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CHAPITRE 1
Le fonctionnement du marché intérieur
de I'Union européenne devrait-il étre
repensé pour intégrer les impacts
environnementaux des technologies
numériques ?

Camille BOURGUIGNON

Introduction

1. Les transitions écologique et numérique. La transition écologique
et la transition numérique constituent deux phénomeénes majeurs et mar-
quants de notre époque?. La premiére est de plus en plus per¢ue par la
majorité des acteurs, qu’il s’agisse des citoyens, des politiques mais éga-
lement des entreprises, comme indispensable en vue d’assurer un avenir
viable pour la planéte et pour 'humanité3. Elle constitue une nécessité
face a une urgence environnementale incontournable. La seconde, en
revanche, ne parait pas impulsée par une quelconque urgence d’agir. Elle
s'inscrit plutot dans la droite ligne des révolutions industrielles passées,
dont l'opportunité et la nécessité peuvent étre discutées, mais dont les

T Assistante a I'UNamur (CRIDS/NaDl), avocate au Barreau de Paris. Avec nos vifs
remerciements au Professeur Hervé Jacquemin pour sa relecture assidue et ses remarques
pertinentes.

2 Pour une description inspirante de ces deux transitions, voy. en particulier D. DEMAILLY,
R. Francou, D. KaPLAN et M. SaujoT, « Faire converger les transitions numérique et écolo-
gique », 3(87) Annales des Mines — Responsabilité et environnement, 2017, p. 13.

3 Voy. en ce sens Communication de la Commission au Parlement européen, au
Conseil européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des
Régions — Le pacte vert pour I'Europe, COM (2019) 640 final, 11 décembre 2019, p. 2.
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impacts se ressentent dans tous les pans de la société. Cette seconde
transition est promue au sein de 1'Union européenne dans le cadre de la
construction du marché unique numérique>.

Ces deux transitions semblent avoir évolué pendant longtemps dans
des spheéres paralléles®, sans que les interactions entre les deux n’aient
été évoquées ni méme identifiées’, en particulier en termes de poten-
tiels impacts de 'une sur l'autre et inversement. Le développement du
numeérique ne peut-il pas pourtant servir la transition écologique ? Ou,
au contraire, n’a-t-il pas des conséquences néfastes sur 1’environnement,
freinant par la méme ladite transition écologique ?

Cette période d’'évolutions paralleles parait néanmoins révolue au point
que 'on évoque désormais la convergence de ces deux transitions®. Mais
la question de leur convergence implique au préalable d’en identifier les
points de rencontre et, le cas échéant, d’éventuelles frictions.

2. Le numérique vu comme outil de protection de l’environne-
ment. Les potentiels effets positifs que les technologies numériques sont
susceptibles d’offrir pour mieux appréhender et contenir la crise environ-
nementale mondiale sont pronés tant par les pouvoirs publics que par
I'industrie. Cette rencontre entre le développement du numérique et la
protection de 'environnement peut étre désignée par le vocable d’« IT for
green ».

4 Dans sa stratégie pour un marché unique numérique, la Commission européenne
précisait que « les technologies de I'information et de la communication (TIC) ne sont plus
un secteur économique parmi d’autres, mais elles constituent désormais la base sur laquelle
reposent tous les systemes économiques novateurs modernes. Au quotidien, au travail et
dans notre vie sociale, I'internet et les technologies numériques transforment notre maniére
de vivre et de travailler en pénétrant tous les secteurs de I'économie et de la société ».
Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité éco-
nomique et social européen et au Comité des Régions — Stratégie pour un marché unique
numérique en Europe, COM (2015) 192 final, 6 mai 2015, p. 3.

5 Voy. Communication - Stratégie pour un marché unique numérique, COM (2015) 192
final, précitée.

6 D. DemAILLY, R. FRaNCOU, D. KAPLAN et M. SAujoT, « Faire converger les transitions numé-
rique et écologique », op. cit., p. 13.

7 Voy., par exemple, sur la question des spécialistes de la transition écologique n’ayant
pas tenu compte des impacts environnementaux du numérique, F. Fupo, Limpératif de la
sobriété numérique. L'enjeu des modes de vie, coll. Essais, Editions Matériologiques, Paris,
novembre 2020, pp. 11-12.

8 Sur I'emploi de la notion de convergence en doctrine, voy. D. DemAILLY, R. FRANCOU,
D. KaPLAN, M. SaujoT, op. cit. Le concept de « convergence des deux transitions » est éga-
lement préné par le gouvernement francais, voy. Numérique et Environnement — Faisons
converger les gouvernances, disponible sur https://www.economie.gouv.fr/, 23 février 2021.
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Le pacte vert pour I'Europe, proposé par la Commission européenne
le 11 décembre 2019, constitue un exemple frappant de cette promotion
de V'IT for green. La Commission y présente les technologies numériques
« telles que l'intelligence artificielle, la 5G, l'informatique en nuage, le
traitement des données a la périphérie (« edge computing ») et l'internet
des objets » comme étant « d’'une importance cruciale pour atteindre les
objectifs fixés par le pacte vert en matiére de développement durable, et
ce dans une grande variété de secteurs »°.

Les promesses qu’offrent les technologies numériques en tant qu’outils
potentiellement efficaces pour protéger voire pour promouvoir 'environ-
nement ne doivent toutefois pas occulter l'autre rencontre qui se joue
entre numérique et environnement.

3. Le numérique vu comme cause de la crise environnementale.
Cette autre rencontre est celle du développement des technologies numé-
riques vu également comme cause potentielle — et désormais avérée —,
parmi d’autres, de la crise environnementale.

Le collectif GreenIT.fr!? releve, par exemple, qu'en 2019, au niveau
mondial, la contribution du numérique a I'’empreinte environnementale
était de l'ordre de 3,8 % en termes d’émissions de gaz a effet de serre et
de 5,5 % en termes de consommation d’électricité!!. Une comparaison
édifiante est également souvent citée : le volume des émissions de gaz a
effet de serre liées aux technologies numériques serait équivalent voire
supérieur a celui produit par ’ensemble de I'aviation civile'?. On com-
prend, par ailleurs, que les impacts environnementaux des technologies
numériques sont de différents ordres. Ils peuvent prendre la forme d’em-
preinte carbone, d'utilisation de ressources telles que I’eau ou les métaux
rares, d'utilisation des sols impactant d’autant la biodiversité ou encore de
déchets électroniques difficilement recyclables3.

9 Communication de la Commission — Le pacte vert pour I'Europe, COM (2019) 640
final, précitée, p. 10.

10 Collectif d’expert.e.s actifs notamment en France dans le déploiement de démarches
de sobriété numérique et de numérique responsable, description disponible sur https://
www.greenit.fr/equipe/, consulté le 10 aolt 2021.

" GreenlT.fr, Empreinte environnementale du numérique mondial, disponible sur https://
www.greenit.fr, octobre 2019, p. 9.

2 Voy. par exemple F. Fupo, Limpératif de la sobriété numérique. L'enjeu des modes de
vie, op. cit., p. 21 ; F. BerRTHouD, « Numérique et écologie », 3(87) Annales des Mines —
Responsabilité et environnement, 2017, p. 72 ; M. DosrE, F. FLPO et M. MicHOT, La face cachée
du numérique : l'impact environnemental des nouvelles technologies, disponible sur www.
researchgate.net, janvier 2013, p. 9.

