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Summary of Longevita’s Argument

1)a). The defendant argues that being a private body, the directive 2000/800 is not applicable in her case. Such an argument is based on the numerous precedents that reject systematically the theory of direct horizontal effect. Consequently, Longevita counters the argument according to which she should be considered a form of public body against which a directive could be invoked on the basis of the 1990 Foster case. Longevita adds that even if she is to be considered such a body, the directive 2000/800 cannot be considered directly applicable since its  provisions are not imperative in their substance.

b)The defendant also argues that the directive 2000/800 cannot be invoked prior to the expiry of the deadline for transposing the  Directive.  No private body can claim that it has received defendable rights before the expiry of the deadline. Also, before the deadline no duties can be imposed on private bodies. A recognition of the direct effect of directives before the expiry of the deadline would obstruct the procedure consisting in the transformation of internal law and would create a state of legal insecurity, both for public and private bodies.

c)The decision such as that taken by Longevita to close down its treatment center does not constitute an infringement of Directive 2000/800, read in combination with Articles 10 and 249 EC. No rule forbids a body such as Longevita from taking such a decision. The European Court of Justice only imposes on the member states to respect the objectives of the directives prior to the expiry of the deadline. And Longevita’s decision cannot be considered as a national measure.  Furthermore, Longevita’s decision does not seriously  compromise the result prescribed by the directive

2) The defendant argues that the directive 2000/800 is illegal, as its legal basis, article 83 CE, is insufficient. The Council should have also adopted the directive on the basis of article 152 CE. Furthermore, since the refusal of a granting a licence covering a non-medicinal treatment does not constitute an abuse of dominant position, the directive’s basis must be considered as lacking an objective element. Intellectual property rights have received a special protection from the Treaty. The rights arising from the patent constitute an obstacle to the use of article 82CE. Also, the directive is not proportional to its objectives.

3) According to article 256 b of the Euforian procedural code, only the illegality of the acts adopted by the public authorities and institutions of Euforia can be invoked before the Euforian courts. That is, unless it is proven that the acts were not challengeable before the courts normally having jurisdiction over the acts of the authority or institution which adopted the said act. A legal entity such as Longevita must challenge the directive 2000/800 directly before the EC Court of First Instance. However, European jurisprudence shows that such a  recourse cannot be considered receivable in the absence of a direct and individual link. Therefore, if the defendant is not considered receivable before the community judge, she must be allowed to challenge the directive in front of the national judge. The challenge must be made through a prejudicial question or through an action for non-contractual liability against the community. However, these actions do not constitute an effective legal action for the defendant.

KineSearch incorporated, une entreprise fournissant des services de santé vient de mettre au point un traitement efficace des dépendances à l’alcool, aux drogues et à la nicotine

( M4S ) qui rencontre un grand succès. Suite à diverses négociations, elle décide en 1996 d’établir un centre de santé en Euforia, Etat membre de l’Union Européenne. Il est prévu que le centre dénommé Longevita fournira le traitement des dépendances sous le contrôle de l’Etat euforien, qu’elle établira un registre national répertoriant tous les drogués et que l’Etat remboursera 50% des coûts supportés par les patients pour leur premier traitement chez Longevita ou chez un de ses neuf autres concurrents agréés par le Ministère de la Santé. Après une année de présence en Euforia le traitement rencontre une forte demande et Longevita se voir reconnaître un brevet en 1999. MedEX, une société concurrente de Longevita mais établie depuis bien plus longtemps dans le pays, voit progressivement sa clientèle la quitter pour aller chez Longevita. Suite au lancement d’une nouvelle méthode de traitement, MedEX constate qu’elle n’est plus en mesure de rivaliser avec Longevita. Elle décide alors de lui demander une licence non exclusive d’utilisation de son brevet en contrepartie du paiement d’une redevance annuelle. Cette demande est rejetée par Longevita. Cependant, le 28 février 2000 la Directive 2000/800CE est adoptée par le Conseil sur la base de l’article 83 du Traité CE. Celle-ci dispose que les Etats prendront les mesures nécessaires pour que les entreprises établies sur leur territoire dont le taux de succès des traitements des dépendances excède 80% fournissent l’accès à l’utilisation d’un tel traitement aux autres entreprises actives dans le secteur. Si une telle méthode est protégée par des droits de propriété intellectuelle le titulaire de ces droits devra accorder une licence non exclusive pour l’utilisation de cette méthode à des conditions normales de marché. Deux ans plus tard, Longevita annonce qu’elle va cesser toutes ses activités au sein de L’Union européenne. Suite à cette annonce, MedEX intente une action contre Longevita devant la Haute Cour d’Euforia en expliquant que la décision de Longevita va à l’encontre de l’effet utile de la Directive et des articles 10 et 249 du Traité CE. MedEX quant à elle s’oppose à ces arguments. La Haute Cour décide alors de surseoir à statuer et pose trois questions préjudicielles à la Cour de Justice des Communautés Européennes :

