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RESUME

En jugeant que le statut de mutualité n’est pas incompatible avec celui de vendeur au sens de la loi sur les pratiques
du commerce, I'arrét de la Cour d’appel de Bruxelles du 23 mai 2003 a donné une orientation nouvelle au délicat
dossier qui oppose depuis preés de quatre ans les assureurs privés aux mutualités chrétiennes francophones au sujet
des assurances complémentaires hospitalisation imposées ou proposées par les mutualités a leurs affiliés. L article
qui suit entend replacer cette importante décision judiciaire dans son contexte de droit belge, tout en tragant les
contours du débat de droit européen qui apparait en filigrane, a savoir celui de la conformité des conditions de cette
offre de services d’assurance complémentaire aux régles européennes de concurrence, en particulier aux régles sur
les aides d’Etat.

SAMENVATTING

Op 23 mei 2003 oordeelde het Hof van Beroep te Brussel dat het statuut van ziekenfonds niet onverenigbaar is met dat
van verkoper in de zin van de wet op de handelspraktijken. Met dit arrest gaf het hof een nieuwe wending aan een
delicate kwestie waarin de privé-verzekeraars al gedurende bijna vier jaar tegenover de Franstalige christelijke zie-
kenfondsen staan met betrekking tot de aanvullende hospitalisatieverzekeringen die door de ziekenfondsen aan hun
aangeslotenen worden opgelegd of voorgesteld.

In dit artikel wordt dit belangrijk arrest in zijn internrechtelijke context geplaatst. Daarnaast wordt ook ingegaan op
de achterliggende aspecten uit het Europees recht, met name de verenigbaarheid van de voorwaarden van dit aanbod
van aanvullende verzekeringsdiensten met het Europees mededingingsrecht, en meer bepaald met de regels inzake
staatssteun.

I Référendaire a la Cour de justice des Communautés européennes. Maitre de conférences invité a ’'UCL.

Les opinions exprimées dans cette contribution n’engagent que leur auteur.
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1.  L’assurance hospitalisation vit des heures tourmentées.
Rarement a la une des chroniques judiciaires, elle vient, il y
apeu, d’accaparer a deux reprises, en 1’espace d’une poignée
de jours, le devant de la scéne de 1’assurance a la faveur de
dossiers qui, quoique dépourvus de toute connexité, tradui-
sent bien la place grandissante occupée par les couvertures
complémentaires d’assurance soins de santé dans notre sys-
téme de protection sociale.

Le premier coup de projecteur concerne les trois importants
jugements prononcés le 16 juin 20032 par le président du
Tribunal de commerce de Bruxelles, sié¢geant comme juge
de cessation, dans le cadre de litiges opposant 1’association
de consommateurs Test-Achats a trois entreprises d’assu-
rance actives sur le marché de 1’assurance maladie (DKV

Belgium, ING et Fortis AG) a propos de pratiques et de
clauses contractuelles et précontractuelles relevant de la
politique commerciale de ces entreprises. Trois semaines
auparavant, plus exactement le 23 mai 20033, ¢’est un arrét
lourd d’enseignements qu’a rendu la Cour d’appel de
Bruxelles dans ’affaire opposant 1’Union professionnelle
des entreprises d’assurances belges (UPEA) et trois de ses
entreprises membres (DKV Belgium, Fortis AG et AXA
Royale Belge) aux mutualités chrétiennes francophones
dans le domaine de I’assurance complémentaire hospitalisa-
tion. L’analyse qui suit s’attachera a examiner ce dernier
arrét (premiére partie), puis a brosser la toile de fond euro-
péenne sur laquelle s’inscrit cette délicate affaire (deuxi¢me
partie).

PREMIERE PARTIE — [I’ARRET DE LA COUR D’APPEL DE BRUXELLES DU 23 MAI 2003

Rétroactes

2.  Lelitige opposant les assureurs privés et les mutualités
chrétiennes francophones remonte a fin 1999/début 2000,
lorsque, a grands renforts de publicité, ces derniéres ont
entrepris de proposer a leurs affiliés, ainsi qu’aux tiers dis-
posés a acquérir cette qualité, différents services visant a
couvrir partiellement les frais d’hospitalisation non pris en
charge par le régime 1égal de 1’assurance obligatoire mala-
die/invalidité. Le service Hospi Solidaire donne droit, en
substance, a une intervention financiere dans les frais ordi-
naires d’hospitalisation* qui dépassent 250 euros. L’adhé-
sion a ce service a été rendue obligatoire pour tous les affiliés
par ’assemblée générale des mutualités et s’est traduite par
un relévement de la cotisation réclamée a chaque affilié a
partir de 1’année 2000. Les services Hospi Facultative de
base et Hospi Facultative globale offrent des couvertures
plus étendues que le service Hospi Solidaire. La souscription
de ces deux services est facultative et réservée aux affiliés ou
a ceux qui entendent le devenir.

3. Les assureurs privés ont immédiatement contesté la
1égalité de ces offres de services par une action introduite en
février 2000 devant le Tribunal de commerce de Bruxelles
en vue de faire constater une série d’infractions a la loi du
14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur ’infor-
mation et la protection du consommateur (ci-apres la
“LPCC”), et d’entendre ordonner la cessation des pratiques
dénoncées. En substance, ils reprochent aux mutualités de
violer I’interdiction de 1’offre conjointe édictée par 1’article
54 de la LPCC, en subordonnant 1’acquisition de la qualité

d’affilié a la souscription du service Hospi Solidaire, dune
part, et ’acquisition des services facultatifs a 1’acquisition
de la qualité d’affili¢ et du service Hospi Solidaire, d’autre
part. Il est également fait grief aux mutualités de contrevenir
a ’interdiction de I’achat forcé contenue a I’article 76 de la
LPCC, en obligeant leurs affiliés a souscrire 1’assurance
Hospi Solidaire. Des critiques portent aussi sur le fait que,
alors que leurs services Hospi sont en concurrence avec les
contrats proposés par les entreprises d’assurance, les mutua-
lités n’ont pas adopté le statut d’entreprise d’assurance et ne
respectent pas les différentes contraintes (d’ordre prudentiel,
principalement) inhérentes a I’exercice d’activités d’assu-
rance privée. Enfin, les assureurs privés soutiennent que,
pour offrir leurs services complémentaires sur le marché, les
mutualités chrétiennes francophones bénéficient d’une série
d’avantages directs (subsides recus pour la gestion du
régime de 1’assurance obligatoire maladie/invalidité; dota-
tion pergue pour 1’assurance des “petits risques” des indé-
pendants) et indirects (exonération de la taxe sur le contrat
d’assurance; faculté pour les indépendants de déduire fisca-
lement les cotisations liées a 1’assurance des petits risques),
qui sont constitutifs, a leurs yeux, d’aides d’Etat contraires
au droit européen de la concurrence.

4. Par jugement du 3 juillet 2000, le Tribunal de com-
merce de Bruxelles a saisi la Cour d’arbitrage d’une question
préjudicielle visant a savoir si les articles 1%, 6°, et 93 de la
LPCC, tels qu’interprétés, a la lumiére de la jurisprudence de
la Cour de cassation, comme excluant les mutualités de la
notion de “vendeur” au sens de cette loi lorsque celles-ci
offrent des assurances hospitalisation a leurs membres, con-

2 Comm. Bruxelles 16 juin 2003 (Test-Achats/ING Insurance), R.D.C. 2003, 883.
Comm. Bruxelles 16 juin 2003 (7est-Achats/Fortis AG), R.D.C. 2003, 894.
Comm. Bruxelles 16 juin 2003 (Zest-Achats/DKV Belgium), R.D.C. 2003, 900.

Voy. cet arrét repris dans ce numéro, p. 285.
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Sont exclus de la couverture les frais supplémentaires liés a un séjour en chambre particuliére.
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treviennent au principe de non-discrimination énoncé par les
articles 10 et 11 de la Constitution. Le 3 juillet 2001, la Cour
d’arbitrage a répondu par la négative.

En substance, la Cour d’arbitrage, s’appuyant sur les travaux
préparatoires de la loi organique du 6 aolit 1990 relative aux
mutualités et aux unions nationales de mutualités, a considéré
qu’il existe entre les mutualités et les compagnies d’assu-
rance des différences objectives propres a justifier un traite-
ment différencié au regard de la 1égislation sur les pratiques
du commerce. L’accent a d’abord été mis sur le fait que les
assurances complémentaires offertes par les mutualités visent
a rencontrer les besoins croissants en mati¢re de soins de
santé auxquels les cotisations a ’assurance obligatoire ne
permettent pas de faire face. A ce titre, a estimé la Cour
d’arbitrage, ces assurances forment non seulement un com-
plément aux prestations de la sécurité sociale, mais elles
visent également a combler des lacunes du systéme de base.
Il a en outre été relevé que de telles assurances répondent aux
critéres assignés aux mutualités par la loi du 6 aolit 1990
(art. 2, § 1) pour I’accomplissement de leur mission statu-
taire, & savoir “un esprit de prévoyance, d’assistance mutuelle
et de solidarité” (les cotisations ne varient pas en fonction de
I’état de santé des affiliés ou des membres de leur famille)
ainsi que 1’absence de but de lucre. La Cour d’arbitrage a con-
clu que, dés lors qu’elles présentent un lien avec la santé des
affiliés et des membres de leur famille, et pour autant qu’elles
répondent aux caractéristiques liées aux missions assignées
aux mutualités et qu’elles soient réservées a leurs membres®,
les assurances hospitalisation litigieuses ne peuvent pas étre
qualifiées d’actes de commerce au sens des articles 2 et 3 du
Code de commerce et ne peuvent, en conséquence, pas faire
I’objet d’une action en cessation fondée sur la LPCC’. Elle
n’a toutefois pas exclu qu’une mutualité puisse étre qualifiée
de vendeur si elle offre “des assurances qui ne présentent pas
de lien avec la santé et qui ne répondent pas aux caractéristi-
ques que doivent revétir leurs missions ou si elle offre des
assurances a des non-membres”.

