle pratique «altére ou est susceptible d’altérer de maniére substantielle le
comportement économique, par rapport au produit, du consommateur moyen qu’elle touche ou
auquel elle s’adresse »127. Par conséquent, s'il est, en plus, démontré que cette pratique est
contraire aux « exigences de la diligence professionnelle »128, elle sera interdite.

Le droit dérivé a donc des conséquences non seulement sur la promotion mais aussi sur le
contenu des services offerts par les opérateurs de jeux de hasard, notamment lorsque ces
services sont proposés, comme c’est toujours cas, a des consommateurs. A ce propos, la directive
sur les clauses abusives est également pertinente. Bien que celle-ci, a la différence de la directive
relative aux pratiques déloyales, ne propose qu'une « liste indicative et non exhaustive de
clauses qui peuvent étre déclarées abusives »129, il demeure qu’elle dispose d’'une définition
générale qui, au vu de la jurisprudence de la Cour, peut substantiellement affecter I'activité de
I'opérateur de jeu a I'égard, par exemple, du caractere contraignant des conditions générales ou
de la désignation de la juridiction compétente par 'opérateur.

Au vu de ces différents exemples, il est clair que le droit dérivé n’est pas completement muet
face aux jeux de hasard, et ce méme si certains textes les excluent expressément de leur champ
d’application. L’ambition n’est pas ici d’étudier I'’ensemble des instruments de droit dérivé qui
s’appliquent aux jeux de hasard. Toutefois, il est intéressant de remarquer que ’harmonisation

121 Jpid. pp. 90-91 et jurisprudence citée.

122 Directive sur les « pratiques commerciales déloyales », art. 2, d, et considérant 7.

123 ]I semble qu'’il y ait une controverse quant a I'application de cette directive aux jeux de hasard. Affirmant que la
directive « pratiques déloyales » s’applique, voy. A. BocHON et C. VERDURE, « Publicité des jeux de hasard et
pratiques commerciales déloyales... », op. cit., note 117, p. 84. Contra P. PAEPE, « Les jeux de hasard en ligne dans
I'Union européenne... », op. cit., note 26, p. 59. Pour notre part, nous estimons que ce dernier déduit erronément
du considérant 9 de cette directive, disposant que ladite directive s’applique «sans préjudice des regles
communautaires et nationales relatives [..] aux conditions d’établissement et aux régimes d’autorisation,
notamment les régles qui, conformément au droit communautaire, concernent les activités de jeux d’argent »,
qu’elle exclut de son champ d’application les jeux de hasard.

124 Selon la directive sur les « pratiques commerciales déloyales », art. 5, § 3, les clauses reprises dans 'annexe | sont
réputées déloyales en toutes circonstances.

125 Art. 6 a9 (pratiques agressives ou trompeuses) ou art. 5 (définition générale).

126 Une telle offre est notamment proposée sur www.bwin.be. Par cette observation, nous ne présumons toutefois pas
qu’en 'espéce, cette offre précise constitue une pratique déloyale.

127 Directive sur les « pratiques commerciales déloyales », art. 5.

128 Jbid.

129 Directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les
consommateurs, J.0.C.E.,, L 95, 21 avril 1993, pp. 29-34, art. 3, 3.
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des différents aspects de la protection des consommateurs peut réduire la marge de manceuvre
des Etats membres dans leur choix de justification concernant les mesures nationales qui
entravent la libre prestation des services. En effet, rappelons que, lorsqu’une matiére fait I'objet
d’'une harmonisation européenne, elle ne peut plus étre gérée au niveau national et, partant, le
but déja pris en charge par le législateur européen ne peut plus servir a justifier une mesure
nationale entravant une liberté de circulation. Ceci appelle une appréciation au cas par cas. En
effet, les instruments d’harmonisation européen en droit de la consommation, pris ensemble,
n'opérent une harmonisation que de certains aspects de la protection des consommateurs et
ceux qui s’appliquent au secteur des jeux et paris n‘operent pas tous une harmonisation
maximale. Par ailleurs, méme les instruments qui se présentent comme dharmonisation
maximale, comme la directive relative aux droits des consommateurs, contiennent des
exceptions a ce principe!3?. C’est donc véritablement un examen minutieux qui doit é&tre mené
pour apprécier la compatibilit¢é avec le droit européen des pratiques commerciales des
opérateurs.