3 Sur lidentification des différents impacts du numérique sur I’environnement, voy.
notamment F. BerTHouD, « Numérique et écologie », op. cit. ; GreenlT.fr, Empreinte
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Les chiffres cités précédemment sont d’autant plus inquiétants qu'ils
sont appelés a augmenter de maniere exponentielle dans un avenir proche
notamment avec la multiplication des usages permis par la SG et/ou liés
au développement des objets connectés 4,

L'empreinte environnementale du numérique n’est pas ignorée par
les institutions européennes, bien au contraire. La Commission euro-
péenne reconnaissait d’ailleurs le 2 février 2020, dans sa communication
« Faconner 'avenir numérique de I’Europe », que « le secteur des TIC doit
connaitre sa propre transformation écologique. Son empreinte écologique
est importante [...]. Les centres de données et les télécommunications
devront améliorer leur efficacité énergétique, recourir a la valorisation
énergétique des déchets et utiliser davantage de sources d’énergie renou-
velables. IIs peuvent et doivent devenir neutres sur le plan climatique d’ici
a 2030 » 15, Sur le déploiement des technologies d’intelligence artificielle,
plus particulierement, le Parlement européen, le 20 octobre 2020, souli-
gnait qu’« étant donné le développement croissant d’applications d’IA,
qui nécessitent des ressources informatiques, de stockage et d’énergie, il
faudrait prendre en considération l'incidence environnementale des sys-
temes d’IA tout au long de leur cycle de vie »1°,

Des pistes d’intervention a un niveau européen pour réduire l'impact
environnemental du numérique sont identifiées et leur déploiement
amorcé. Dans ce cadre, peut étre citée, par exemple, 'annonce d'une
« initiative d’économie circulaire pour le matériel électronique » qui doit
viser « a faire en sorte que les appareils soient congus de maniere a amé-
liorer leur durabilité et a faciliter leur entretien, leur désassemblage, leur
réutilisation et leur recyclage » et qui comprendra « un droit a la répa-
ration ou a la mise a niveau des appareils électroniques afin d’en pro-
longer la durée de vie et d’éviter I'obsolescence programmeée »17. Dans

environnementale du numérique mondial, op. cit.,, p. 9 ; R. OBRINGER, B. RACHUNOK, D. Maia-
Sitva, M. AreaBZADEH, R. NATEGHI et K. MaDANI, « The overlooked environmental footprint of
increasing Internet use », Resources, Conservation and Recycling, disponible sur www.science-
direct.com, avril 2020.

4 Sur ces perspectives probables, voy. notamment The Shift Project, « Impact environ-
nemental du numérique : tendance a 5 ans et gouvernance de la 5G, Synthése », disponible
sur https://theshiftproject.org/, mars 2021, p. 4.

15 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité
économique et social européen et au Comité des Régions — Faconner I'avenir numérique de
I"'Europe, COM (2020) 67 final, 2 février 2020, p. 13.

16 Résolution du Parlement européen contenant des recommandations a la Commission
concernant un cadre pour les aspects éthiques de l'intelligence artificielle, de la robotique et
des technologies connexes, 2020/2012(INL), 20 octobre 2020, pt 52.

17" Communication de la Commission — Faconner I'avenir numérique de I'Europe, COM
(2020) 67 final, précitée, p. 14.
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cette perspective, un plan d’action pour une économie circulaire a été
adopté le 11 mars 2020'8. La Commission européenne a, par ailleurs, mis
en place, en 2016, un Code of Conduct for Data Centres Energy Efficiency
dont le but est notamment d’inciter les opérateurs concernés a réduire
la consommation d’énergie de leurs data centres de maniere rentable, les-
dits opérateurs qui acceptent de se soumettre a ce code le faisant sur une
base volontaire!?. Si certains objets numériques (notamment les appareils
électroniques, les data centres) sont identifiés comme pouvant avoir un
impact environnemental et donc comme justifiant un certain encadre-
ment juridique a cet égard, une intervention législative appréhendant le
numérique et son impact environnemental de maniere transversale et
globale ne semble pas, a ce jour, constituer une piste privilégiée par les
institutions européennes.

Dans le méme sens, s’ils définissent des actions concretes de trans-
formation dans les domaines du transport, de la construction et de la
rénovation des batiments, de I'industrie et des chaines de production ou
encore de 1'énergie, le Pacte vert et sa mise en ceuvre annoncée en juil-
let 2021 n’abordent pas I'empreinte environnementale du numérique en
tant que telle et ne proposent pas de stratégie ad hoc pour la contenir?°,
Une cinquantaine de députés du Parlement européen, dans une lettre
ouverte du 19 avril 2021, ont pourtant attiré I'attention de la Commission
européenne sur la nécessité de garantir que « the digital transition promotes
and does not hamper the green transition »2'. Mais a ce jour il ne semble
pas prévu d’envisager un acte législatif ad hoc et transversal pour limiter
I’empreinte environnementale du numérique au niveau européen.

8 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil européen, au
Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions — Un nouveau
plan d’action pour une économie circulaire. Pour une Europe plus propre et plus compé-
titive, COM (2020) 98 final, 11 mars 2020, p. 4. Sur ce plan d’action, voy. notamment
H. JACQUEMIN et P. LiMBREE, « Mobiliser le droit de I'entreprise pour promouvoir le développe-
ment durable », 9(6847) J.T., 2021, pp. 161-179.

9 Voy. le site internet de la Commission européenne consacré a ce Code of conduct,
accessible sur https://e3p.jrc.ec.europa.eu/communities/data-centres-code-conduct, consulté
le 10 aolt 2021.

20 Communication de la Commission — Le pacte vert pour I'Europe, COM (2019) 640
final, précitée. Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au
Comité économique et social européen et au Comité des Régions — « Ajustement a I'objec-
tif 55 » : atteindre I'objectif climatique de I’'UE a I'horizon 2030 sur la voie de la neutralité
climatique, COM (2021) 550 final, 14 juillet 2021.

21 50 parlementaires européens, « Open letter for the need of environnemental data
and standards for the ICT sector », disponible sur https://www.greens-efa.eu/files/assets/
docs/open_letter_on_the_need_of_environmental_data_and_standards_for_the_ict_sector.
pdf, 19 avril 2021.
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4. La proposition de loi du Sénat francais pour réduire l'impact
environnemental du numérique. Partant du constat que les technolo-
gies numériques sont elles-mémes une cause de la dégradation environ-
nementale, le 12 janvier 2021, le Sénat francais a adopté une proposition
de loi ambitieuse??. On y trouve des mesures précises visant notamment
a limiter le renouvellement des terminaux numériques (comme les ordi-
nateurs ou les smartphones) ou encore a promouvoir des usages d'un
numérique vertueux d'un point de vue environnemental (est par exemple
évoquée I'exigence d’une écoconception des sites web)?23.

Ce texte est un exemple intéressant et inédit d'utilisation du droit dans
I'optique de réduire I'impact environnemental du numeérique et il est fort
a parier que des exemples de ce type se multiplieront dans les prochains
mois et années.

5. L’articulation entre les initiatives nationales et les libertés de cir-
culation du Traité au sein de 1'Union et en particulier la liberté de
circulation des services de la société de l'information. Aussi ambitieuse
soit-elle, cette proposition de loi reste une initiative d’un Etat membre. Au
niveau de I’'Union européenne, elle risque de se heurter aux principes car-
dinaux du marché intérieur et aux libertés fondamentales de circulation
des marchandises et services posées par le Traité sur le fonctionnement de
I’'Union européenne (ci-aprés le « TFUE ») qui le sous-tendent?*. On sait,
en effet, que toute divergence de législations entre Etats membres (et donc
toute initiative 1égislative nationale) est susceptible de créer une entrave a
ces libertés de circulation qui pourrait par principe étre interdite.

Pour autant, tant qu’aucune harmonisation européenne n’est définie
et mise en oeuvre en vue de limiter les impacts environnementaux du
numérique, toute initiative nationale de ce type doit étre encouragée, ne
serait-ce que parce qu’elle pourrait justement constituer le point de départ
d'une réflexion plus globale au niveau européen.

22 proposition de loi visant a réduire 'empreinte environnementale du numérique en
France, Sénat (fr.), 2020-2021, n° 42, 12 janvier 2021. Une version amendée de cette pro-
position de loi a depuis lors été adoptée en premiére lecture par I’Assemblée nationale fran-
caise (Proposition de loi, adoptée avec modifications, par I’Assemblée nationale (fr.), visant a
réduire I'empreinte environnementale du numérique en France, 2020-2021, n° 680, 11 juin
2021). Ce texte doit encore faire I'objet de secondes lectures de la part des deux chambres
du Parlement francais et étre soumis pour avis a d’autres autorités avant de pouvoir étre
définitivement adopté.

23 Proposition de loi visant a réduire I'empreinte environnementale du numérique en
France, Sénat (fr.), précitée, art. 16. Sur cette disposition et ses différents amendements
adoptés en premiére lecture par I’Assemblée nationale, voy. infra, pt 10.

24 TFUE, art. 34, 49 et 56.
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On voit ici poindre un conflit potentiel entre, d'un coté, les initiatives
nationales qui viseraient une (meilleure) prise en compte des impacts envi-
ronnementaux du numérique (et constitueraient une base de réflexion utile
pour une harmonisation européenne future) et, de l'autre, le fonctionne-
ment du marché intérieur. Un tel potentiel conflit nécessiterait la défini-
tion, si besoin par les juges et en particulier la Cour de justice de I’'Union,
d'un équilibre et d'une mise en balance des différents intéréts en jeu.