1) Longevita est-elle une partie à l’égard de laquelle la directive peut être invoquée en l’absence de mesures nationales de transposition ? Cela serait-il possible avant l’expiration du délai ? et si sa décision constitue une infraction à la Directive 2000/800 ?
2)L’article 83 du Traité CE fournit-il une base juridique suffisante pour l’adoption de la Directive 2000/800 ? 

3)Et si Longevita pouvait contester la Directive devant le T.P.I selon l’article 230 du Traité ?

1) Longevita n’est pas une partie à l’encontre de laquelle on peut invoquer une Directive non transposée. Dès lors la décision de fermer son centre ne constitue pas une infraction à la Directive.

1.1)Longevita est un particulier et non une émanation de l’Etat

Certaines Directives bénéficient d’un effet direct vertical. Ceci signifie, entre autres, qu’à défaut de toute mesure d’application prise dans les délais, elles créent des droits que les particuliers sont en droit de faire valoir à l’égard de l’Etat. Mais, à l’inverse, et conformément à  une jurisprudence constante, il ne fait aucun doute aujourd’hui que les Directives ne sauraient  être invoquées à l’encontre des particuliers, catégorie dans laquelle rentre Longevita. Il s’agit de l’exclusion de principe de l’effet direct horizontal des Directives. Dans un arrêt Marshall
, la Cour a rappelé que le caractère contraignant d’une Directive n’existe « qu’à l’égard de tout Etat membre destinataire ».  Elle a clairement réaffirmé ce principe dans l’arrêt Faccini Dori
, où elle a précisé que l’extension de l’effet direct aux relations entre particuliers aurait pour conséquence de reconnaître à la Communauté « le pouvoir d’édicter avec effet immédiat des obligations à la charge des particuliers, alors qu’elle ne détient cette compétence que là où lui est attribué le pouvoir d’adopter des règlements ». La Directive 2000/800/CE ne peut donc être légitimement invoquée contre Longevita, qui a tout d’un particulier.

La partie requérante va éventuellement nier à Longevita son statut de particulier, et va sûrement chercher à la qualifier d’entreprise publique ou encore « d’émanation de l’Etat » en application de l’arrêt Foster
, cette décision ayant étendu l’effet direct vertical des Directives aux entreprises publiques. Mais l’arrêt Foster ne pourra jouer aucune rôle dans le litige qui nous intéresse. En effet, dans le cas d’espèce que représente l’arrêt Foster, la qualification d’entreprise publique était plus aisée. L’entreprise en question était une personne morale instituée par le législateur britannique. Cette entreprise a d’ailleurs par la suite été privatisée. Dans l’arrêt Foster, la Cour n’a pas cherché à opposer la Directive à l’entreprise en question « après sa privatisation » mais avant, alors qu’elle était objectivement détenue par l’Etat et était réellement publique. Il ne s’agissait pas d’une société comme Longevita détenue à 100% par des capitaux privés. 

De plus, la Cour a dans son arrêt Foster posé des critères permettant de qualifier une entreprise « d’émanation de l’état » à l’encontre de laquelle on pourrait invoquer une Directive non transposée. Or, l’un de ces critères déterminants est celui des « pouvoirs exorbitants par rapport à ceux qui résultent des règles applicables dans les relations entre particuliers ». En l’occurrence, Longevita n’a pas reçu de l’Etat euforien des pouvoirs exorbitants. En effet si la loi euforienne impose des obligations à la société Longevita, notamment en l’obligeant à tenir un registre national, elle ne lui donne pas pour autant des pouvoirs exorbitants pour accomplir sa mission. Aussi, sa faculté de recommander des centres de traitement concurrents au ministre de la santé n’implique pas non plus un pouvoir exorbitant, puisque ses recommandations doivent être agréées. Elle ne fait que proposer. D’autre part, Longevita ne bénéficie pas d’un financement de l’Etat Euforien : le coût du traitement est supporté par les patients qui bénéficieront du remboursement.  Enfin, la défenderesse n’a pas un monopole dans son activité, comme c’était le cas dans l’arrêt Foster. Il y a, en Euforia, neuf autres centres de traitements concurrents.