5.  Au vu de la réponse préjudicielle fournie par la Cour
d’arbitrage, le président du Tribunal de commerce de
Bruxelles, statuant comme juge de cessation, a, le
4 septembre 2002, déclaré irrecevable 1’action des assureurs
privés. Il a fait observer que, a la différence de 1’assurance
hospitalisation proposée par les assureurs privés, qui est “un
produit commercial dont le rapport lucratif est le seul but”,
les services complémentaires proposés par les mutualités
constituent une “activité collective réciproque d’aide
mutuelle destinée a promouvoir le bien-&tre social” et visent
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non a “placer un maximum d’assurances hospitalisation
pour faire du bénéfice” mais a “amener aux mutualités chré-
tiennes un maximum de membres en leur offrant un complé-
ment de prestations de sécurité sociale”. Aux termes du juge-
ment, “les demanderesses sont actives dans un créneau
d’intérét purement économique répondant notamment au jeu
des lois de I’offre et de la demande tandis que les défende-
resses offrant un service d’intervention assurance hospitali-
sation a leurs membres n’agissent que dans leur réle d’assu-
reur social”, cette offre n’ayant “rien en commun avec 1’acti-
vité commerciale des demanderesses” puisqu’“elle n’est pas
faite dans le but de rapporter des bénéfices a ses seuls
auteurs”. Epousant la thése de la Cour d’arbitrage, le juge de
cessation a conclu que “les assurances facultatives hospitali-
sation proposées par les défenderesses ne sont pas des actes
de commerce” et que “les défenderesses qui offrent ces ser-
vices n’ont pas la qualité de ‘vendeur’” de sorte que la LPCC
ne leur est pas applicable.

Mutualité peut rimer avec commercialité

6. L’arrét de la Cour d’appel de Bruxelles du 23 mai
2003, qui fait suite a I’appel interjeté par les assureurs privés
en novembre 2002, constitue le dernier épisode en date dans
cette épineuse affaire. La cour d’appel commence par décla-
rer recevable ’action des assureurs privés et annule donc le
jugement a quo, en soulignant fort judicieusement que le
législateur n’a aucunement entendu subordonner la receva-
bilité d’une action en cessation fondée sur la LPCC a la con-
dition que cette action soit dirigée contre un vendeur au sens
de cette loi. La circonstance que les intimées seraient
dépourvues de cette qualité reléve en effet du fond et non de
la recevabilité de I’action.

7.  Sur le fond, la cour d’appel se refuse a avaliser ’appré-
ciation portée tant par le premier juge que par la Cour d’arbi-
trage sur le statut des mutualités au regard de la LPCC. Pour
elle, il ne fait aucun doute que les mutualités, pour ce qui
concerne ’offre de services litigieuse, doivent étre considé-
rées comme des vendeurs au sens de cette loi. Les services
concernés participent en effet de la réalisation de leur objet
statutaire et constituent des actes de commerce. Ils répon-
dent donc aux critéres de qualification d’une personne phy-
sique ou morale comme vendeur énoncés par la Cour de cas-
sation, notamment dans des arréts du 13 mars 1998 et du
13 septembre 2002.

Pour apposer aux services en cause le label d’actes de com-
merce, la cour d’appel souligne que, bien que les assurances

Pour une analyse détaillée de cet arrét, voir, notamment, H. SWENNEN, “Verkopers van voorzorg — Vier opmerkingen bij het arrest nr. 102/2001 van het

Arbitragehof van 13 juli 20017, R.W. 2001-02, n° 16, pp. 554-558; F. LONGFILS, “Le vendeur et le concurrent: 1’habit fait-il le moine?”, R.D.C./T.B.H.

2002, pp. 339-349.

Voir déja en ce sens 1’arrét de la Cour d’arbitrage n°® 23/92 du 2 avril 1992. Pour un commentaire de cet arrét, voir, notamment, J.-L. FAGNART, “Assu-

rances, banques, mutualités: convergences ou divergences?”, Bulletin des Assurances 1995, pp. 24-25.

Ce faisant, la Cour d’arbitrage confirme la jurisprudence de la Cour de cassation selon laquelle seul I’accomplissement d’actes de commerce confére

la qualité de “vendeur” aux fins de I’application des artt. 1%, 6°, et 93 de la LPCC (F. LONGFILS, o.c., p. 342).

LARCIER
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mutuelles ne soient, a la différence des assurances a prime,
pas répertoriées comme actes de commerce a 1’article 2 du
Code de commerce, les unes et les autres poursuivent un
objectif similaire. Du reste, souligne la cour d’appel, le degré
¢élevé de substituabilité des services Hospi et des polices
d’assurance hospitalisation mises sur le marché par les assu-
reurs privés est clairement attesté par le propre comporte-
ment des mutualités, lesquelles n’ont pas hésité, lors du lan-
cement de leur offre, a inciter leurs affiliés a résilier les con-
trats d’assurance hospitalisation qu’ils avaient conclus
aupres d’entreprises d’assurance. La finalité de la démarche
des mutualités chrétiennes — garantir un acces universel aux
soins de santé, combler les lacunes de la sécurité sociale et
promouvoir le bien-étre physique, psychique et social dans
le domaine de la santé —, les spécificités du modéle mutua-
liste, ’absence de but lucratif, I’absence de contrat de vente
entre 1’affilié et sa mutuelle, la conformité des services en
cause aux critéres de prévoyance, d’assistance mutuelle et de
solidarité assignés aux mutuelles pour I’accomplissement de
leur mission statutaire, 1’existence d’un mécanisme d’agré-
ment préalable par 1’Office de Controle des Mutualités de
toute création ou modification d’un service statutaire, la
limitation de 1’offre au cercle des affiliés: toutes ces circons-
tances sont, pour la cour d’appel, sans pertinence pour appré-
cier la situation des mutualités au regard de la notion de ven-
deur au sens de la LPCC. L’argument tiré de la prétendue
confusion des roles d’assuré et d’assureur dans la structure
mutuelle n’a pas trouvé meilleur écho, la cour d’appel pre-
nant en effet soin de souligner que, d’une part, la personna-
lité juridique dont sont dotées les mutuelles exclut que I’affi-
lié soit a la fois assuré et assureur, et, d’autre part, que la
qualité d’affilié, propre a 1’assurance obligatoire maladie/
invalidité, n’écarte pas celle de consommateur, au sens de la
LPCC, s’agissant de services relevant de 1’assurance libre et
complémentaire.

Un rejet en bloc des griefs tirés de violations de
la LPCC

8.  L’espoir suscité chez les assureurs par ces considéra-
tions aura été¢ de courte durée. Car, pour le reste, la cour
d’appel rejette I’un apres 1’autre les griefs tirés d’infractions
a la LPCC. S’agissant du grief relatif a I’existence d’une
offre conjointe, elle reléve que, s’il est vrai que I’acquisition
des services Hospi est subordonnée a D’affiliation a une
mutualité chrétienne francophone, il est exclu d’y voir une
offre conjointe contraire a 1’article 54 de la LPCC, étant
donné que la loi organique du 6 aolt 1990 impose aux
mutualités de réserver leurs services a leurs affiliés. En
outre, s’il est, certes, impossible de devenir membre d’une
mutualité chrétienne francophone sans acquérir le service
Hospi, les mutualités ne font 1a, de 1’avis de la cour d’appel,

8.
9.

226 R.D.C. 2004/3 — MARS 2004

qu’exercer la prérogative qui leur est reconnue par la loi de
conférer un caractére obligatoire a 1’adhésion a leurs servi-
ces. C’est un raisonnement fort semblable que tient la cour
d’appel a propos du grief fondé sur I’achat forcé au sens de
I’article 76 de la LPCC, qu’elle écarte au motif que 1’obliga-
tion de souscrire les services Hospi résulte de décisions pri-
ses régulierement par les assemblées générales des mutuali-
tés et qui s’imposent aux affiliés. Pour la cour d’appel, la
circonstance, mise en avant par les assureurs privés, que,
dans la réalité, les affiliés subissent de telles décisions plutdt
que de participer a leur adoption montre que ceux-ci, ou
leurs représentants élus, ne font peut-étre pas toujours le
meilleur usage des droits que leur conférent les statuts, mais
elle ne peut conduire a la constatation d’un achat forcé.
Enfin, en ce qui concerne le non-respect par les mutualités
des obligations découlant de la législation de contréle des
entreprises d’assurances, la cour d’appel rappelle que les
activités des mutualités relévent de la loi organique du 6 aott
1990 et de ses arrétés d’exécution, et non de la législation
précitée, et que, d’aprés I’arrét de la Cour d’arbitrage du
2 avril 1992, I’assujettissement des mutualités a un régime
distinct de celui des entreprises d’assurances n’est pas con-
traire aux principes constitutionnels d’égalité et de non-dis-
crimination.

9. L’arrét de la Cour d’appel de Bruxelles est sans con-
teste un jalon important dans ce délicat dossier, mais on
doute fort qu’il close le débat. Comme I’arrét de la Cour
d’arbitrage du 3 juillet 2001 et le jugement du Tribunal de
commerce de Bruxelles du 4 septembre 2002, il a, cela va
sans dire, suscité des réactions fort contrastées. Les mutuali-
tés chrétiennes ont salué I’arrét comme une nouvelle victoire
contre les assureurs privés, en voyant dans celui-ci la confir-
mation que leurs services d’assurance complémentaire ne
souffrent aucune critique au regard de la loi et ne constituent
pas des actes de concurrence déloyale. Elles y ont également
pergu la consécration du réle majeur joué par les assureurs
sociaux dans I’intérét général de la collectivité®. L’accueil
fut naturellement tout autre du c6té des assureurs privés, les-
quels, tout en se sentant confortés dans leur thése selon
laquelle les services Hospi relévent d’une démarche com-
merciale des mutualités chrétiennes, ont regretté que la cour
d’appel ne se soit pas montrée plus réceptive a 1’égard de
leurs griefs’.

La similitude des produits:
un critére de qualification satisfaisant?