Mais encore faudrait-il que la recherche d'un tel équilibre soit rendue
possible. Or, cette recherche semble compromise dans une hypothese par-
ticuliere de technologies numériques pourtant loin d’étre anecdotique (en
ce qu’elle renvoie a la majorité des sites web, des boutiques en ligne, etc.) :
celle des services de la société de I'information (ci-apres les « SSI »)23,

Via sa clause dite de « marché intérieur », la directive 2000/31 sur le
commerce électronique?® (ci-apres la « directive 2000/31 ») renforce, en
effet, le principe de libre circulation des SSI fluidifiant encore davantage,
par rapport au principe des libertés de circulation prévu par le TFUE, la cir-
culation transfrontaliére de ces services?’. En application de cette clause,
un Etat membre ne serait pas autorisé a opposer a des prestataires de SSI
établis dans d’autres Etats membres sa législation qui viserait spécifique-
ment a limiter 'impact environnemental de leurs services?8.

Ce mécanisme de la clause de marché intérieur est d’autant plus
important qu’il est voué a étre pérenne. Dans l’actuelle proposition de
Reéglement « Digital Services Act », qui vise a réformer certaines dispo-
sitions de la directive 2000/31, la Commission européenne annonce, en
effet, souhaiter le maintenir tel quel?.

La question suivante se pose alors : la clause de marché intérieur de la
directive 2000/31, en l'état, est-elle pertinente pour assurer un équilibre
adéquat entre le fonctionnement du marché intérieur (et la libre circu-
lation des SSI qu’il sous-tend) et la protection de l’environnement (qui
impliquerait une régulation des impacts environnementaux de ces SSI, si
besoin dans un premier temps a un niveau national) ?

25 Les SSI sont précisément définis infra, voy. pt 7.

26 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 I'information, et notamment du com-
merce électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce électronique »),
J.O.C.E., L 178, 17 juillet 2000.

27 Directive 2000/31, précitée, art. 3 sur la clause de marché intérieur et le mécanisme
de libre circulation renforcée des SSI qu’elle met en place, voy. infra, pt 7.

28 Cette affirmation est démontrée infra, en partie I.

29 Proposition de Réglement du Parlement européen et du Conseil relatif & un marché
intérieur des services numériques (Législation sur les services numériques) et modifiant la
directive 2000/31/CE, COM (2020) 825 final, 15 décembre 2020, p. 4.
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6. Plan. En I'état, la réponse a cette question est négative : la clause de
marché intérieur de la directive 2000/31 ne permet pas de parvenir a un
tel équilibre (I). La conséquence potentielle directe est d’empécher que
des initiatives nationales pertinentes en vue de limiter I'impact environ-
nemental du numérique soient développées et constituent un point de
départ utile pour qu’une réflexion a un niveau européen soit menée (II).
En l'absence d’harmonisation européenne visant a limiter les impacts
environnementaux des technologies numériques (et en particulier des
SSI), il parait donc nécessaire de reformuler cette clause afin que les enjeux
environnementaux y soient intégrés (III).

I. Labsence d’intégration des enjeux environnementaux
dans le principe de libre circulation des services
de la société de I'information

7. La liberté de circulation des services de la société de l'infor-
mation par le mécanisme de la clause de marché intérieur. La direc-
tive 2000/31 met en ceuvre, dans le cadre du commerce électronique, le
principe de libre circulation des services consacré aux articles 49 et 56 du
TFUE et 'applique spécifiquement aux SSI. Cette notion de SSI renvoie
a « tout service3? presté normalement contre rémunération, a distance
par voie électronique et a la demande individuelle d'un destinataire de
services »31. Elle a un champ d’application trés large3? et est susceptible

30 | es services sont ceux visés par l'article 57 du TFUE, a savoir les « prestations fournies
normalement contre rémunération, dans la mesure ou elles ne sont pas régies par les dis-
positions relatives a la libre circulation des marchandises, des capitaux et des personnes ».
En ce sens, voy. H. JacQUEMIN, « Responsabilité et numérique : le régime d’exonération de
responsabilité des prestataires intermédiaires », 9(188) For. Ass., 2018, p. 178, pt 5.

31 Directive 98/34/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 juin 1998 prévoyant
une procédure d’information dans le domaine des normes et réglementations techniques,
J.0., L 204, 21 juillet 1998, art. 1, 2), abrogée et remplacée par la directive (UE) 2015/1535
du Parlement européen et du Conseil du 9 septembre 2015 prévoyant une procédure
d’information dans le domaine des réglementations techniques et des regles relatives
aux services de la société de I'information, J.O., L 241, 17 septembre 2015, art. 1¢7, pt 1,
sous b). Pour définir la notion de SSI et donc déterminer son champ d’application, la direc-
tive 2000/31 renvoie a la définition des SSI telle qu’elle est consacrée par I'article 1¢, 2),
de la directive 98/34 et désormais par l'article 1, 1., b), de la directive 2015/1535 (voy.
directive 2000/31, précitée, art. 2).

32 pour la Commission, les SSI couvrent en effet « un vaste éventail de services fournis
en ligne (les « services de la société de I'information ») allant des journaux en ligne et des
services de presse spécialisée (comme l'information économique ou financiére) a la vente
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de couvrir des services aussi divers que des plateformes de service d’inter-
meédiation33, des moteurs de recherche3* ou encore des sites de vente en
ligne classiques (comme des sites de vente d’électroménager) ou moins
classiques (comme un site de commerce électronique de médicaments)3°.

La qualification d'un service en SSI a pour conséquence majeure de faire
bénéficier ledit service d'un principe de liberté de circulation renforcé. Ce
principe est établi a l'article 3 de la directive 2000/31 via le mécanisme
évoqué en introduction de la clause de marché intérieur. Ce mécanisme
repose sur un principe de confiance mutuelle entre les Etats. En vertu de
cette clause de marché intérieur, I'Etat membre d’établissement s’engage
a assurer que les prestataires établis sur son territoire respectent bien sa
propre législation36. De son coté, I'Etat de destination des services ayant,
par principe, confiance en son homologue et en sa législation pour étre
équivalente a la sienne, ne peut empécher ou freiner la libre circulation
des services proposés par ces mémes prestataires, en leur imposant sa
propre législation?’.

Dans certaines hypothéses, I’Etat de destination du SSI est autorisé,
par exception, a opposer au prestataire étranger sa propre regle soit parce
que ladite regle est exclue expressément du champ d’application de la

en ligne de divers produits (livres, matériel et logiciel informatique, produits pharmaceu-
tiques, etc.), ou a la fourniture en ligne de services financiers (opérations bancaires en ligne,
investissements en ligne) » (Rapport de la Commission européenne au Parlement européen,
au Conseil et au Comité Economique et Social européen — Premier rapport sur |'application
de la 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 I'information, et notamment du com-
merce électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce électronique »),
COM (2003) 702 final, 21 novembre 2003, p. 4).

33 Voy., par exemple, la décision de la Cour de justice qualifiant la plateforme Airbnb de
SSI, C.J. (gde ch.), arrét Procédure pénale contre X (Airbnb), 19 décembre 2019, C-390/18,
EU:C:2019:1112, pts 39-49. Sur cet arrét, voy. notamment M. Ho-DAc, « La (dé)réglemen-
tation des services d’intermédiation fournis par la plateforme Airbnb a I'aune de la directive
« commerce électronique » », Rev. crit. dr. intern. privé, 2020/3, pp. 588-613 ; M. LEDGER,
« CJEU ruling on legal qualification of Airbnb services », R.D.T.l., 2020/3, pp. 117-124 ;
G. Loiseau, « Airbnb n’est pas un service d'intermédiation indissolublement lié a un service
de prestation d’hébergement », Communications Commerce Electronique, février 2020/2,
pp. 29-32.

34 Voy. le récent Réglement européen dit « Platform to Business » qui confirme que les
services d’intermédiation en ligne et les moteurs de recherche peuvent constituer des SSI,
Réglement (UE) 2019/1150 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 promou-
vant I’équité et la transparence pour les entreprises utilisatrices de services d’intermédiation
en ligne, /.O., L 186, 11 juillet 2019.

35 La Cour de justice I’a confirmé dans une récente décision, C.J., arrét A contre Daniel B
e.a., 1¢" octobre 2020, C-649/18, EU:C:2020:764, pt 33.

36 Directive 2000/31, précitée, art. 3, § 1.

37 Directive 2000/31, précitée, art. 3, § 2.
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clause de marché intérieur, soit parce que 1'Etat de destination parvient a
démontrer qu’opposer audit prestataire sa propre regle serait justifié par
un objectif d’intérét général identifié et que ladite regle serait nécessaire
et proportionnée pour atteindre cet objectif.