Ainsi, Longevita ne répond sous aucun titre aux critères dégagés par l’arrêt Foster. Il faut donc considérer qu’elle n’est pas une émanation de l’Etat mais un particulier à l’encontre duquel on ne peut valablement invoquer la Directive 2000/800/CE. Toutefois, dans l’hypothèse où le juge ne serait pas en accord avec cette dernière affirmation, il convient encore de vérifier si la Directive présente les caractéristiques indispensables pour recevoir un effet direct.

1.2) la Directive n’est pas suffisamment précise et inconditionnelle pour être dotée d’effet direct. 

En effet selon une jurisprudence constante, la Cour reconnaît l’effet direct des Directives en l’absence de mesures nationales de transposition à la condition que celles-ci soient suffisamment précises et inconditionnelles (arrêts Van Duyn
 et Ratti
).

A propos des termes de la Directive en cause, il a lieu de relever que celle-ci, en son article 1, établit une liste de critères permettant de déterminer les entreprises visées par la directive et que ces critères restent imprécis. Les entreprises visées sont celles qui proposent un traitement aux dépendances mentionnées, mais à partir de quels indices juge-t’on qu’il existe une dépendance à l’alcool, à la drogue ou à la nicotine ? En quoi la dépendance se distingue t-elle de l’accoutumance ?La Directive ne répond pas à ces questions que les Etats se posent légitimement en vue de la transposition. En l’absence d’indices définissant des taux de consommation ou de dépendance dans la Directive, il y a donc lieu de constater que cela est de la compétence des Etats. A cet égard le terme « dispositions nécessaires » renvoie aux mesures que seuls les Etats jugent appropriées, chacun dans le cadre de leurs contextes nationaux propres, à poursuivre les buts de la directive. En outre la Directive n’apporte aucune précision quant à la complétude et l’exhaustivité de cette liste de critères. Il y a alors lieu d’en déduire que les Etats disposent d’une compétence pour définir d’autres indices permettant d’appréhender les entreprises ayant de telles pratiques qui ne se limite pas à une faculté de choix.  Ainsi les Etats disposent clairement d’une grande marge d’appréciation pour la mise en œuvre de la Directive.

D’autre part il convient, selon une approche pragmatique, de prendre en considération que les litiges éventuels entre les détenteurs de droits exclusifs et les autres centres de santé vont trouver une solution dans la fixation d’un prix à partir duquel le titulaire d’un brevet acceptera de le céder. A cet égard on peut soulever que le terme « conditions normales de marché » qui concerne la fixation du prix est particulièrement flou. En effet, alors qu’il existe une vaste jurisprudence en la matière, le marché en cause n’est même pas défini. Les « conditions normales » renvoient donc ici aux différents contextes nationaux et il appartiendra à chaque Etat d’évaluer quelles sont les conditions normales sur son marché national. Là encore une grande marge d’appréciation est laissée aux Etats et une adaptation juridique particulière au contexte interne est requise par la Directive. Ainsi la Directive prise telle quelle ne pourrait être efficace en tant que norme de transposition d’un Etat, cette norme est donc conditionnelle.

Enfin il y a lieu de rappeler que si certaines dispositions de la Directive en cause sont claires, précises et inconditionnelles, il ne s’ensuit pas que toute la Directive soit claire, précise et inconditionnelle. Cela irait manifestement à l’encontre de l’effet utile de la directive. Cependant l’inverse du dépeçage est possible. Ainsi conformément à la jurisprudence Francovitch
, si seules certaines dispositions sont imprécises et conditionnelles il faut en déduire que la directive dans son ensemble est imprécise et conditionnelle. Cette déduction est nécessaire pour garantir un minimum de sécurité juridique dans l’ordre interne des Etats membres et surtout quand cela concerne un domaine aussi important que la protection de la santé publique, intérêt général de droit communautaire. Il faut toutefois que les dispositions en cause ne soient pas divisibles. Elles ne le sont pas en l’espèce puisque toutes les dispositions de la Directive concernent  la seule et même question de l’accès aux méthodes de traitement des dépendances. La Directive 2000/800/CE n’est donc pas inconditionnelle et suffisamment précise pour être reconnue d’effet direct.