10. Une mutuelle offrant des services complémentaires
d’assurance hospitalisation se livre-t-elle a une activité com-
merciale de vendeur? Contrairement aux positions expri-
mées en amont par la Cour d’arbitrage et par le Tribunal de

Voir le communiqué de presse publié par les mutualités chrétiennes a la suite du prononcé de cet arrét.
Voir le commentaire de I’arrét figurant sous la signature de W. ROBUNS dans 1’ Assurinfo n°® 21 du 12 juin 2003, p. 2.
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commerce de Bruxelles, la Cour d’appel de Bruxelles
répond sans ambages par I’affirmative, préférant retenir la
similitude d’objet existant entre les services Hospi et les pro-
duits hospitalisation des compagnies d’assurance (les uns
comme les autres visent a garantir une protection financiére
contre les conséquences de la survenance de risques liés a la
santé), et non I’absence de but lucratif et ’esprit de pré-
voyance, d’assistance mutuelle et de solidarité censé impré-
gner, aux termes de la loi organique du 6 aott 1990, toute
activité déployée par les mutuelles. C’est son choix et,
compte tenu du soin mis pour justifier cette solution, il serait
injuste de lui faire le grief d’une analyse baclée.

Cela étant, cette approche n’est pas sans danger. En poussant
a ’extréme le raisonnement de la Cour d’appel de Bruxelles,
d’aucuns pourraient en effet défendre I’idée que les activités
d’assurance obligatoire maladie/invalidité revétent égale-
ment un caractére commercial puisque, pour paraphraser la
juridiction bruxelloise, elles “couvrent [le] méme type de
risques” que “les produits offerts par les opérateurs commer-
ciaux (banques et compagnies d’assurances)” (point 17 de
I’arrét). Certes, le rapport de substituabilité constaté par la
Cour d’appel de Bruxelles entre les couvertures complémen-
taires offertes par les mutualités chrétiennes francophones et
les produits hospitalisation mis sur le marché par les assu-
reurs privés fait manifestement défaut entre les garanties
liées a I’assurance obligatoire maladie/invalidité et les pro-
duits d’assurance proposés par les opérateurs privés, I’objet
des seconds étant en effet de compléter le niveau de protec-
tion conféré par les premiéres, et non de s’ériger en alterna-
tive a celles-ci. Il reste que, sans forcément désapprouver la
conclusion finale a laquelle la Cour d’appel de Bruxelles est
parvenue en ce qui concerne le statut des mutualités offrant
des assurances complémentaires au regard de la notion de
vendeur au sens de la LPCC, nous sommes d’avis que le cri-
tére retenu par la juridiction bruxelloise pour tirer cette con-
clusion est insatisfaisant et, qui plus est, qu’il contient en
germe le risque d’une exploitation abusive par les tenants
d’une privatisation pure et dure de la sécurité sociale.

Des comportements licites car conditionnés par
la loi

11. Si la Cour d’appel de Bruxelles donne, en substance,
raison a la thése des assureurs sur le statut commercial des
activités d’assurance complémentaire des mutuelles, elle se
montre, en revanche, plus expéditive a propos de leurs griefs
tirés d’infractions a la LPCC. En clair, le message de la juri-
diction bruxelloise semble étre le suivant: dés lors que les
conditions entourant 1’offre des services Hospi découlent de
la loi ou de décisions d’assemblées générales, les mutualités
chrétiennes ne sauraient étre taxées de comportements con-
traires a la 1égislation sur les pratiques du commerce.

Le postulat de base sur lequel repose toute 1’analyse de la
cour d’appel est sans aucun doute correct: les articles 54, 76
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et 93 de la LPCC, dont la violation était alléguée par les assu-
reurs privés, et qui proscrivent, respectivement, 1’offre con-
jointe (le fait de subordonner 1’acquisition de produits, ser-
vices ou autres avantages a I’acquisition d’autres produits ou
services, mémes identiques), 1’achat forcé (le fait de fournir
a une personne sans demande préalable de sa part un service
quelconque en I’invitant a accepter ce service contre paie-
ment de son prix) et les actes contraires aux usages honnétes
en matiére commerciale, qui portent ou peuvent porter
atteinte aux intéréts professionnels d’un ou de plusieurs
autres vendeurs, visent les comportements adoptés par un
vendeur en dehors de toute obligation découlant d’une loi.
Un vendeur qui proceéde & une offre conjointe, qui impose
une obligation d’achat ou qui adopte un comportement com-
mercial critiquable, susceptible de 1éser les intéréts d’autres
vendeurs, ne saurait, s’il agit sous le coup de la loi, étre tenu
pour responsable d’une infraction aux articles précités de la
LPCC.

12. Laoul’on acependant du mal a suivre la Cour d’appel
de Bruxelles, c’est dans I’application concréte de ce principe
de base aux circonstances de I’espéce. Nous n’éprouvons
aucune peine a souscrire a 1’appréciation de la juridiction
bruxelloise sur I’absence d’incompatibilité avec ’article 54
de la LPCC de la subordination de 1’acquisition des services
Hospi a Iaffiliation aux mutualités chrétiennes, puisqu’il est
vrai qu’en vertu de la loi organique du 6 aolit 1990, les
mutualités ne peuvent offrir de services qu’a leurs membres.
Outre qu’il est peu probable que ’affiliation a une mutualité
soit constitutive d’un produit ou d’un service au sens de
I’article 54 de la LPCC, I’obligation 1égale faite aux mutuel-
les de limiter leur champ d’action a leurs affiliés exclut donc,
ainsi que la cour d’appel 1’a correctement jugé, 1’existence
d’une violation a I’interdiction de 1’offre conjointe.

L’on n’a pas non plus de difficultés a adhérer a la these de la
Cour d’appel de Bruxelles selon laquelle, en présence de dis-
positions légales (la loi du 6 aott 1990 et, surtout, la loi de
contrdle des entreprises d’assurances) tenant les mutualités
en dehors du champ des contraintes prudentielles et financie-
res imposées aux entreprises d’assurances, le non-respect de
ces contraintes par les mutualités chrétiennes francophones
dans le cadre de leurs activités d’assurance complémentaire
hospitalisation ne saurait étre jugé constitutif d’une infrac-
tion a I’article 93 de la LPCC.

13. Les autres éléments d’analyse de la Cour d’appel de
Bruxelles sont, en revanche, plus discutables. Pour écarter le
grief tiré de I’incompatibilité avec ’article 54 de la LPCC de
I’obligation pour les affiliés de souscrire le service Hospi
solidaire, la juridiction bruxelloise reléve, de maniére pour
le moins expéditive, qu’il n’est pas contesté qu’en vertu de
la loi organique du 6 aott 1990, les mutualités chrétiennes
“ont le pouvoir de rendre un service obligatoire” (point 19 de
Parrét). Dés lors que 1’article 54 de la LPCC “suppose
I’absence d’obligation 1égale dans le chef de 1’offrant de lier
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I’acquisition de produits, de services, de tous autres avanta-
ges ou de titres permettant de les acquérir, a 1’acquisition
d’autres produits ou services”, poursuit-elle, cet article ne
saurait trouver & s’appliquer en ’espéce (méme point).

Vu I’importance des conséquences juridiques attachées a
cette affirmation, I’on ne peut s’empécher de regretter que la
cour d’appel n’ait pas été plus explicite sur la ou les disposi-
tion(s) 1égale(s) qu’elle avait a I’esprit. A-t-elle voulu viser
I’article 3, premier alinéa, sous b), de la loi du 6 aofit 1990,
qui dispose que “les mutualités doivent instaurer au moins
un service qui a pour but I’intervention financiére pour leurs
affiliés et les personnes a leur charge dans les frais résultant
de la prévention et du traitement de la maladie et de I’invali-
dité ou I’octroi d’indemnités en cas d’incapacité de travail ou
lorsque se produit une situation en vertu de laquelle le bien-
étre physique, psychique ou social visé a I’article 2 peut étre
encourage”? Si tel est le cas, I’on cherche en vain dans cette
disposition, qui définit les missions statutaires des mutuali-
tés, ’existence d’une quelconque base légale pour lier 1’affi-
liation a I’acquisition de services complémentaires tels que
le service Hospi solidaire. 11 est d’ailleurs significatif de
constater que les mutualités chrétiennes francophones sont
apparemment les seules mutualités en Belgique a imposer la
souscription de services complémentaires d’assurance hos-
pitalisation. Du reste, au fil du raisonnement de la cour
d’appel, la faculté 1égale parait se muer en obligation légale,
alors qu’il n’est pas certain, selon nous, qu’une simple habi-
litation 1égale confére a des comportements non conformes
a la LPCC la méme immunité que celle qui est attachée a
I’existence d’une contrainte émanant de la loi. Au bout du
compte, 1’on s’apercoit que 1’allégation de la Cour d’appel
de Bruxelles selon laquelle la subordination de ’affiliation a

I’acquisition du service Hospi puise ses racines dans la loi
est pour le moins douteuse.

Cela étant, la conception commercialiste qui sous-tend le
champ d’application de la LPCC permet sérieusement de
douter que le législateur ait entendu ranger ’affiliation a une
mutualité parmi les “produits, services, [...] autres avanta-
ges ou titres permettant de les acquérir” dont I’article 54 de
la LPCC interdit de lier I’acquisition a I’acquisition d’autres
produits ou services. Le caractére sibyllin de 1’analyse de la
cour d’appel concernant la source 1égale de 1’obligation pour
les affiliés de souscrire au service Hospi solidaire ne nous
semble donc pas avoir porté a conséquence quant au résultat
final de I’examen de la conformité de la pratique dénoncée a
I’article 54 de la LPCC.

14. La maniére dont la cour d’appel évacue le grief tiré de
I’achat forcé nous convainc encore moins. Outre le caractére
téméraire de la mise sur pied d’égalité que semble opérer la
juridiction bruxelloise entre une obligation dictée par la loi
et une obligation résultant d’une décision prise par une
assemblée générale mutualiste, la présomption de la cour
selon laquelle les affiliés sont réputés avoir marqué leur
accord a la décision des mutualités chrétiennes de rendre
obligatoire le service Hospi solidaire reléve davantage d’une
fiction juridique que de la réalité, ainsi que I’ont apparem-
ment fait valoir les assureurs privés en cours d’instance. Une
telle présomption nous semble, en tout état de cause, large-
ment insuffisante pour satisfaire a la condition liée a I’exis-
tence d’une “demande préalable” du consommateur, qui per-
met seule, aux termes de 1’article 76 de la LPCC, d’écarter
I’hypothése d’un achat forcé.

DEUXIEME PARTIE — LE CADRE DE DROIT EUROPEEN

Le droit de 1a concurrence en arbitre ultime?