Etonnamment, nous verrons ci-dessous que les régles protectrices de
I’environnement n’entrent dans aucune de ces deux hypotheéses, de sorte
que I'’Etat membre de destination ne dispose d’aucun moyen juridique
pour, le cas échéant, asseoir I’opposabilité de telles régles a un prestataire
de SSI établi dans un autre Etat membre.

8. L'inclusion des regles environnementales dans le champ d’appli-
cation de la clause de marché intérieur. L'application de la clause de
marché intérieur est expressément exclue dans les matieres qui sont limi-
tativement énumérées en annexe de la directive 2000/31. Les prestataires
de SSI ne pourront, par exemple, pas s’en prévaloir pour empécher 1’ap-
plication par I’Etat de destination a leur égard d’'une mesure concernant
les droits d’auteur ou encore ayant trait aux obligations contractuelles
concernant les contrats conclus par les consommateurs33. La protection
de I’environnement n’est, en revanche, pas visée dans ces matieres expres-
sément exclues.

Par ailleurs, la clause de marché intérieur a un champ d’application
identifié : elle s’applique précisément aux exigences nationales qui sont
couvertes par ce que la directive 2000/31 appelle le « domaine coor-
donné ». Conformément a l’article 2, sous h), de la directive, ce domaine
coordonné couvre les exigences prévues par les systémes juridiques des
Etats membres ayant trait a I’accés a ’activité d’un SSI3® et celles concer-
nant l’exercice par le prestataire de cette activité*®. Par exception, sont
expressément exclus de ce domaine coordonné trois types d’exigences
nationales : (i) les exigences applicables aux biens en tant que tels, (ii) les
exigences applicables a la livraison des biens et (iii) les exigences appli-
cables aux services qui ne sont pas fournis par voie électronique*!.

En dehors de ces trois exceptions, le champ d’application du domaine
coordonné (et partant de la clause de marché intérieur) est tres large. Ici

38 Directive 2000/31, précitée, art. 3, § 3 et annexe.

39 Sont ici visées les exigences ayant trait a la qualification ou a I'autorisation requises
pour pouvoir proposer un service donné de la société de I'information.

40 Sont visées en particulier les exigences concernant la qualité ou le contenu d’un site.
Sont également visées les exigences ayant trait a la publicité faisant la promotion du service,
sur ce point voy. par exemple C.J., arrét A contre Daniel B e.a., 1¢" octobre 2020, C-649/18,
précité.

41 Directive 2000/31, précitée, art. 2, sous h), ii).
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encore, les exigences ayant trait a la protection de l’environnement ne
sont pas mentionnées parmi les types d’exigences expressément exclus.

Certaines exigences protectrices de 1’environnement pourraient néan-
moins étre rattachées a 1'une des trois exceptions mentionnées ci-dessus.
I1 pourrait étre argumenté, par exemple, que les dispositions francaises
prises dans le cadre de la loi relative a la lutte contre le gaspillage*?, qui
obligent le fabricant a communiquer un indice de réparabilité concernant
les équipements électriques et électroniques qu’il met sur le marché*3,
constituent des « exigences applicables aux biens en tant que tels ». Elles
seraient alors exclues du domaine coordonné. On pourrait envisager éga-
lement qu’une disposition nationale qui exigerait de faire appel a des
modes de livraison de biens commandés en ligne respectueux de l'envi-
ronnement (par exemple dans un périmeétre déterminé via des véhicules
non équipés d'un moteur thermique) entre dans la catégorie des « exi-
gences applicables a la livraison des biens » et soit ainsi également exclue
du domaine coordonné.

Néanmoins, sauf a les rattacher a 1'une des trois exceptions limitati-
vement énumérées ci-dessus, les exigences nationales visant spécifique-
ment la protection de 'environnement sont, par principe, couvertes par
le domaine coordonné et entrent donc dans le champ d’application de la
clause de marché intérieur. Un Etat membre ne peut, a ce titre, opposer de
telles exigences a un prestataire établi dans un autre Etat membre.

Des mesures nationales (i) qui, par exemple, imposeraient de ne recou-
rir qu’a des data centers dont l’efficacité énergétique respecte un référentiel
déterminé*, (ii) qui limiteraient 'utilisation de la 5G a un certain nombre
d’usages identifiés comme justifiés ou prioritaires®S, (iii) qui exigeraient

42 Loi n® 2020-105 du 10 février 2020 relative a la lutte contre le gaspillage et a I'’écono-
mie circulaire (fr.), J.O.R.F, n° 35, 11 février 2020.

43 Code de I'environnement (fr.), art. L. 541-9-2.

44 Pour une proposition en ce sens, voy. la fiche action n® 9 « Maitriser I'empreinte envi-
ronnementale liée a I'usage des infrastructures numériques », élaborée par le gouvernement
francais dans sa feuille de route Numérique et Environnement — Faisons converger les gouver-
nances, précitée, p. 25.

45 En ce sens, le Haut Conseil pour le Climat, en France, évoque la nécessité éventuelle
d’opérer une priorisation dans les usages et de déterminer au sein du numérique les usages
qui pourraient étre privilégiés et ceux qui, au contraire, devraient étre interdits. Le Haut
Conseil pour le Climat ajoute qu’une telle proposition devrait nécessairement impliquer un
débat public. Il ne manque pas de souligner, par ailleurs, qu’une telle proposition poserait
néanmoins des questions délicates d’articulation avec le principe de neutralité du net. Haut
Conseil pour le Climat (fr.), Rapport « Maitriser I'impact carbone de la 5G », disponible sur
www.hautconseilclimat.fr, décembre 2020, p. 24.
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des sites web qu’ils répondent a des normes d’écoconception“® ou encore
(iv) qui interdiraient l'utilisation de certaines allégations environnemen-
tales ou la diffusion de promotions en faveur de tel ou tel bien identifié
comme néfaste pour l’environnement#’, pourraient difficilement étre rat-
tachées a 1'une des trois exceptions évoquées précédemment. En applica-
tion de la clause de marché intérieur, I’ftat membre ayant adopté de telles
mesures ne pourrait donc pas les opposer au prestataire de SSI établi dans
un autre Etat membre.

9. L'impossible dérogation a la clause de marché intérieur en vue
de protéger I’environnement. Lorsque la clause de marché intérieur
s’applique (lorsque la mesure nationale considérée n’entre dans aucune
des exceptions ci-dessus évoquées), le principe de libre circulation des
SSI doit étre mis en ceuvre. Un tel principe n’est toutefois pas absolu. Un
Etat qui souhaite opposer sa propre régle a un prestataire étranger peut y
déroger mais uniquement s'il respecte deux conditions cumulatives*s. Le
non-respect par I'Etat de destination de ces deux conditions I’empéche de
déroger a la clause de marché intérieur. C’est en cela que la liberté de circu-
lation des SSI est renforcée par rapport aux libertés de circulation du TFUE.

L'une de ces deux conditions est la condition dite « procédurale »*°,
En vertu de cette condition procédurale, pour étre autorisé a déroger a la
clause de marché intérieur en vue de défendre un objectif d’intérét géné-
ral déterminé, 1’Etat de destination doit demander préalablement a I'’Etat
membre ou le prestataire est établi de prendre, lui-méme, les mesures
nécessaires pour atteindre un tel objectif. Ce n’est que si I'Etat de desti-
nation peut démontrer que ’Etat d’établissement n’a pas pris les mesures
nécessaires pour protéger ledit objectif qu’il peut intervenir a I’encontre

46 Voy. par exemple la proposition de loi visant a réduire I'empreinte environnementale
du numérique en France, Sénat (fr.), précitée, art. 16. Sur cette disposition et son amende-
ment en premiére lecture par I’Assemblée nationale, voy. infra, pt 10.

47 Pour un exemple de regles interdisant I'utilisation de certaines allégations environne-
mentales, voy. les décisions du Jury d’Ethique publicitaire belge citées dans H. JacQUEMIN et
P. LiMBREE, « Mobiliser le droit de I’entreprise pour promouvoir le développement durable »,
op. cit., p. 173, pt 39. Pour un exemple de régles limitant la possibilité de faire de la publicité
en faveur de tel ou tel bien identifi€ comme néfaste pour I’environnement, voy. le projet de
loi francais portant lutte contre le déreglement climatique et renforcement de la résilience
face a ses effets, dont le texte définitif provisoire a été adopté par I’Assemblée nationale
le 20 juillet 2021, et qui fait actuellement I'objet d’une saisine du Conseil constitutionnel
(2020-2021, n° 651). Larticle 7 du projet de loi interdit la publicité relative a la commer-
cialisation ou faisant la promotion des énergies fossiles (les énergies fossiles concernées en
question ne sont pas listées et devront étre déterminées par décret en Conseil d’Etat).