Du reste, ce raisonnement ne s’applique pas uniquement a la protection des consommateurs. Il
concerne chaque domaine dans lequel le droit européen opere une harmonisation. Il convient
alors d’appliquer distributivement le droit primaire et le droit dérivé. Ainsi, lorsqu’un Etat
membre veut imposer la présence sur son territoire des serveurs utilisés pour héberger le site a
partir duquel les opérateurs de jeux de hasard fournissent leurs services sur son territoire, il
doit tout d’abord naturellement justifier au regard du droit primaire des libertés de circulation
cette mesure de nature a prohiber, géner ou rendre moins attrayant 'exercice par les opérateurs
de leur liberté de prester des services. Toutefois, ces Etats ne sont pas aussi libres que ce que
nous avons vu plus haut, s’agissant du choix de la justification de cette mesure. En effet, il
convient de tenir compte de la directive sur la protection des données personnelles. Celle-ci
prévoit que «les Etats membres ne peuvent restreindre ni interdire la libre circulation des
données a caractére personnel entre Etats membres pour des raisons relatives a la protection
[des libertés et droits fondamentaux des personnes physiques, notamment de leur vie privée, a
I'égard du traitement des données a caractére personnel] »131. Pour restreindre la libre
circulation des données, par exemple par une obligation de localisation des serveurs sur un
territoire national donné, les Etats doivent donc invoquer d’autres raisons, comme lefficacité
des controles.

A terme, si la proposition de réglement de la Commission sur la libre circulation des données
non personnelles est adoptée en I'état, les Etats ne pourront plus invoquer aucune justification
autre que la sécurité publique pour imposer le maintien du serveur a l'intérieur de leur

130 Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits des
consommateurs, J.0., L. 304, 22 novembre 2011, pp. 64-88. L’article 4 prévoit une harmonisation maximale, mais la
directive contient diverses exceptions.

131 Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995 relative a la protection des
personnes physiques a I'égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, J.0.C.E., L. 281, 23 novembre 1995, art. 1. Le nouveau réglement sur la protection des données ne modifie
rien a ce propos. Voy. le Reglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a
la protection des personnes physiques a 1'égard du traitement des données a caractere personnel et a la libre
circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données),
J.0,,L 119, 4 mai 2016, pp. 1-88.
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frontiére!32, A 'égard de cette proposition, il nous faut préciser, que la Commission européenne
a assorti cette liberté de circulation des données non personnelles d’un principe de disponibilité
des données a des fins reglementaires signifiant que les autorités compétentes pourront accéder
aux données, quel que soit I'endroit ou elles sont stockées dans I'Union européenne.

Dans le futur, il se pourrait donc bien qu’il soit plus difficile, sinon impossible, de justifier la
présence obligatoire des serveurs de I'opérateur sur le territoire d'un Etat membre en arguant
que cette obligation « est nécessaire pour permettre un controle par [les autorités compétentes]
et qu'un contrdle a distance effectué au sein du systeme d’exploitation ne peut pas garantir que
les constats réalisés soient exacts et complets »133. Tel fut le raisonnement de la Cour
constitutionnelle belge!34 qui aboutit au constat que l'exigence de relocaliser des serveurs de
'opérateur de jeu de hasard sur le territoire déterminé d’un Etat membre était raisonnablement
justifiée. En I’état actuel de la jurisprudence de la Cour, ce raisonnement parait compatible avec
le droit primaire des libertés de circulation, mais il pourrait bien étre contraire au droit dérivé
dans un avenir peu éloigné. Le constat s'impose donc: si, de prime abord, en I'absence de
législation européenne sectorielle, les Etats membres semblent avoir carte blanche pour réguler
les jeux de hasard, leur latitude est en réalité limitée a la fois par le droit primaire (Traités,
Charte des droits fondamentaux et principes généraux) et par le droit dérivé, au travers de
nombreuses directives et réglements.