15. Certains, notamment du c6té des assureurs, auront sans
doute lu entre les lignes de I’arrét de la Cour d’appel de
Bruxelles que la recherche d’une égalité des conditions de
concurrence sur le marché de I’assurance hospitalisation ne
se résume pas a la piste, pour I’heure infructueuse, de la mise
en cause de la démarche des mutualités chrétiennes franco-
phones au regard de la législation sur les pratiques du com-
merce. A Iinstar de 1’arrét de la Cour d’arbitrage du 3 juillet
2001, Iarrét du 23 mai 2003 laisse transparaitre que ’ana-
lyse opérée a la lumiére de la LPCC n’entame pas celle qui

10.

pourrait étre menée sur le terrain voisin du droit de la con-
currence'?. Certes, devant la Cour d’appel de Bruxelles, la
demande de question préjudicielle a la Cour de justice des
Communautés européennes (ci-apres la “CJCE”) émise par
les assureurs privés au sujet de la compatibilité d’un certain
nombre d’avantages directs ou indirects accordés aux
mutuelles avec les régles européennes en maticre d’aides
d’Etat s’est heurtée a une fin de non-recevoir, au motif que
I’action des assureurs privés tend a la cessation des activités
des mutualités chrétiennes sur le marché de I’assurance hos-
pitalisation et non au rétablissement des conditions normales
de concurrence sur ce marché.

Dans I’arrét du 3 juillet 2001, la Cour d’arbitrage, apres avoir indiqué qu’il ne lui revient pas de se demander si ’interprétation de la notion de vendeur

dégagée par la Cour de cassation est conforme aux régles européennes de la concurrence, a néanmoins tenu a souligner que la différence de traitement
opérée par le 1égislateur entre les mutuelles et les assureurs privés dans le cadre de la 1égislation sur les pratiques du commerce “n’a pas pour effet de
rendre inapplicables les régles de la concurrence, européennes et internes, aux activités des mutuelles qui entreraient dans le champ d’application de
ces régles”. Elle a ajouté que “la méconnaissance de ces régles pourra étre alléguée dans tout litige soumis aux juridictions compétentes” (point B.15

de ’arrét).
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L’on épinglera toutefois cette réponse de la juridiction
bruxelloise a I’argument des assureurs privés tendant a écar-
ter, pour I’appréciation de la qualité de vendeur des mutuali-
tés, le critére de la commercialité au profit de celui de
I’“entreprise”: un tel critére, rétorque en substance la Cour
d’appel, vaut exclusivement dans le contexte du droit de la
concurrence économique, de sorte qu’a défaut pour les assu-
reurs privés d’avoir formulé un quelconque grief tiré de
I’existence d’un abus de position dominante ou d’un accord
restrictif de concurrence, il s’avére sans pertinence pour
juger du bien-fondé de leur appel. Un signal implicite que
tous les moyens de droit n’ont pas nécessairement été épui-
sés dans ce dossier?

De la notion de vendeur a celle d’entreprise

16. Le droit de la concurrence, qu’il soit belge'' ou euro-
péen'?, est intégralement bati sur le concept d’“entreprise”.
Droits belge et européen s’accordent a définir 1’entreprise
par référence au concept d’“activité économique”!?.
L’option a ainsi été prise en faveur d’un critére que 1’on peut
qualifier de fonctionnel dans la mesure ou il s’attache a la
nature de I’activité accomplie et non au statut ou aux carac-
téristiques de 1’acteur. Il est communément admis que le
droit européen, plus précisément la jurisprudence de la
CICE, dans laquelle le droit belge puise directement sa
source d’inspiration en la matiére, congoit ’activité écono-
mique dans un sens large'®. Est, en substance, une activité
économique toute activité qui n’est pas... non économique.

17. Ces dix derniéres années, plusieurs affaires récentes
ont donné a la CJCE I’occasion de préciser, dans le domaine
particulier de la protection sociale, la ligne de démarcation
entre activités économiques et activités non économiques.

C’est dans ’arrét du 17 février 1993, Poucet et Pistre, con-
sécutif au refus de deux travailleurs indépendants d’acquitter
les cotisations qui leur étaient réclamées par leur caisse
d’assurance sociale, que la CJCE a jeté, pour la premiére
fois, les balises servant a définir le cercle des activités de
protection sociale échappant a la qualification d’activité éco-
nomique. Dans cette affaire, il a été considéré que les caisses
d’assurance sociale concernées ne constituent pas des entre-
prises exercant une activit¢ économique au motif que les
régimes qu’elles geérent “obéissent au principe de solidarité”.
Pour parvenir a cette conclusion, la CJCE a tout d’abord
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constaté que le financement des régimes provient de cotisa-
tions proportionnelles a la capacité contributive de I’assuré
(en d’autres termes, a ses revenus professionnels), et non au
degré de risque représenté par celui-ci, tandis que les presta-
tions garanties sont identiques pour tous les bénéficiaires. Il
n’y a donc pas de lien entre les cotisations versées par ou
pour le compte de I’affilié et les prestations pergues par
celui-ci ou par ses proches en cas de survenance du risque. I1
s’opére ainsi une redistribution des revenus a I’intérieur du
cercle des assurés, qui rend les personnes favorisées (sur le
plan financier ou sur le plan de la santé) solidaires de celles
qui ne le sont pas. La CJCE a ensuite relevé que, dans les
régimes en cause, les prestations échues sont payées grace a
la distribution instantanée des cotisations, en manicre telle
que les personnes actives financent les prestations versées a
celles qui sont inactives. Elle a conclu que les caisses et les
organismes concernés dans cette affaire concourent a la
“gestion du service public de la sécurité sociale” et remplis-
sent “une fonction de caractere exclusivement social”. Dans
la foulée, elle a ajouté que le systéme d’affiliation obliga-
toire sous-tendant le fonctionnement de ces régimes est
indispensable & 1’application du principe de la solidarité et a
leur équilibre financier.

18. Dans un arrét du 16 novembre 1995, Fédération fran-
caise des sociétés d’assurance e.a.'%, la CJCE a, en revanche,
refusé la qualification d’organisme de sécurité sociale a la
Caisse centrale de la mutualité sociale agricole (la CCMSA)
pour ce qui concerne ses activités de gestion du régime com-
plémentaire facultatif d’assurance vieillesse des personnes
non salariées des professions agricoles (régime Coreva). Elle
a en effet constaté que ce régime fonctionne selon le principe
de la capitalisation et que les prestations auxquelles il donne
droit dépendent uniquement du montant des cotisations ver-
sées par les bénéficiaires et des résultats financiers des inves-
tissements effectués par I’organisme gestionnaire. Elle a dés
lors conclu que la CCMSA doit étre regardée comme une
entreprise exercant une activité économique au sens des
régles européennes de la concurrence.

Il est intéressant de noter qu’aucun des éléments mis en
avant par le gouvernement francais pour tenter de convain-
cre les juges européens de la nature sociale du régime con-
cerné n’a trouvé grace aux yeux de ceux-ci. Le gouverne-
ment frangais avait mis 1’accent sur I’indépendance des coti-
sations par rapport au risque, sur la mise a la disposition du
régime des ressources correspondant aux cotisations versées
en cas de déces prématuré de 1’adhérent, ainsi que sur les

Loi du 5 aott 1991 sur la protection de la concurrence économique (M.B. 11 octobre 1991). Pour un commentaire de cette loi, voy. notamment,

M. WAELBROECK et J. BOUCKAERT, “La loi sur la protection de la concurrence économique”, J.7. 1992, pp. 281 et s.; P. DE VROEDE, De wet tot bescher-

ming van de economische mededinging, Mys & Breesch, 1997.
1. Artt. 81 a 89 (ex-artt. 85 a 94) du traité CE.

13- Voy., en droit belge, I’art. 1%, littera a), de la loi du 5 aoit 1991 et, en droit européen, les arréts de la CJCE du 23 avril 1991, Héfner et Elser, C-41/90,
Rec., p. 1-1979, point 21, et du 17 février 1993, Poucet et Pistre, C-159/91 et C-160/91, Rec., p. 1-637, point 17.

Voy. notamment, F. LONGFILS, o.c., p. 348.
Arrét cité a la note de bas de page 13.
16 C-244/94, Rec., p. 1-4013.
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régles d’exemption du paiement des cotisations en cas de
maladie et de suspension temporaire du paiement des cotisa-
tions pour des raisons liées aux conditions économiques de
I’exploitation. La CJCE a rétorqué que de telles modalités de
fonctionnement “existent déja dans certaines assurances vie
de groupe ou peuvent y étre incluses” et que, en tout état de
cause, ces ¢léments de solidarité sont limités et ne sont pas
comparables a ceux qui caractérisent les régimes obligatoi-
res de sécurité sociale. Le gouvernement frangais avait aussi
insisté sur la finalité sociale et sur I’absence de but lucratif
du régime, sur I’absence de sélection médicale, sur la nature
statutaire des droits et obligations relevant des relations entre
I’organisme gestionnaire et les assurés, et sur les restrictions
émises par la réglementation frangaise en ce qui concerne les
investissements réalisés par la CCMSA. La CJCE a répondu
que ces caractéristiques particuliéres sont peut-étre de nature
a rendre le service fourni par le régime Coreva moins com-
pétitif que le service comparable fourni par les compagnies
d’assurance vie, mais qu’elles n’empéchent pas de considé-
rer I’activité exercée par la CCMSA comme une activité éco-
nomique.

19. A lalecture de ces deux arréts, il apparait donc qu’en
matiére d’assurance sociale, le critére décisif pour exclure la
qualification d’activité économique [ou, ce qui revient au
méme, pour emporter la qualification d’activité (exclusive-
ment) sociale] suppose que I’assurance en cause incarne un
principe de solidarité sociale redistributive prenant appui, au
niveau technique, sur un financement par répartition. La pré-
servation de ce “noyau dur” de solidarité est, par essence,
incompatible avec la possibilit¢ qu’une entreprise privée,
soumise a la loi du marché, propose cette assurance telle
quelle, sans toucher a sa nature fondamentale. Ainsi que I’a
intelligemment résumé I’avocat général Jacobs dans ses con-
clusions présentées le 22 mai 2003 dans les affaires jointes
C-264/01, C-306/01, C-354/01 et C-355/01, AOK Bundes-
verband e.a., concernant le statut des caisses de maladie alle-
mandes au regard du droit européen de la concurrence, un

¢élément de redistribution introduit dans 1’intérét de la solida-
rité sociale “ne laisse que peu ou pas de place aux différents
services actuariels, d’investissement et de médiation que les
prestataires de pensions ou d’assurance privés sont en
mesure de fournir et qu’ils proposent effectivement sur le
marché” (point 32 des conclusions).