48 Ces conditions sont posées a l'article 3, § 4, de la directive 2000/31, précitée.

49 Directive 2000/31, précitée, art. 3, § 4, sous b).
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du prestataire de SSI. Par ailleurs, I'’Etat de destination doit notifier a la
Commission européenne et a I’Etat d’établissement son intention de
prendre lesdites mesures®?. Sauf I'hypothése prévue de l'urgence®!, si
I'Etat de destination a pris des mesures a I’encontre d’un prestataire établi
sur le territoire d’un autre Etat sans s’étre conformé a cette condition pro-
cédurale, lesdites mesures seront considérées comme étant inopposables
au prestataire 32,

Cette condition procédurale permet I'instauration d’'un dialogue entre
la Commission européenne, 1'Etat de destination et I'Etat d’établissement
avant qu'une mesure potentiellement non compatible avec la liberté de
circulation des SSI ne soit adoptée et n’entrave le fonctionnement du mar-
ché intérieur.

Pour que ce dialogue puisse avoir lieu, encore faut-il que l'autre
condition de dérogation a la clause de marché intérieur prévue par la
directive 2000/31 puisse étre remplie. Cette autre condition est dite « subs-
tantielle »53. En vertu de cette condition, 1'Etat membre de destination
ne peut adopter une mesure a I’encontre d'un prestataire établi dans un
autre Etat membre que s'il parvient a démontrer que cette mesure pour-
suit un objectif d'intérét général et qu’elle est nécessaire et proportionnée
pour atteindre cet objectif. Mais, a la différence des libertés de circulation
consacrées dans le TFUE telles qu’interprétées par la Cour®?, les objectifs

50 Directive 2000/31/CE, précitée, art. 3, § 4, sous b). Le paragraphe 6 précise qu’une
fois que la mesure envisagée a été notifiée a la Commission européenne, celle-ci doit exami-
ner dans les plus brefs délais sa compatibilité avec le droit de I'Union, et, le cas échéant, dans
le cas ot elle conclurait a une incompatibilité, exiger de I'Etat qu’il s’abstienne de I'adopter
ou qu'il y mette un terme d’urgence.

51 Directive 2000/31/CE, précitée, art. 3, § 5.

52 Voy. en ce sens, C.J. (gde ch.), arrét Airbnb, C-390/18, précité, pt 94.

53 Directive 2000/31, précitée, art. 3, § 4, sous a).

54 En particulier, en matiére de libre circulation des marchandises, si l’article 36 du TFUE
liste un nombre déterminé de motifs pouvant justifier une entrave, la Cour de justice a
ouvert, de maniére prétorienne, depuis son arrét Cassis de Dijon (C.).C.E., arrét Rewe-Zentral
AG contre Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, affaire dite « Cassis de Dijon », 20 février
1979, 120/78, EU:C:1979:42), la possibilité d’invoquer des exigences impératives d’intérét
général non visées expressément dans cet article 36 pour justifier une entrave. On lit au
point 8 de cet arrét qu’une entrave a la libre circulation peut étre justifiée des lors qu’elle
vise a « satisfaire a des exigences impératives tenant, notamment, a I'efficacité des controles
fiscaux, a la protection de la santé publique, a la loyauté des transactions commerciales et
a la défense des consommateurs ». L'utilisation de I'adverbe « notamment » confirme que
cette liste n’est pas exhaustive. Une partie de la doctrine reléve toutefois que le régime de
dérogation de l'article 36 et celui de la jurisprudence Cassis de Dijon ne sont pas identiques,
les conditions du premier étant plus aisées a remplir que les conditions du second. Voy. sur
ce point, P. THIEFFRY, Traité de droit européen de I'environnement et du climat, 4¢ éd., Bruxelles,
Bruylant, 2020, pp. 1215-1231.

LARCIER 31
Université de Nanur - Bibliothéque de la Faculté de droit - On Canpus / quentin. houbi on@nanur. be

Chapitre 1 - Le fonctionnement du marché intérieur de |’ Union européenne devrait-il étre repensé pour intégrer les inpacts envi...
wwv. st radal ex. com - 25/ 11/2021



Uni versité de Namur -

o) strada

TIME TO RESHAPE THE DIGITAL SOCIETY. 40TH ANNIVERSARY OF THE CRIDS

d’intérét général, que I'Etat de destination peut invoquer pour justifier
une dérogation a la liberté de circulation des SSI posée par la clause de
marché intérieur, sont identifiés de maniére exhaustive>>. Or, a nouveau,
la protection de I’environnement n’est pas citée parmi les objectifs d’inté-
rét général pouvant étre soulevés pour justifier une dérogation.

Il pourrait certes étre soutenu que la nécessité de protéger l’environ-
nement serait indirectement contenue dans certains autres objectifs
visés pour déroger a la clause de marché intérieur, par exemple, dans les
objectifs de protection de la santé publique®® ou encore de protection du
consommateur. Néanmoins, on comprend de la jurisprudence de la Cour
de justice relative aux exigences impératives admises pour justifier une
dérogation aux libertés de circulation du TFUE que ces trois objectifs ne se
confondent pas. La Cour n’aurait pas estimé utile d’identifier, sinon, en
plus des objectifs de protection de la santé publique et de la défense des
consommateurs qu’elle a consacrés dés 1979 dans son arrét de principe
Cassis de Dijon>’, I'objectif distinct de la protection de I'environnement,
ce qu’elle a pourtant fait en 1988 dans son arrét Bouteilles danoises>8.

En conséquence, I’Etat membre de destination qui souhaiterait opposer
a un prestataire de SSI établi dans un autre Etat une régle visant a réduire
I'impact environnemental du service concerné ne pourra pas bénéficier
de la possibilité de dérogation prévue. Il ne sera effectivement pas en
mesure de remplir la condition substantielle imposée. En conséquence,

55 Précisément, l'article 4, paragraphe 3, sous a), i), de la directive 2000/31 énumere les
quatre raisons suivantes : (1) I'ordre public, en particulier la prévention, les investigations,
la détection et les poursuites en matiére pénale, notamment la protection des mineurs et la
lutte contre I'incitation a la haine pour des raisons de race, de sexe, de religion ou de natio-
nalité et contre les atteintes a la dignité de la personne humaine, (2) la protection de la santé
publique, (3) la sécurité publique, y compris la protection de la sécurité et de la défense
nationales et (4) la protection des consommateurs, y compris des investisseurs.

56 Dans une affaire concernant une mesure limitant I'importation d’électricité et posant
la question de sa compatibilité avec la libre circulation des marchandises telle que consacrée
a l'article 34 du TFUE, la Cour de justice a d"ailleurs rattaché, sans les confondre néanmoins,
la nécessité de prendre en compte les enjeux environnementaux — en I'occurrence était visée
la lutte contre le changement climatique — a des motifs relatifs a la protection de la santé
et la vie des personnes. Voy. C.).C.E., arrét PreussenElektra AG contre Schhleswag AG, en pré-
sence de Windpark Reulenkdge 11l GmbH et Land Schleswig-Holstein, 13 mars 2001, C-379/98,
EU:C:2001:160, pt 75 ; M. CLEMENT, « Chapitre 4. - Marché intérieur », in Droit européen de
I’environnement, 4¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 2021, p. 259, pt 14. Sur le lien intime entre les
justifications fondées sur la protection de I’'environnement et celles fondées sur la protection
de la santé publique, voy. également P. THIErfRY, Traité de droit européen de I’environnement et
du climat, 4¢ éd., op. cit., p. 1213.

57 C.J.C.E., arrét Cassis de Dijon, 120/78, précité, pt 8.

58 C.J.C.E., arrét Commission des Communautés européennes c. Royaume de Danemark,
20 septembre 1988, 302/86, EU:C:1988:421, affaire dite des « Bouteilles danoises », pt 9.
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il ne pourra pas non plus enclencher le dialogue avec la Commission et
I'Etat d’établissement organisé en vertu de la condition procédurale pré-
cédemment mentionnée. Un tel dialogue institutionnel pourrait pourtant
s’avérer utile dans un domaine comme celui de la réduction des impacts
environnementaux du numérique ou aucune législation européenne
transversale ad hoc n’est a ce jour, a notre connaissance, envisagée>.

I1 découle de ces développements un constat : les enjeux environne-
mentaux n’ont pas €té intégrés dans le mécanisme de la clause de mar-
ché intérieur de la directive 2000/31. Une telle absence d’intégration peut
entrainer des conséquences concretes nombreuses et notamment priver
d’effet utile des exigences nationales pourtant ambitieuses et potentiel-
lement efficaces pour qu’'une réflexion a un niveau européen puisse étre
entamée et menée.