CONCLUSION

Ce tour d’horizon du droit européen applicable aux jeux et paris contient quelques
enseignements pour les Etats comme pour les opérateurs. Les Etats voient souvent leurs
réglementations jugées incompatibles avec le droit européen, y compris lorsqu’elles pourraient
étre justifiées. C'est qu'ils se défendent souvent mal, pour n’avoir pas, longtemps avant la
survenue du contentieux, tenu suffisamment compte des exigences du droit de 'Union. On ne
saurait en effet trop souligner I'impératif pour les autorités nationales de documenter leur
processus législatif. Des restrictions, mémes fortes, aux libertés de circulation, comme des
monopoles ou des régimes de concessions, peuvent étre justifiées, mais elles doivent I'étre de
maniere circonstanciée. Il faut que les buts de la 1égislation soient clairement énoncés, en tenant
compte des quelques contraintes qui existent a cet égard, et que les mesures adoptées puissent
étre mises en rapport avec ses buts sans qu’apparaissent d’'incohérences dans I'action publique.
AT'heure actuelle, c’est a vrai dire 13 pratiquement tout ce qui est exigé, tant est léger le controle
de proportionnalité qui consiste a vérifier que la mesure ne va pas au-dela de ce qui est
nécessaire pour atteindre le but proposé.

13

N

Article 4 de la proposition de réglement concernant un cadre applicable a la libre circulation des données a

caractere non personnel dans 'Union européenne, COM(2017)495 final.

133 C. const., 14 juillet 2011, n° 128/2011, M.B., 12 aolit 2011, p. 47061, pt B.24.4. Pour une critique au regard du droit
européen de cet arrét, voy. J. DECORTE et V. NOEL, « L'offre de jeux de hasard en ligne et la libre prestation de
services au sein de 'U.E. », note sous C. const.,, 14 juillet 2011, J.T., 2012, p. 279.

134 La Cour constitutionnelle constata au point B.24.3 du méme arrét qu'il « n’existe actuellement aucun instrument

de coopération communautaire en vertu duquel 'Etat membre d’établissement du fournisseur de jeux de hasard

en ligne serait tenu de fournir aux autorités compétentes de I'Etat membre de destination toute I'assistance
technique dont elles pourraient avoir besoin pour contréler le respect de leur propre réglementation ».
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Cette version « light » du droit des libertés de circulation amputé du principe de reconnaissance
mutuelle pourrait évoluer. Si 'application de la Charte des droits fondamentaux ne semble pas
pour l'instant destinée a produire des évolutions majeures, les principes généraux du droit de
I'Union sont appliqués avec une certaine vigueur par la Cour et ils constituent un outil
particulierement apte a traquer I'arbitraire procédural dans les régimes nationaux.

En outre, le droit dérivé constitue une source méconnue d’obligations pour les Etats. Du droit de
la consommation au droit des données (personnelles et non personnelles), le corpus de regles
européennes applicable au secteur des jeux et paris est important et divers. Tout comme le droit
du marché intérieur, dont elles sont en partie issues, ces regles de droit dérivé ne sont pas
propres au secteur mais s’y appliquent néanmoins, et peuvent avoir une incidence directe sur le
régime de la publicité pour les jeux ou sur la réglementation applicable aux aspects
informatiques de I'activité des opérateurs.

Enfin, il convient de souligner que si 'Union n’a jamais adopté de législation spécifique au
secteur des jeux et paris, cela n'empéche pas la Commission de s’y intéresser, notamment au
moyen d’études empiriques qui contribuent a faire entrer dans la sphere du droit des
connaissances issues de la psychologie sur les comportements de jeux. Ce type d’études
représente un double potentiel d’évolution pour le droit. D’'une part, elles pourront inspirer les
législateurs pour mieux cibler les mesures de protection des consommateurs (en comprenant
mieux, on légifere mieux). D’autre part, elles constituent un répertoire de connaissances
accessibles aux juges et aux plaideurs, qui peuvent en tirer des arguments dans le cadre des
contestations relatives aux législations existantes. Comme cela s’observe dans d’autres
domaines, c’est de cette dynamique des contestations de plus en plus précises et informées que
nait 'approfondissement du controéle juridictionnel, y compris la ou il existe, comme en matiere
de jeux, une large marge d’appréciation!3s. La tendance actuelle a fonder davantage les
interventions publiques sur des connaissances empiriques pourrait donc bien inspirer non
seulement le législateur européen, mais aussi rétroagir sur I'application du droit primaire aux
mesures nationales, qui ne reposent sans doute pas toujours sur des bases empiriques solides.

135 Pour une étude de cette question en droit la concurrence (ou c’est la Commission qui dispose d’un large pouvoir
d’appréciation), voy. A.-L. SIBONY, Le juge et le raisonnement économique, Paris, L.G.D.]., 2008, pp. 714 et s.
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