A Tinverse, il faut conclure a I’existence d’une activité éco-
nomique lorsque le régime ou la couverture d’assurance éta-
blit, au niveau de chaque individu, un lien direct entre les
primes ou cotisations et les prestations assurées, et se fonde,
a cette fin, sur la technique du financement par capitalisa-
tion!”.

20. L’explosion du contentieux lié¢ au statut des régimes
atypiques d’assurance sociale que connait tout Etat membre
a permis a la CJCE de soumettre son “test de solidarité” a
I’épreuve des contextes les plus variés.

Dans un arrét du 26 mars 1996, Garcia e.a.'®, la CICE, cons-
tatant la réunion des différents critéres dégagés dans ’arrét
Poucet et Pistre, a ainsi considéré, dans le cadre d’un litige
ayant pour origine différentes procédures d’opposition a des
contraintes signifiées a des assurés sociaux francais par leurs
caisses de sécurité sociale en vue du recouvrement de cotisa-
tions impayées, que les régimes francais d’assurance mala-
die et maternité des travailleurs non salariés des professions
non agricoles, d’assurance vieillesse des professions artisa-
nales et d’assurance vieillesse des professions industrielles
et commerciales doivent étre considérés comme des régimes
de sécurité sociale, échappant de ce fait a I’application des
directives relatives au marché unique de 1’assurance non-vie.

Dans une série d’arréts du 21 septembre 1999'°, la CJCE a
jugé que les fonds sectoriels de pension néerlandais (fonds
de pension a affiliation obligatoire, institués par les organi-
sations représentatives au niveau d’un secteur professionnel
au profit de travailleurs salariés ou indépendants, et gérant
les pensions complémentaires des travailleurs du secteur

Pour une analyse approfondie de cette jurisprudence, voy. notamment, J.-M. BINON, “Solidarité et assurance: mariage de cceur ou de raison?”, Revue

du Marché Unique Européen 1997, pp. 87-140; J.-M. BINON et H. CLAASSENS, “La protection sociale complémentaire en droit européen: cadre géné-
ral, acquis et questions pendantes”, in La protection sociale complémentaire dans I’'Union européenne — La problématique des pensions et des soins de
santé (C. VAN SCHOUBROECK (ed.)), Anvers — Louvain-la-Neuve, Maklu — Academia-Bruylant, 2003, pp. 44-48; A. Bosco, “Vers une remise en cause
des systemes nationaux de protection sociale? Observations sur la jurisprudence récente de la Cour de justice”, Notre Europe, Problématiques euro-
péennes, n° 7, juillet 2000, p. 6 et les références citées dans cette étude; les commentaires de H. Cousy dans ses “Conclusions” de la journée d’étude
consacrée par le DES en droit et économie des assurances et le DES en sciences actuarielles de 'UCL en décembre 1999 aux nouveaux produits
d’assurance vie en droit civil et en droit fiscal [Les nouveaux produits d’assurance vie — Droit civil et droit fiscal (B. DUBUISSON et C. JAUMAIN (éd.)),
Louvain-la-Neuve, Academia-Bruylant, 2000, pp. 195-196)]; V.G. HATzoPouULOS, “Do the Rules on Internal Market Affect National Health Care Sys-
tems?”, in The Impact of EU Law on Health Care Systems (M. Mc KEE, E. MosSIALOS et R. BAETEN (ed.)), Presses interuniversitaires européennes,
2002, pp. 146-148; B. KARL, “Competition Law and Health Care Systems”, in The Impact..., o.c., pp. 161-170; A. NUENHUIS, “The Application of EC
Competition Law to Supplementary Pension Funds”, Euredia 2000/3, pp. 340-351.

18- (C-238/94, Rec., p. 1-1673.

19 Arréts de la CJCE du 21 septembre 1999, Albany, C-67/96, Rec., p. 1-5863, Brentjens’, C-115/97 a C-117/97, Rec., p. 1-6029, et Drijvende Bokken, C-
219/97, Rec., p.1-6125. Voir également les arréts de la CJCE du 12 septembre 2000, Paviov e.a., C-180/98 a C-184/98, Rec., p.1-6451, et du
21 septembre 2000, van der Woude, C-222/98, Rec., p. I-7111. Pour une analyse de ces arréts, voy. notamment, J.-B. BLAISE et L. IDOT, “Chronique
Concurrence (1999) 7, Revue Trimestrielle de Droit Européen 2000, pp. 768-769; L. GYSELEN, Common Market Law Review 2000, pp. 425-448; V.G.
HATZOPOULOS, o.c., pp. 144-148; L. IpoT, “Droit social et droit de la concurrence: confrontation ou cohabitation?”, Europe, Editions du Juris-Classeur
novembre 1999, pp. 4-8; J.-P. LHERNOULD, “Nouvelles dérives libérales de la CJCE en matiére de retraite complémentaire — CJCE 12 septembre
20007, Droit Social 2000, pp. 1114-1117; A. NUHENHUIS, o.c., pp. 340-350; R. VAN DEN BERGH et P. CAMESASCA, “Irreconciliable Principles? The
Court of Justice Exempts Collective Labour Agreements from the Wrath of Antitrust”, European Law Review 2000, pp. 492-508.
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concerné) doivent étre considérés comme des entreprises
exercant une activité économique au sens des articles 81 et
82 CE. Elle a en effet constaté que, a I’instar du régime
Coreva, ces fonds fonctionnent selon le principe de la capi-
talisation et déterminent eux-mémes le montant des cotisa-
tions et des prestations, et que le montant desdites presta-
tions dépend exclusivement des résultats financiers du pla-
cement des cotisations.

Dans un arrét du 18 mai 2000, Commission/Belgique?’, la
CJCE a jugé que ’assurance contre les accidents du travail,
telle qu’elle est pratiquée en Belgique, doit étre regardée
comme une “activité économique de prestation de services”,
relevant du champ d’application des directives européennes
relatives a la mise en place du marché unique de I’assurance
privée (plus précisément de I’assurance non-vie). Bien que
cela ne transparaisse pas dans 1’arrét, il ne fait aucun doute,
a lire les conclusions présentées par 1’avocat général M. Sag-
gio dans cette affaire?!, que I’absence d’élément de redistri-
bution a joué de tout son poids dans la qualification conférée
a ce régime d’assurance par la CJCE.

Dans un arrét du 22 janvier 2002, Cisal??, la CICE a consi-
déré que la notion d’entreprise au sens des articles 81 et 82
CE ne vise pas un organisme tel que 1’ Istituto nazionale per
lassicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL), qui
est chargé par la loi de la gestion d’un régime d’assurance
contre les accidents du travail et les maladies professionnel-
les. Elle a en effet relevé que le régime d’assurance en cause
est fondé sur I’absence de lien direct entre les cotisations
acquittées par I’assur¢ et les prestations versées a celui-ci, ce
qui implique une solidarité entre les travailleurs les mieux
rémunérés et ceux qui, compte tenu de leurs faibles revenus,
seraient privés d’une couverture sociale adéquate si un tel
lien existait.

Vers une équation “vendeur = entreprise”?

21. La jurisprudence européenne qui vient d’étre relatée
atteste a 1’évidence que le test de solidarité, qui repose sur le
critére fondamental de la redistribution sociale, a passé avec
succes son baptéme du feu depuis qu’il a été institué¢ il y a
maintenant une bonne dizaine d’années a 1’occasion des
affaires Poucet et Pistre. Si bien que I’on vient a se demander
si ce critére, largement éprouvé au fil des affaires préjudi-
cielles parvenues des quatre coins de I’Europe a la CJCE, ne
conviendrait finalement pas, en droit belge, pour démarquer,

20.
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dans le domaine spécifique de la protection sociale, ce qui
reléve ou non des concepts de “service” et de “vendeur” au
sens de la LPCC. L’intégration de cet acquis jurisprudentiel
n’aurait-elle pas le mérite de mettre un terme, dans le dossier
qui nous occupe, aux débats sans fin sur le statut des activités
d’assurance complémentaire des mutuelles en renvoyant dos
a dos les tenants de 1’approche fondée sur 1’absence de but
de lucre et I’existence d’une finalité sociale, deux éléments
dont il a été démontré dans 1’arrét F.F.S.A., de facon con-
vaincante selon nous, qu’ils n’étaient pas ’apanage des acti-
vités a caracteére purement social, et les partisans de la these
basée sur I’interchangeabilité économique du service, thése
dont les faiblesses et les effets potentiellement pernicieux
ont été mis en exergue plus haut?

Certes, I’on rétorquera que droit de la concurrence et droit
des pratiques du commerce sont deux droits autonomes et
doivent leur rester. Nous n’en disconvenons pas, mais est-ce
vraiment faire offense a cette autonomie que de proner, dans
un souci de clarté et de cohérence juridiques, que, pour ce
qui concerne en tout cas la matiére qui nous intéresse, une
entité¢ qui doit étre considérée comme une “entreprise” au
motif qu’elle exerce une “activité économique” au sens de la
jurisprudence européenne doit aussi étre considérée comme
un “vendeur” de “services” au sens de la LPCC? Serait-il
juridiquement choquant de considérer qu’une entité échap-
pant a la qualification d’entreprise en raison du fait que ses
activités reposent sur la solidarité sociale redistributive
tombe du méme coup en dehors du champ des notions de
“service” et de “vendeur” au sens de la LPCC? Respecter
I’autonomie du droit de la concurrence et du droit des prati-
ques du commerce, n’est-ce pas, en réalité, tout simplement
admettre que ceux-ci, outre qu’ils répondent a des régles dif-
férentes de partage de compétences entre pouvoirs belge et
européen, n’ont pas vocation a sanctionner les mémes com-
portements®®, avec la conséquence qu’une pratique ou un
comportement donné pourra parfois essuyer les foudres de
I’un de ces droits tout en échappant a la censure de 1’autre?

Les mutuelles, des “entreprises”
au sens du droit de la concurrence?