Il. Les conséquences de I'absence d’intégration
des enjeux environnementaux dans le principe de libre
circulation des services de la société de lI'information

10. L'exemple du parcours législatif de I’obligation francaise d’éco-
conception des sites web. L'exigence d’écoconception des sites web
envisagée dans la proposition de loi du Sénat francais, mentionnée en
introduction, est emblématique de l’articulation rendue impossible par le
jeu de la clause de marché intérieur entre une initiative nationale de ce
type et le principe de libre circulation des SSI.

L’article 16 de la proposition de loi du Sénat envisageait, dans sa mou-
ture initiale®, de rendre 1’écoconception obligatoire pour un certain
nombre de sites web (notamment les services fournis par les personnes
morales de droit public ou encore par les entreprises dont le chiffre d’af-
faires dépasse un seuil déterminé). Un site est dit « écocongu » lorsque
la consommation de données lors du chargement des pages internet est
volontairement limitée®!. La proposition de loi du Sénat prévoyait, pour

59 Sur cette réflexion voy. infra, pt 11.

60 Proposition de loi visant a réduire I'empreinte environnementale du numérique en
France, Sénat (fr.), précitée, art. 16. Cette proposition de disposition a depuis lors été amen-
dée en premiere lecture par I’Assemblée nationale. Sur cet amendement, voy. infra, méme
point.

61 Rapport d’information fait au nom de la commission de 'aménagement du territoire
et du développement durable par la mission d’information sur I'empreinte environnemen-
tale du numérique, Sénat (fr.), 2019-2020, n° 555, 24 juin 2020. L'écoconception des sites
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cela, la définition par les autorités compétentes francaises d'un référentiel
d’écoconception auquel ces sites auraient di se conformer©2,

La disposition ne distinguait pas selon que le prestataire proposant le
site web était établi sur le sol francais ou dans un autre Etat membre. Se
serait alors posée la question du sort des sites proposés sur le territoire
francais par des prestataires établis dans d’autres Etats membres qui n’au-
raient pas respecté ce référentiel, n’étant pas, dans leurs Etats, contraints
de s’y conformer. Une application stricte de cette obligation d’écoconcep-
tion, telle qu’elle était prévue dans la proposition initiale du Sénat, aurait
limité la libre circulation sur le territoire frangais de ces SSI (et par voie
de conséquence leur acces pour les internautes établis en France). Ces SSI
n’auraient en effet pas pu étre proposés en France sans s’étre au préalable
conformés au référentiel d’écoconception francais.

Toutefois, la clause de marché intérieur, dans sa rédaction actuelle,
n’aurait en fait pas permis a l'autorité francaise d’exiger du prestataire
de SSI établi dans un autre Etat membre, qu'il se conforme au référen-
tiel d’écoconception francais évoqué. En conséquence, 1'application de
la clause de marché intérieur aurait empéché la disposition francaise
envisagée de produire pleinement ses effets. En effet, une grande partie
(si ce n’est la majorité) des prestataires concernés ne sont pas établis sur
le sol frangais, ils n’auraient donc pas da avoir égard a cette obligation

peut avoir un impact pratique considérable. Par exemple, en 2011, la plateforme LinkedIn
a procédé a la refonte de son architecture informatique et est parvenue a réduire son infras-
tructure de 30 serveurs a seulement 3 (et donc a diminuer d’autant I'énergie nécessaire pour
alimenter ces serveurs), pour une performance identique voire améliorée. Sur cet exemple,
voy. P. Ozoux, « Eco-conception logicielle : 10 fois moins de serveurs pour Linkedin »,
GreenlT.fr, 17 janvier 2013. Voy. également le rapport d’information de la mission du Sénat
qui cite un expert du GreenlT.fr, F. Bordage, selon qui la Deutsche Bahn aurait démontré
« qu'il était possible de diviser par 1 350 la quantité de ressources informatiques nécessaires
pour trouver I’horaire d’un train » (Rapport d’information de la mission d’information sur
I’'empreinte environnementale du numérique, Sénat (fr.), précité, p. 49).

62 Dans la version proposée par le Sénat, il était prévu que ce référentiel soit fixé par
décret en Conseil d’Etat et qu’il définisse des critéres concernant notamment les régles rela-
tives a I'ergonomie des services numériques ainsi qu’a I'affichage et a la lecture des contenus
multimédias. Dans la version amendée adoptée en premiére lecture par I’Assemblée natio-
nale, il est prévu que le réle de définir le contenu de ce référentiel incombe a I’Autorité de
régulation des communications électroniques, des postes et de la distribution de la presse
et au Conseil supérieur de l'audiovisuel, en lien avec I’Agence de I'environnement et de la
maitrise de I’énergie. Les critéres qui seront définis concerneront « notamment |'affichage
et la lecture des contenus multimédias pour permettre de limiter le recours aux stratégies
de captation de l'attention des utilisateurs des services numériques », I'ergonomie des sites
n’étant plus expressément évoquée. Voy. le tableau des différentes modifications apportées a
la proposition de loi, disponible sur http://www.senat.fr/tableau-historique/ppl20-027.html,
consulté le 10 aoGt 2021.
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d’écoconception. En outre, 'application de la clause de marché intérieur
aurait créé une situation problématique au détriment des prestataires
francais : ceux-ci auraient été placés dans une position particuliere, et
potentiellement discriminatoire, en ce qu'ils auraient di se soumettre a
davantage de contraintes que leurs concurrents étrangers pour proposer
leurs services sur le sol francais.

Une telle perspective n’a pas manqué d’attirer I'attention des parle-
mentaires et du gouvernement francais dans le cadre des discussions du
texte en premiere lecture devant 1’Assemblée nationale. Le gouvernement
a d’ailleurs déposé un amendement visant a supprimer 1’obligation d’éco-
conception envisagée. Pour le gouvernement, « la mise en ceuvre de 1’obli-
gation prévue dans la version précédente de l'article constitue une regle
technique au sens de la directive e-commerce. Le principe du pays d’ori-
gine s’applique donc et ne permettrait pas de rendre opposable ces obliga-
tions aux acteurs non établis en France. Or, les principaux sites générateurs
de trafics sont rattachés a des acteurs étrangers. La mise en ceuvre de cette
obligation constituerait donc une distorsion de la concurrence en faveur
des acteurs non établis en France, sans que cela ait un impact significatif
sur les usages, car les principaux fournisseurs de contenu ne seraient pas
impactés » 3.

Ledit amendement a été adopté par les députés de 1’Assemblée natio-
nale. L'article 16 ne contient donc plus d’obligation d’écoconception. Il
se limite désormais a prévoir la définition d'un référentiel général d’éco-
conception par les autorités francaises compétentes®, auquel les sites web
pourront, sur une base volontaire, et non plus obligatoire, se conformer.
La disposition est, nous semble-t-il, par-1a, vidée de sa substance et de son
ambition initiale.

11. Un principe de libre circulation des SSI incitant les Etats a mini-
miser ab initio les potentielles incompatibilités au risque de réduire
les possibilités de discussions utiles a une harmonisation européenne
future. Un tel parcours législatif est emblématique du risque que com-
porte la clause de marché intérieur, telle qu’elle est aujourd’hui rédigée,
en ce qu’elle n’intégre pas les enjeux environnementaux et ne permet pas
a I’Etat de destination de chercher a déroger a la clause de marché inté-
rieur pour opposer une régle a un prestataire étranger de SSI qui viserait

63 Proposition de loi visant a réduire I'empreinte environnementale du numérique en
France (fr.), Assemblée nationale, 2020-2021, n° 4196, Amendement déposé par le gouver-
nement le 7 juin 2021, n° 301.

64 A savoir, I’Autorité de régulation des communications électroniques, des postes et de
la distribution de la presse et le Conseil supérieur de |'audiovisuel, en lien avec I’Agence de
I'environnement et de la maitrise de I'énergie.
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a réduire I'impact environnemental de ce service. En 1'espece, le gouver-
nement francais, percevant immédiatement la contradiction de la regle
envisagée avec le principe de libre circulation des SSI, a préféré ab initio
voir ladite contradiction supprimée et vider de sa substance par la méme
occasion la regle proposée, plutdt que de risquer que ladite régle soit dis-
cutée a un échelon européen.