22. Indépendamment du débat sur I’opportunité d’assurer
une équation entre les notions de vendeur et d’entreprise, il
y a fort a parier, en dépit de 1’occasion manquée par la Cour
d’appel de Bruxelles, que, tot ou tard, sera clarifié¢ le statut

C-206/98, Rec., p. I-3509. Pour un commentaire de cet arrét, voy. notamment, J.-M. BINON et B. DUBUISSON, “Les implications de 1’arrét de la Cour de

justice des Communautés européennes du 18 mai 2000 sur 1’assurance contre les accidents du travail”, Revue Générale des Assurances et des Respon-
sabilités 2001, 13350; H. CLAASSENS, “L’assurance accidents du travail en Belgique a la croisée des chemins entre prévoyance privée et prévoyance
publique ou sociale en Europe?”, observations sous cet arrét, R.D.C. 2001, pp. 149-155; B. VAN CROMBRUGGHE, “La libéralisation de 1’assurance des
accidents du travail en Belgique”, observations sous cet arrét, Bull. ass. 2000, pp. 599-613.

21.
2. (C-218/00, Rec., p. 1-691.

23.

Conclusions de I’avocat général M. Saggio du 20 janvier 2000 sous ’arrét Commission/Belgique, précité.

Tandis que le droit de la concurrence, de portée essentiellement économique, vise principalement les comportements collectifs susceptibles de fausser

le libre jeu de la concurrence sur les marchés, la 1égislation sur les pratiques du commerce, d’inspiration essentiellement consumériste, entend surtout
proscrire les comportements individuels de nature a nuire aux intéréts des consommateurs de produits ou de services.
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utu X ivité ¢ i
des mutuelles exergant des activités complémentaires
u i ¢ au S uropé
d’assurance soins de santé au regard des régles européennes
de concurrence. Sans prétendre préjuger de I’interprétation
qui pourrait étre fournie, en ultime ressort, par la CJCE, I’on
peut, sans trop s’avancer, affirmer que la réponse a cette
question passera par une analyse fine, pour ainsi dire chirur-
gicale, des caractéristiques essentielles de ces activités com-
plémentaires, a la recherche d’un éventuel élément de soli-

darité sociale redistributive.

A défaut de pouvoir identifier un tel élément, il faudra se
résoudre a admettre que les activités concernées sont des
activités économiques, transformant les mutuelles en “entre-
prises” dans la mesure de 1’exercice de ces activités, et tous
les arguments tirés de la finalité sociale de la démarche des
mutuelles, de 1’absence de but lucratif ou de 1’existence d’un
contrdle préalable sur la conformité des activités mutualistes
a leurs missions statutaires ne devraient en toute logique, au
vu de la jurisprudence “F.F.S.A.”, pas peser bien lourd dans
la balance. De méme, la circonstance que la mission pre-
miere des mutualités (la gestion du régime 1égal d’assurance
maladie/invalidité) échappe aux régles de concurrence en
tant qu’activité a caractére exclusivement social ne permet-
trait pas d’exempter de la qualification d’activité économi-
que les activités complémentaires qui ne satisferaient pas au
test de solidarité*.

Si, en revanche, il peut étre démontré que les services com-
plémentaires des mutualités chrétiennes francophones repo-
sent sur un principe de redistribution sociale caractérisé par
I’absence de lien individuel entre cotisations et prestations
ainsi que par 1’affectation immédiate des cotisations pergues
au service des prestations échues, 1’application de la juris-
prudence “Poucet/Pistre” devra normalement conduire a
regarder ces activités complémentaires comme des activités
partageant la nature exclusivement sociale de la mission de
base assumée par les mutuelles, et échappant a ce titre a
I’application du droit de la concurrence.

23. 1l convient toutefois d’étre attentif a la tournure que
pourrait prendre la jurisprudence de la CJCE a la suite de
I’affaire, déja évoquée, relative au statut des caisses de mala-
die allemandes au regard du droit européen de la concur-
rence. Dans ses conclusions présentées le 22 mai 2003,
I’avocat général Jacobs, tout en concédant que “le régime
1égal d’assurance maladie allemand présente assurément un
certain nombre de points communs avec les régimes en
cause dans les affaires Poucet et Pistre” (point 37), pointe
notamment 1’existence d’une concurrence possible entre les
caisses de maladie en ce qui concerne 1’étendue des services

offerts aux affiliés (point 402%) pour soutenir que 1’““é1ément
de redistribution du régime n’est pas de nature telle & empé-
cher ’activité économique” (point 37). Velléité de revire-
ment jurisprudentiel ou avertissement sans frais destiné a
faire prendre conscience aux organismes légaux de sécurité
sociale qu’a force de vouloir ratisser en dehors de la sphere
de leur mission légale, ils risquent de perdre leur ame et,
avec elle, leurs prérogatives d’assureur social? L’avenir nous
dira si la CJCE fait sienne la position audacicuse —
provocante, diront certains — de 1’avocat général dans cette
affaire.

Une entente contraire a ’article 81 CE?

24. Siles mutuelles devaient étre considérées comme exer-
cant une activité économique d’entreprise dans le cadre de la
fourniture de services complémentaires d’assurance hospita-
lisation, il faudrait alors s’interroger sur les conditions
d’application des regles européennes de concurrence conte-
nues aux articles 81 a 89 CE a leur cas spécifique.

25. Larticle 81, paragraphe 1, CE condamne, on le sait, les
accords entre entreprises et les décisions d’associations
d’entreprises de nature a affecter la concurrence au sein du
marché intérieur. En I’espéce, il faudrait d’abord se deman-
der si la décision conjointe des mutualités chrétiennes fran-
cophones de proposer des services complémentaires répon-
dant aux mémes conditions constitue un accord entre entre-
prises ou une décision d’association d’entreprises au sens de
I’article 81 CE. Sans prétendre détenir la réponse a cette
question, 1’on soulignera que, dans ses conclusions rendues
dans ’affaire des caisses de maladie allemandes, 1’avocat
général Jacobs rappelle a bon escient que, si le statut de droit
public des organismes concernés n’exclut pas automatique-
ment 1’existence d’accords ou de décisions au sens de I’arti-
cle 81 CE, en revanche, le fait que les organes décideurs
comprennent des représentants des différentes parties inté-
ressées — et pas uniquement des représentants des caisses de
maladie —, I’existence d’un contréle public préalable a la
prise d’effet des décisions et 1’obligation de se plier a des
critéres 1égaux dictés par I’intérét général et limitant la
marge de manceuvre dans les actions envisagées, sont autant
d’¢éléments susceptibles d’extraire les comportements liti-
gieux du champ de I’article 81 CE (points 52 a 61 des con-
clusions).

Le cas échéant, il y aurait ensuite lieu de vérifier si la démar-
che collective des mutualités chrétiennes francophones a

24 Voy. en ce sens, I’arrét de la CJCE du 16 juin 1987, Commission/Italie, 118/85, Rec., p. 2599, point 7.

25.

Le passage pertinent des conclusions se lit comme suit: “En deuxiéme lieu, selon les défenderesses [a savoir, des entreprises pharmaceutiques contes-

tant des décisions prises par les caisses de maladie allemandes de modifier le montant des remboursements de médicaments], il existe également une
certaine possibilité pour les caisses d’étre en concurrence sur les services qu’elles offrent. Quoique le niveau de base des prestations soit fixé par la loi,
les caisses disposent, aux dires des défenderesses, d’une certaine marge quant a la maniére de remplir leurs obligations. Il leur est par exemple permis
de décider d’offrir ou non certains traitements complémentaires et préventifs. Si I’affirmation des défenderesses est exacte, les caisses sont donc en
mesure de se distinguer les unes des autres en s’effor¢ant de se rendre plus attrayantes aux yeux des assurés”.
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pour objet ou pour effet d’empécher, de restreindre ou de
fausser le jeu de la concurrence dans le marché intérieur.
Plus précisément, faudrait-il ou non considérer qu’a travers
I’offre de services litigieuse, les mutualités ont fixé en com-
mun “les prix d’achat ou de vente ou d’autres conditions de
transaction” au sens de I’article 81, paragraphe 1, sous a),
CE?? 1l conviendrait également d’apprécier si cette démar-
che peut affecter le commerce interétatique et si ses éven-
tuels effets sur la concurrence et sur les échanges entre Etats
membres sont sensibles?’, ce qui passe par une analyse poin-
tue du marché concerné sur le plan géographique et en ter-
mes de produits.

26. 1l importe encore de préciser que l’article 81 CE
s’applique uniquement aux comportements anticoncurren-
tiels adoptés par des entreprises de leur propre initiative, a
I’exclusion de ceux dictés par un cadre 1égal €liminant toute
marge d’autonomie et, donc, toute possibilité de comporte-
ment concurrentiel de leur part?®. Dans le dossier qui nous
intéresse, 1’appréciation du bien-fondé de ce que I’on a cou-
tume d’appeler I’exception tirée de 1’action étatique suppo-
serait une analyse juridique approfondie portant sur 1’exis-
tence et I’importance éventuelles de la contrainte que le
cadre juridique national fait peser sur les mutualités chré-
tiennes en termes d’offre de services complémentaires. Car
c’est bien d’une contrainte qu’il doit s’agir, une simple invi-
tation ou facilitation légale ne suffisant en effet pas, aux ter-
mes de la jurisprudence?®, a exonérer les acteurs concernés
de leur responsabilité éventuelle au regard de 1’article 81
CE*.

RECHTSLEER

Un abus de position dominante
au sens de ’article 82 CE?

27. L’applicabilité de I’article 82 CE, qui proscrit les abus
de position dominante, au cas qui nous intéresse nous semble
autrement plus douteuse. L’application de I’article 82 CE
présuppose en effet la détention d’une position dominante
dans le secteur concerné “sur le marché commun ou dans
une partie substantielle de celui-ci”. Or, il parait a priori peu
probable que les mutualités chrétiennes francophones,
mémes considérées dans leur ensemble, détiennent, a travers
le développement de leurs activités complémentaires, une
position dominante sur le marché de 1’assurance privée des
soins de santé, quand bien méme celui-ci serait appréhendé
dans sa dimension strictement belge, et non européenne.
L’on congoit mal, dans ces conditions, que I’imposition aux
affiliés de la souscription du service Hospi solidaire puisse
étre dénoncée comme étant constitutive d’un abus de posi-
tion dominante au sens de 1’article 82 CE. La solution étant,
en définitive, fortement liée a I’appréciation éminemment
délicate de 1’étendue du marché en cause (sur le plan géogra-
phique et en termes de produits) et a 1’interprétation, tout
aussi subtile, de la notion de “partie substantielle de celui-
ci”, il ne faut cependant pas trop vite écarter 1’éventualité
d’une analyse qui conclurait a la détention d’une position
dominante par les mutualités chrétiennes francophones, ce
qui impliquerait alors de vérifier si la pratique incriminée
doit ou non étre taxée de pratique abusive au sens de 1’article
82 CE.

28. A supposer — ce qui reste & voir — que le caractére obli-
gatoire de la souscription du service Hospi Solidaire
découle, comme D’affirme la Cour d’appel de Bruxelles,
d’une contrainte ou, a tout le moins, d’une habilitation énon-
cée par la loi organique sur les mutuelles, Iattention devrait

L’application de I’art. 81, § 1, sous e), CE, qui condamne les ententes consistant a “subordonner la conclusion de contrats a ’acceptation, par les par-

tenaires, de prestations supplémentaires qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n’ont pas de lien avec I’objet de ces contrats”, parait
devoir étre écartée, compte tenu du lien évident, en termes d’objet, entre la couverture de base garantie par les mutualités chrétiennes francophones, le

service Hospi Solidaire et les services Hospi Facultative.
27.

Il convient, a cet égard, de prendre en compte la communication de la Commission sur les accords d’importance mineure qui ne restreignent pas sen-

siblement le jeu de la concurrence (JO C 368 du 22 décembre 2001, p. 13). A la lumiére de la jurisprudence de la CJCE selon laquelle I’art. 81, § 1,
CE n’est pas applicable aussi longtemps que 1’incidence de 1’accord ou de la décision sur les échanges intracommunautaires ou sur la concurrence
n’est pas sensible, la Commission considére que les accords entre entreprises, les pratiques concertées et les décisions d’associations d’entreprises ne
restreignent pas sensiblement la concurrence au sens de cette disposition si la part de marché cumulée détenue par les parties concernées ne dépasse
10% sur aucun des marchés affectés par 1’accord, la pratique concertée ou la décision, lorsqu’il s’agit d’un comportement concerté entre entreprises

d’un méme secteur.

28 Voy. notamment les arréts de la CJCE du 17 novembre 1993, Meng, C-2/91, Rec., p. 1-5751, et Ohra, C-245/91, Rec., p. 1-5851, du 11 novembre 1997,
Commission et France/Ladbroke Racing, C-359/95 et C-379/95, Rec., p.1-6265, et du 9 septembre 2003, CIF, C-198/01, non encore publié au
Recueil. 11 convient d’ajouter que, si 1’exception tirée de I’action étatique était applicable, les mutualités chrétiennes ne pourraient pas étre tenues pour
responsables d’une violation de I’art. 81 CE, mais les dispositions de droit belge pourraient elles-mémes faire 1’objet d’un recours au motif qu’elles
ont enfreint I’obligation imposée aux Etats membres par les dispositions combinées des artt. 3, § 1, sous g), 10 et 81 CE. En vertu d’une jurisprudence
constante, les Etats membres ne peuvent en effet imposer ou favoriser la conclusion d’ententes contraires a I’art. 81 CE, en renforcer les effets ou reti-
rer a leur propre réglementation son caractére étatique en déléguant a des opérateurs privés la responsabilité de prendre des décisions d’intervention en
matiére économique (voy. notamment, les arréts de la CJCE du 18 juin 1998, Commission/Italie, C-35/96, Rec., p. 1-3851, et CIF, précité).

2 Arrét CIF, précité.

L’art. 81, § 3, CE, qui contient les motifs de dérogation possible au principe d’interdiction énoncé au § 1, ne nous apparait d’aucune pertinence en

I’espece. En effet, outre le fait que le bénéfice éventuel de ce régime dérogatoire elit supposé une notification préalable du comportement collectif
envisagé a la Commission européenne, il est difficile de voir dans la démarche des mutualités chrétiennes francophones une mesure qui, ainsi que
I’exige I’art. 81, § 3, CE, “contribue[...] a améliorer la production ou la distribution des produits ou a promouvoir le progres technique ou économi-
que, tout en réservant aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte”.
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alors se porter sur Iarticle 86, paragraphe 1, CE, qui dispose
que I’octroi par un Etat membre de droits exclusifs ou d’un
monopole légal de gestion a des entreprises déterminées ne
dispense pas celui-ci du respect des régles de concurrence.
Ainsi, un Etat membre qui accorde de tels droits ou un tel
monopole enfreint 1’article 86, paragraphe 1, CE lorsqu’il
crée une situation dans laquelle le(s) titulaire(s) de ces pré-
rogatives est (sont) nécessairement amené(s) a contrevenir a
Iarticle 82 CE, notamment parce qu’il(s) n’est (ne sont)
manifestement pas en mesure de satisfaire la demande que
présente le marché pour le type d’activités concernées’!.
Toute la question serait alors de savoir si, en I’espéce, le ser-
vice complémentaire obligatoire fourni par les mutualités
chrétiennes francophones sur la base d’une prétendue obli-
gation ou habilitation légale s’avére suffisant ou non au
regard des besoins des “consommateurs” que ce service est
censé rencontrer.

Avantages licites ou aides d’Etat?

29. Si les activités complémentaires des mutualités chré-
tiennes francophones devaient étre qualifiées d’activités
économiques, il conviendrait de confronter les avantages
allégués par les assureurs privés aux articles 87 et 88 CE,
relatifs aux aides d’Etat. A nouveau, il n’entre pas dans nos
intentions de fournir une réponse toute faite a cette question,
dont I’examen reléve en effet de la seule compétence des
autorités européennes. Qu’il nous soit toutefois permis de
poser, en toute objectivité, les termes de cet épineux débat.

30. La pratique, tant administrative que judiciaire, des ins-
titutions européennes a progressivement développé une con-
ception large de la notion d’aide d’Etat au sens de 1’article 87
CE, couvrant aussi bien les mesures se traduisant par un
transfert de ressources des pouvoirs publics vers une ou des

31

entreprises ou productions relevant du secteur privé (sub-
vention ou garantie de 1’Etat, notamment) que les mesures
prenant la forme d’un allégement des charges grevant nor-
malement le budget d’une entreprise. La qualification d’aide
d’Etat suppose néanmoins que la mesure en cause soit sélec-
tive: celle-ci doit avoir pour objet ou pour effet de favoriser
une ou des entreprise(s) ou production(s), a 1’exclusion
d’autres. L’application de ’article 87 CE exige en outre que
la mesure affecte les échanges interétatiques et faussent ou
menacent de fausser la concurrence.

31. Lessubsides étatiques font I’objet d’un régime particu-
lier lorsque leur destinataire est une entreprise publique ou
une entreprise chargée de la gestion de services d’intérét
économique général, qui, en marge de ses activités de ser-
vice public (“activités réservées”), développe des activités
“concurrentielles”. Aprés avoir considéré que de tels subsi-
des doivent étre considérés comme des aides d’Etat (avec la
conséquence qui en découle en termes de notification préa-
lable a la Commission), toutefois compatibles avec le mar-
ché commun s’ils ne font que compenser les surcoits liés
aux obligations de service public (nécessité d’assurer 1’accés
universel au service concerné) sans bénéficier aux activités
concurrentielles’?, la juridiction communautaire estime
aujourd’hui que ces avantages, dans la mesure ou ils ne sont
que la contrepartie des prestations inhérentes aux obligations
de service public, échappent carrément a la qualification
d’aide d’Etat®.

Certes, cette jurisprudence a été fagonnée dans le contexte
particulier des entreprises de service public, mais 1’on ne
voit pas ce qui pourrait faire obstacle & sa transposition aux
dotations ou subventions percues par les institutions en
charge de la gestion d’un régime de sécurité sociale. Sur le
plan du principe, cela signifierait donc qu’il n’y a pas d’aide
d’Etat si la subvention n’excéde pas les surcoits liés a

32

33.

Voy. par exemple, arrét Hofner et Elser, cité a la note de bas de page 13, et arrét de la CJCE du 11 décembre 1997, Job Centre, C-55/96, Rec., p. 1-
7119. Voy. également les arréts Albany, Brentjens’ et Drijvende Bokken, cités a la note de bas de page 19, relatifs aux fonds de pension néerlandais a
affiliation obligatoire, dans lesquels la CJCE a écarté 1’existence d’une infraction aux artt. 82 et 86, § 1, CE au motif que ces fonds rencontrent de
maniére satisfaisante la demande du marché, puisque, en vertu du régime qu’ils proposent, tout travailleur ayant cotisé¢ pendant la durée maximale
d’affiliation audit régime obtient une pension — pension légale comprise — égale a 70% de son dernier salaire.

Arrét du Tribunal de premicre instance des Communautés européennes (TPI) du 27 février 1997, FFSA e.a./Commission, T-106/95, Rec., p. 11-229,
confirmé par la CJCE sur pourvoi dans I’arrét du 25 mars 1998, FFSA e.a./Commission, C-174/97 P, Rec., p. 1-1303.