La compatibilité d'une telle regle avec le principe de libre circulation des
SSI aurait pu, pourtant, étre discutée au stade de sa notification préalable
a la Commission européenne en tant que « regle technique ». La notion
de « regle technique » est d’ailleurs précisément évoquée par le gouverne-
ment francais dans I'amendement qu’il a déposé. En vertu de l'article 5 de
la directive 2015/153565, il est effectivement imposé aux Etats membres
de notifier, avant leur adoption, les projets de « regles techniques », a
savoir les projets de textes qu'’ils entendent prendre et qui pourraient
avoir un impact sur le bon fonctionnement du marché intérieur et de la
liberté de circulation des marchandises et services considérés, en ce com-
pris les SSI. Le mécanisme mis en place est un mécanisme de transpa-
rence et de controle a priori des reégles nationales visant a éviter I'adoption
de nouvelles normes restrictives. Le projet de texte doit étre notifié a la
Commission européenne qui le met a la disposition de l’ensemble des
autres Etats membres ainsi que du public via la base de données, acces-
sible en ligne, TRIS (pour Technical Regulation Information System). L'Etat
qui a notifié est alors contraint de respecter une période de statu quo par
principe de trois mois avant d’adopter ladite regle, cette période devant
permettre a la Commission, aux Ftats membres et au public d’émettre,
s’ils 'estiment nécessaire, des observations sur le projet en question.

Comme le gouvernement francais 'a pressenti, 1'obligation d’écocon-
ception des sites, envisagée par le Sénat, aurait treés probablement consti-
tué une telle « regle technique » et aurait da, a ce titre, étre notifiée a la
Commission avant son adoption. Mais, contrairement a ce que sous-tend
I'amendement déposé par le gouvernement, une telle notification préa-
lable n’a pas nécessairement pour but d’ouvrir un conflit direct avec la
Commission européenne. La notification préalable des regles techniques
imposée par la directive 2015/1535 est, au contraire, expressément présen-
tée, dans la directive elle-méme, notamment comme une occasion pour
la Commission d’identifier, le cas échéant, les domaines dans lesquels des
travaux appropriés d’harmonisation s’avéreraient nécessaires®®. En cela,

65 Directive 2015/1535 prévoyant une procédure d’information dans le domaine des
réglementations techniques et des régles relatives aux services de la société de I'information,
précitée.

66 Directive 2015/1535, précitée, art. 3, § 3, sous ) et 5, § 1, al. 5.
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les regles techniques notifiées peuvent constituer une source d’inspiration
pour une harmonisation européenne future.

Par ailleurs, si la clause de marché intérieur permettait a 1’Etat de desti-
nation du SSI de soulever comme objectif d’'intérét général la protection
de I'environnement pour justifier qu'une mesure nationale soit opposée
a un prestataire de SSI étranger, 1’Etat francais aurait pu, dans un cas d’es-
pece déterminé, chercher a entamer, a 1'égard de 1'obligation d’écocon-
ception envisagée, le dialogue institutionnel avec la Commission et I’Etat
d’établissement, impliqué par la condition procédurale de dérogation®’.
Un tel dialogue institutionnel, s’il avait été permis par la clause de marché
intérieur, aurait pu constituer une base efficace de réflexion inter-étatique
et européenne sur la nécessité et la proportionnalité de ce type de regle.

L'obligation d’écoconception envisagée aurait pu enfin étre discutée
au stade d'un contentieux devant les juridictions nationales et, le cas
échéant, devant la Cour de justice (contentieux qui aurait été initié par
un prestataire étranger refusant, sur le fondement de la clause de marché
intérieur, que cette reégle lui soit opposée). Or, il n’est pas rare que les
décisions de la Cour de justice constituent la base d’une 1égislation euro-
péenne future.

Dans un domaine tel que la réduction des impacts environnementaux
des technologies numériques qui, a I'heure actuelle, ne fait pas l'objet
d’initiatives en vue d’une régulation ou d’'une harmonisation ad hoc a un
niveau européen, I’ensemble des échelons et outils permettant qu’une dis-
cussion soit entamée au niveau de I'Union - comme ceux précédemment
évoqués — devraient étre sollicités. De telles discussions avec la Commission
européenne, ou devant les juridictions, seraient l’occasion d’identifier le
cas échéant la nécessité d’'une harmonisation européenne. Or, une telle
harmonisation pourrait s’avérer utile tant pour limiter les impacts envi-
ronnementaux des technologies numériques que pour réduire les risques
de divergence entre les législations nationales a cet égard et donc garantir
la libre circulation des SSI et par la méme le bon fonctionnement du mar-
ché intérieur.

Repenser la clause de marché intérieur pour y intégrer les enjeux envi-
ronnementaux parait donc souhaitable.

67 Sur ce dialogue institutionnel impliqué par la condition procédurale de dérogation a la
clause de marché intérieur, voy. supra, pt 9.
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lll. lintégration souhaitable des enjeux
environnementaux dans le principe de libre circulation
des services de la société de I'information

12. L’intégration de la protection de I’environnement nécessaire au
maintien de la confiance mutuelle entre les Etats. La clause de marché
intérieur repose sur une présomption®® selon laquelle I’'ensemble de la
législation relevant du domaine coordonné (en ce compris les regles de
protection de I’environnement) de I’Etat membre sur le territoire duquel
le prestataire de SSI est établi est réputé équivalent a celui de I’Etat de
destination. Ce dernier peut donc vouer une entiere confiance en la légis-
lation de son homologue. Au regard d’exigences nationales ayant trait
a I'environnement, une telle présomption s’avére méme irréfragable des
lors qu’aucune dérogation en vue de protéger I’environnement n’est per-
mise a 1'Etat de destination.

Or, a ce jour, les législations nationales des Etats membres en matiére
de limitations des impacts environnementaux du numérique sont, au
mieux, sporadiques, au pire, inexistantes. Que ce soit au niveau des Etats
membres, outre la proposition de loi francaise évoquée supra, ou a un
niveau européen, a notre connaissance, les initiatives a cet égard doivent
encore étre précisément définies.

Dans un tel contexte, I'interrogation inquiétante suivante se pose : dans
une matiere ou I'équivalence des législations est pour le moins incertaine,
quel est le fondement sur lequel repose 1'obligation de confiance mutuelle
imposée a I'’Etat de destination ? La réflexion doit méme étre menée plus
loin : la présomption d’équivalence des législations nationales sur laquelle
repose la confiance mutuelle entre Etats (enclenchant le mécanisme de
la clause de marché intérieur) devrait étre renversée dans la mesure ou,
a notre connaissance, aucune initiative européenne ad hoc n’est amorcée
sur le sujet et ou, par conséquent, aucune coordination ni harmonisa-
tion entre les législations nationales n’est a ce jour méme envisagée. La
confiance mutuelle exigée par la clause de marché intérieur en matiére
de régulation des impacts environnementaux du numérique repose donc

68 pour l'auteure C. Rizcallah, « une analyse approfondie du principe de confiance
mutuelle révele qu’il peut étre défini par les présomptions qu’il impose. En effet, I'obliga-
tion de confiance implique I'inférence d’un fait inconnu - le fait présumé, I'équivalence
des ordres juridiques nationaux — d’un fait de base, en principe connu - le fondement de
la confiance mutuelle » (C. RizcALLAH, « La présomption, vice de I'ignorance ? L'avenir du
principe de confiance mutuelle a I'heure de la crise des valeurs dans |'Union européenne »,
J.D.E., 2020/9, p. 387).
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sur une présomption irréfragable d’équivalence des législations — ou en
d’autres termes un postulat — qui se révele erronée.

Nous sommes, par conséquent, d’avis que la clause de marché inté-
rieur doit étre reformulée pour que les impacts environnementaux des
technologies numériques y soient intégrés. Trois hypotheses de reformu-
lation sont alors envisageables : (i) soit la protection de I’environnement
est insérée parmi les matiéres exclues expressément de 'application de la
clause de marché intérieur ; (ii) soit I'exigence ayant trait a la protection
de I'’environnement est ajoutée aux types d’exigences exclues du domaine
coordonné de la clause de marché intérieur ; (iii) soit enfin la protection
de I'environnement est inscrite parmi les objectifs d'intérét général admis
pour déroger a la clause de marché intérieur.

13. La cohérence d’'une intégration des enjeux environnementaux
avec l'objectif européen d’intégration inscrit dans le droit primaire.
De maniere générale, la refonte de la clause de marché intérieur pour y
intégrer les enjeux environnementaux est suggérée par 1’objectif européen
dit « d’intégration ». Selon cet objectif, « les exigences de la protection de
I’environnement devraient étre intégrées dans la définition et la mise en
ceuvre des autres politiques [de I'Union] »%°.