Arrét de 1a CJCE du 22 novembre 2001, Ferring, C-53/00, Rec., p. 1-9067. Le récent arrét du 24 juillet 2003, Altmark (C-280/00, non encore publi¢ au
Recueil), a donné a la CJCE I’occasion de confirmer cette approche, en précisant les critéres permettant de déterminer si la subvention étatique doit
étre considérée comme une compensation représentant la contrepartie des prestations effectuées par le bénéficiaire pour exécuter des obligations de
service public. Ces critéres sont au nombre de quatre: premi¢rement, I’entreprise bénéficiaire doit avoir été effectivement chargée de 1’exécution
d’obligations de service public et ces obligations doivent avoir été clairement définies; deuxiémement, les paramétres sur la base desquels est calculée
la compensation doivent avoir été préalablement établis de fagcon objective et transparente; troisié¢mement, la compensation ne doit pas dépasser ce qui
est nécessaire pour couvrir tout ou partie des colits occasionnés par I’exécution des obligations de service public, en tenant compte des recettes y rela-
tives ainsi que d’un bénéfice raisonnable pour ’exécution de ces obligations; quatriémement, lorsque le choix de I’entreprise a charger de I’exécution
d’obligations de service public n’a pas été effectué dans le cadre d’une procédure de marché public, le niveau de la compensation nécessaire doit avoir
été déterminé sur la base d’une analyse des colts qu’une entreprise moyenne, bien gérée et adéquatement équipée pour pouvoir satisfaire aux exigen-
ces de service public requises, aurait encourus pour exécuter ces obligations, en tenant compte des recettes y relatives ainsi que d’un bénéfice raison-
nable pour I’exécution de ces obligations. L’on ajoutera que le 1égislateur communautaire a adopté des dispositions prévoyant 1’établissement d’une
comptabilité analytique pour les entreprises en charge de missions de service public, qui exercent parallélement des activités dans des secteurs concur-
rentiels [directive 2000/52/CE de la Commission, du 26 juillet 2000, modifiant la directive 80/723/CEE relative a la transparence des relations finan-
ciéres entre les Etats membres et les entreprises publiques (JO L 193, p. 75)]. La tenue d’une telle comptabilité doit contribuer a assurer que 1’apport
financier accordé par les pouvoirs publics a une entreprise de cette nature ne dépasse pas le montant des surcotits découlant de I’accomplissement de
sa mission d’intérét économique général et ne bénéficie donc pas a ses éventuelles activités concurrentielles.
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I’accomplissement des missions statutaires de sécurité
sociale’*. Dans le dossier qui nous intéresse, ce raisonne-
ment analogique impliquerait qu’il soit procédé a une inves-
tigation approfondie tendant a vérifier si les dotations et sub-
sides percus par les mutualités chrétiennes francophones
sont affectés exclusivement a leur mission légale de sécurité
sociale, auquel cas 1’existence d’une aide d’Etat devrait étre
écartée, ou bénéficient aussi, en partie, a leurs activités
d’assurance complémentaire hospitalisation, auquel cas il
conviendrait de conclure a I’existence d’une telle aide et
d’examiner si celle-ci est de nature a affecter les échanges
interétatiques et a fausser la concurrence dans le marché
commun®?,

32. La question se présente sous un jour différent en ce qui
concerne I’exemption de la taxe assimilée au timbre dont
bénéficient les cotisations d’assurance complémentaire ver-
sées dans le cadre des services Hospi, ainsi que la réservation
aux versements effectués a une mutualité de I’avantage fis-
cal lié¢ aux primes d’assurance libre “petits risques” des tra-
vailleurs indépendants. Il convient ici de se demander si de
telles mesures, qui reviennent a conférer des avantages fis-
caux aux preneurs d’assurance uniquement lorsque ceux-ci
souscrivent leur contrat auprés d’une catégorie précise de
prestataires d’assurance complémentaire de soins de santé,
ne relévent pas de la qualification d’aides d’Etat en ce
qu’elles sont de nature a orienter le choix des preneurs
d’assurance vers cette catégorie d’opérateurs et, donc, a pro-
curer a celle-ci un avantage indirect par rapport aux entrepri-
ses d’assurance privée opérant sur le marché de 1’assurance
hospitalisation. L’on soulignera, a cet égard, que, aux termes
de l’article 87, paragraphe 2, sous a), CE, sont compatibles

gestion d’un régime de sécurité sociale.
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avec le marché commun “les aides a caractére social
octroyées aux consommateurs individuels, a condition
quelles soient accordées sans discrimination liée a [ 'origine
des produits”. Méme si la jurisprudence communautaire
n’offre a ce jour aucun élément de réponse sur ce point, I’on
ne peut exclure, a la lecture de cette disposition, qu’une dis-
tinction opérée dans I’octroi d’un avantage fiscal aux pre-
neurs d’assurance en fonction du statut du prestataire recele
un élément d’aide d’Etat. Encore conviendrait-il alors de
vérifier si sont réunies les autres conditions dont dépend
I’incompatibilité d’une telle aide avec le marché commun.

33. Enfin, il resterait a examiner, le cas échéant, 1’applica-
bilité éventuelle en I’espéce de la dérogation aux régles de
concurrence énoncée a ’article 86, paragraphe 2, CE et
tenant a la nécessité de préserver I’accomplissement d’une
mission de service d’intérét économique général. Le béné-
fice éventuel de cette dérogation passe toutefois par une
réponse invariablement affirmative a toute une série de ques-
tions, sur lesquelles les indications de la jurisprudence sont,
c’est le moins qu’on puisse dire, bien parcimonicuses a
I’heure actuelle: 1’organisation par des mutuelles d’une cou-
verture complémentaire d’assurance hospitalisation au profit
de leurs affiliés constitue-t-elle un service “d’intérét écono-
mique général” au sens de la jurisprudence de la CJICE3¢?
Les mutualités chrétiennes se sont-elles vu confier la gestion
d’un tel service par I’Etat’’? Le prétendu octroi par I’Etat de
droits exclusifs et d’un monopole fiscal aux mutualités chré-
tiennes francophones pour ’offre de ces services complé-
mentaires est-il nécessaire a 1’accomplissement de leur mis-
sion d’intérét économique général dans des conditions finan-
ciérement acceptables®®?

Un aménagement des critéres définis dans I’arrét Altmark s’imposerait bien sir pour tenir compte des spécificités propres du fonctionnement et de la

L’on soulignera a cet égard que, comme en matiére d’accords, de pratiques concertées et de décisions d’associations d’entreprises, la Commission a

adopté une réglementation sur les aides d’Etat d’importance mineure (dans le jargon, les “aides de minimis”), dans laquelle elle indique que des aides
de faible importance ne sont pas a considérer comme étant de nature a affecter les échanges et la concurrence dans la Communauté [voir la communi-
cation de la Commission relative aux aides de minimis (JO C 68 du 6 mars 1996, p.9) et le réglement (CE) n° 69/2001 de la Commission, du
12 janvier 2001, concernant I’application des artt. 87 et 88 du traité CE aux aides de minimis (JO L 10 du 13 janvier 2001, p. 30)]. Pour pouvoir étre
considérée comme une aide de minimis, 1’aide accordée a une méme entreprise ne peut excéder 100.000 euros sur une période de trois ans.

Sur ce point, I’on se permettra de relever le caractere évolutif de 1’interprétation conférée a cette notion par la CICE dans les arréts Albany, Brentjens’

et Drijvende Bokken cité a la note de bas de page 19, ou il a été jugé que I’exercice d’“une fonction sociale essentielle” dans le systéme national de
sécurité sociale (en I’occurrence, celui des pensions aux Pays-Bas) correspond a une mission d’intérét économique général au sens de 1’art. 86, § 2,

CE.

complémentaires hospitalisation.

Ce qui nous raméne a la question de 1’origine — 1égale ou non — de la décision des mutualités chrétiennes francophones de développer des assurances

A ce sujet, la principale indication utile de la jurisprudence réside, une fois encore, dans les arréts relatifs aux fonds de pension néerlandais 4 affiliation

obligatoire, dans lesquels la CJCE a jugé que la suppression du droit exclusif conféré a ces fonds pourrait aboutir a I’impossibilité pour eux d’accom-
plir les missions d’intérét économique général qui leur ont été imparties dans des conditions économiquement acceptables et mettre en péril leur équi-
libre financier. En effet, en pareil cas, a estimé la CJCE, “les entreprises employant un personnel jeune et en bonne santé exercant des activités qui ne
sont pas dangereuses rechercheraient des conditions d’assurance plus avantageuses aupres d’assureurs privés”, ce qui laisserait aux fonds “la gestion
d’une part croissante de ‘mauvais’ risques, provoquant ainsi une hausse du cout des pensions des travailleurs”. L’on relévera que la juridiction com-
munautaire a été particulierement sensible, dans ces affaires, au fait que les fonds concernés sont soumis a une série de “contraintes de fonctionne-
ment” rendant leurs services “moins compétitif qu’un service comparable fourni par les compagnies d’assurances”, a savoir “un degré élevé de
solidarité en raison, notamment, de I’indépendance des cotisations par rapport au risque et de 1’obligation d’accepter tous les travailleurs sans examen

médical préalable”.
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CONCLUSION

34, Tels sont, schématiquement esquissés, les termes du
débat, tel que celui-ci se présente sous 1’angle du droit de la
concurrence. L on s’apercoit en définitive que la valse-hési-
tation des juridictions belges sur le statut de 1’offre de servi-
ces complémentaires des mutualités chrétiennes franco-
phones au regard de la 1égislation sur les pratiques du com-
merce n’a d’équivalent que I’imprévisibilité de la solution
qui pourrait sceller cet épineux dossier si, d’aventure, celui-
ci devait un jour trouver son ¢pilogue devant les instances
en charge du respect des régles européennes de concur-
rence.

L’application de ces régles est en effet affaire de critéres juri-
diques, mais aussi de paramétres économiques et sociaux,
sans parler des sensibilités fort variables qui peuvent animer
les décideurs de tous bords (politiques, administratifs, judi-
ciaires) dans un contexte marqué depuis quelques années par
la recherche d’un meilleur équilibre entre la logique écono-
mique du marché et les considérations de politique sociale.
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35. La controverse suscitée par les services complémentai-
res déployés par les mutualités chrétiennes francophones
n’est finalement pas sans rappeler la polémique qui a vu le
jour, il y a quelques années, lorsque les assureurs se sont mis
a investir le marché de la finance avec des produits de plus en
plus apparentés a des produits de pure capitalisation. La réac-
tion ne s’est pas fait attendre. Confortablement calfeutrés jus-
que la dans une relative indifférence, les privileges fiscaux et
civils de I’assurance vie ont dii soudainement essuyer une
fronde de contestation avec, en point d’orgue, 1’émergence
d’une jurisprudence de plus en plus hostile a leur égard.

Comparaison n’est pas raison. Il n’empéche que cette expé-
rience voisine, conjuguée a une certaine radicalisation du
discours des tenants d’une privatisation de la sécurité sociale
en ces temps de pessimisme quant a 1’avenir de celle-ci,
montre clairement que, en étendant leur champ d’action au-
dela du périmétre de leurs missions réservées, les mutualités
chrétiennes francophones ont autant a perdre qu’a gagner.
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