Un tel objectif d’intégration a été constitutionnalisé dans les traités
européens avec ’Acte Unique de 19867°. 1l est, désormais, énoncé a 1'ar-
ticle 11 du TFUE dans les termes suivants : « les exigences de la protection
de l'environnement doivent étre intégrées dans la définition et la mise
en ceuvre des politiques et actions de I’Union [...] ». Il se retrouve égale-
ment a l'article 37 de la Charte sur les droits fondamentaux selon lequel
« un niveau élevé de protection de l’environnement et I’amélioration de
sa qualité doivent étre intégrés dans les politiques de 1'Union [...] ».

69 H. DEeLzaNGLES, « Conditionnalité environnementale et commande publique », in
La conditionnalité environnementale dans les politiques de I’Union européenne (F. FINES et
H. DeLzangtLes dir.), Bruxelles, Bruylant, 2019, p. 106. Pour P. Thieffry, qui préfere toutefois
se détacher de la notion de « principe d’intégration » (principe qu’il estime ambigu et
ambivalent), a coté d’une Iégislation visant spécifiquement a protéger I’environnement, « la
prise en compte [des exigences environnementales] dans les autres politiques » constitue
d‘ailleurs « une démarche particulierement efficace pour la protection de I’environne-
ment », P. THIEFFRY, Traité de droit européen de I’environnement et du climat, 4¢ éd., op. cit.,
pp. 103-104.

70 Pour une description historique de I'insertion de I'objectif d’intégration dans les trai-
tés, voy. par exemple C.-M. ALves, « Conditionnalité environnementale et principe d’inté-
gration », in La conditionnalité environnementale dans les politiques de I’Union européenne
(F. FINES et H. DeLzaNGLEs dir.), Bruxelles, Bruylant, 2019, p. 23. Voy. également, S. KINGSTON,
« Integrating environnemental protection and EU competition law: why competition isn’t
special? », 16(6) European Law Journal, novembre 2010, pp. 783-785.
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Il reste que la force contraignante du principe d’intégration tel qu’il est
posé dans l'article 11 du TFUE et son influence concrete, en particulier
dans le processus législatif européen, se révelent selon certains auteurs
encore trés incertains’!.

Une chose est certaine en toute hypotheése : un tel objectif d'intégra-
tion n’a pas guidé la rédaction de la clause de marché intérieur de la direc-
tive 2000/31.

14. La reformulation privilégiée de la clause de marché intérieur :
I'intégration de la protection de ’environnement parmi les objectifs
d’intérét général pouvant étre invoqués pour justifier une déroga-
tion. Tant qu’aucune harmonisation européenne ad hoc n’est envisagée et
déployée en vue de réguler les impacts environnementaux du numérique,
il nous semble que la troisieme option identifiée précédemment (celle
de l'inscription de la protection de l'’environnement parmi les objectifs
d’intérét général admis pour déroger a la clause de marché intérieur) soit
I'option a privilégier. Elle permettrait, en effet, a la clause de marché inté-
rieur de s’appliquer, et donc de garantir une liberté de circulation des SSI,
tout en laissant aux Etats membres la possibilité d’'y déroger en cas de
nécessité justifiée par un objectif de protection de I'environnement (en
lui permettant de renverser la présomption d’équivalence des législations
nationales évoquée précédemment). En d’autres termes, elle garantirait
que la recherche d’un équilibre entre liberté de circulation des SSI et pro-
tection de l'environnement puisse étre menée et le cas échéant que cet
équilibre puisse étre ajusté en fonction de 'évolution éventuelle des 1égis-
lations nationales et européenne en cette matiere.

Cette option de reformulation de la clause de marché intérieur serait
d’ailleurs cohérente au regard de la jurisprudence de la Cour de justice
relative aux exigences impératives admises pour déroger aux libertés de
circulation du TFUE. En effet, la Cour integre, depuis la fin des années
1980, la protection de l’environnement comme « exigence impérative »
ou « raison impérieuse d’intérét général » susceptible d’étre invoquée par

71 Voy. en ce sens P. THIerrRy, Traité de droit européen de I’environnement et du climat,
4e éd., op. cit., pp. 306-310. Pour une analyse du principe d’intégration tel que posé par
I'article 11 du TFUE comme pouvant, au contraire, impliquer un devoir pour les décideurs
politiques d’intégrer les exigences environnementales dans toutes les politiques de I'Union,
voy. S. KINGSTON, « Integrating environnemental protection and EU competition law: why
competition isn’t special? », op. cit., pp. 783-791.
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LE FONCTIONNEMENT DU MARCHE INTERIEUR DE L'UNION EUROPEENNE

un Etat pour justifier une dérogation a une liberté de circulation des mar-
chandises’? mais également des services’3 74,

Par ailleurs, la mise en ceuvre de cette option semble parfaitement pos-
sible. A titre d’exemple, la directive 2006/123 relative aux services’S (ci-
apres la « directive Services ») garantit également un principe de liberté de
circulation, via un principe de libre prestation de service, qui interdit aux
Etats membres de subordonner l'acces a une activité a des exigences qui
sont propres a leur territoire’®.

Comme dans le cadre de la clause de marché intérieur de la direc-
tive 2000/31, il est, par dérogation, permis a I'Etat de destination d’im-
poser sa propre législation au prestataire a condition qu’il parvienne a
justifier notamment qu’une telle 1égislation est nécessaire et proportion-
née pour atteindre un objectif d’intérét général. Mais, a la différence de la
clause de marché intérieur de la directive 2000/31, la directive Services’”
inclut expressément la protection de l’environnement parmi les objec-
tifs pouvant justifier une telle dérogation. Le législateur indique d’ail-
leurs que, si elle vise la suppression des obstacles et la coordination des
régimes législatifs nationaux, la directive Services doit tenir compte d’ob-
jectifs d’intérét général définis parmi lesquels est citée la protection de
I'environnement”8.

La directive Services pourrait donc constituer une source d’inspiration
utile a une refonte de la clause de marché intérieur dans l'optique d'y
intégrer les enjeux environnementaux.

72 C.J.C.E., arrét Bouteilles danoises, 302/86, précité, pt 9.

73 C.)., arrét Attanasio Group Srl c. Comune di Carbognano, 11 mars 2010, C-384/08,
EU:C:2010:133, pt 50.

74 Pour une présentation de la reconnaissance par la Cour de justice de la protection de
I’environnement comme objectif prioritaire dans le cadre de la mise en ceuvre des politiques
et libertés de I'Union puis comme exigence impérative pouvant limiter |’application des prin-
cipes de libre circulation du Traité, voy. P. THIEFFRY, Traité de droit européen de I’environnement
et du climat, 4¢ éd., op. cit., pp. 1195-1198.

75 Directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006
relative aux services dans le marché intérieur, J.O., L 376, 27 décembre 2006.

76 Directive 2006/123 sur les services, précitée, art. 16.

77 Directive 2006/123 sur les services, précitée, art. 16.

78 Directive 2006/123 sur les services, précitée, cons. 7.
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Conclusion

15. L’objectif d’intégration des enjeux environnementaux comme
outil pertinent en vue d’'une mise en balance entre liberté de circula-
tion des technologies numériques et protection de I’environnement.
En l'état, la clause de marché intérieur de la directive 2000/31 fait pri-
mer le principe de libre circulation des SSI sur 1'objectif de protection de
I’environnement sans qu’aucune dérogation permettant la recherche d’'un
équilibre entre les deux ne puisse étre envisagée. La politique européenne
de construction du marché intérieur dans le cadre des SSI peut donc aller,
en elle-méme, a I'’encontre de 'objectif de protection de I’environnement.

L'exemple ici mis en exergue est celui spécifique de la libre circulation
des SSI. Mais il permet de déceler une interrogation plus globale : celle de
la comptabilité des objectifs de construction du marché intérieur et de
libre circulation des technologies numeériques avec 1’objectif de protection
de I'environnement.

L'exemple développé dans la présente contribution permet d’identi-
fier le processus d’'intégration des objectifs environnementaux dans les
politiques de 1’'Union ayant trait au numérique comme constituant I’outil
pertinent a mettre en ceuvre. Ce principe d’'intégration est d’ores et déja
déployé dans d’autres politiques de I"Union”. Il est désormais souhai-
table de le déployer également au sein de la politique de construction du
marché intérieur des technologies numériques tant dans l'adoption de
nouveaux textes que dans l'éventuelle refonte de ceux actuellement en
vigueur.

7% On pourrait citer I'exemple de la commande publique. Voy. en ce sens, H. DELZANGLES,
« Conditionnalité environnementale et commande publique », op. cit., p. 106.
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