Dès lors on peut conclure que Longevita n’est pas une partie à l’égard de laquelle la Directive peut être invoquée puisqu’elle n’est pas une émanation de l’Etat et car elle n’est pas suffisamment précise et inconditionnelle pour être dotée de l’effet direct.

1.3) La Directive ne peut être invoquée à l’encontre de Longevita avant l’expiration du délai de transposition
Les particuliers ne peuvent se voir accorder des droits ou des devoirs par une Directive avant l’expiration de ce délai. La Cour a ainsi considéré dans l’arrêt Vaneetveld
 que les particuliers ne peuvent invoquer une Directive devant le juge national avant que son délai de transposition en droit interne n’ait expiré. Avant l’expiration de celui-ci en effet, une Directive ne saurait créer au bénéfice d’un individu des droits que le juge national devrait protéger. Au cours de cette période de mise en œuvre, une Directive ne peut pas non plus imposer des devoirs aux particuliers. Seuls les Etats membres ont l’obligation de transposer pendant ce temps. Il n’est donc pas possible d’invoquer la Directive pendant le délai à l’encontre de Longevita, celle-ci ne lui imposant pas de devoirs. Cela ne serait pas non plus possible si Longevita était qualifiée d’émanation de l’Etat par la Cour dans la mesure où  la Directive ne créée au bénéfice des particuliers aucun droit invocable.

Dans l’arrêt Salamander e.a contre Parlement et Conseil
, le Tribunal de Première Instance a déclaré qu’une Directive exigeant des Etats membres qu’ils imposent certaines obligations à des opérateurs du marché n’affecte pas directement la situation juridique de ces opérateurs  avant l’adoption de mesures nationales de mise en œuvre et indépendamment de celles-ci. Le préjudice que peuvent subir les particuliers au cours du délai de mise en œuvre est par nature un préjudice en fait et n’est pas imputable au droit communautaire. La Commission estime également qu’avant l’expiration de ce délai de transposition de la Directive en droit national, il n’est pas nécessaire de se prononcer sur l’interprétation et la validité de celle-ci. De surcroît, à supposer qu’un particulier puisse contester la validité d’une Directive devant le juge national avant l’expiration du délai, ses possibilités de recours pourraient être considérées comme une façon de contourner les dispositions de l’article 230 CE et de pervertir le système des voies de recours mis en place par le Traité CE. 

D’autre part, la transposition d’une norme communautaire demande un certain temps et une véritable préparation. Il s’agit de rendre l’ordre juridique de l’Etat en son entier, en conformité avec les nouvelles prescriptions de la Directive et il faut un certain temps à l’Etat pour préciser les dispositions générales de la Directive qui, selon l’article 249 CE, se borne à indiquer un résultat à atteindre mais laisse aux instances nationales le choix de la forme et des moyens pour l’atteindre. Ainsi le délai est une étape extrêmement importante en vue de la bonne application du droit communautaire. Dans ces conditions reconnaître l’effet direct d’une Directive reviendrait à casser ce processus de transformation du droit interne et à créer une insécurité juridique par la superposition de normes parfois contraires et par nature très différentes. Ainsi, les normes internes techniques et précises mais qui sont inférieures aux Directives seraient opposées à ces Directives par nature très générales, abstraites et destinées aux Etats mais hiérarchiquement supérieures. Dans un objectif de sécurité juridique il importerait alors d’exclure tout effet direct pendant ce délai surtout quand il s’agit du domaine de la protection de la santé publique.

Il apparaît donc conformément à l’arrêt Vaneetveld qu’il n’existe aucune possibilité pour invoquer la Directive à l’encontre de Longévita pendant ce délai de transposition.

1.4) La décision de fermeture du centre ne constitue pas une infraction à la Directive 2000/800, lue en combinaison avec les articles 10 et 249 du traité

Par un arrêt Inter Environnement Wallonie
, la Cour a décidé que les Etats devaient s’abstenir de prendre des dispositions qui pourraient compromettre sérieusement la réalisation du résultat prescrit par les Directives. Mais il est nécessaire d’interpréter strictement le terme  « dispositions » utilisé dans l’arrêt. Il faut en effet comprendre dans ce terme uniquement les mesures  émanant des pouvoirs législatifs et exécutifs des Etats membres. Dans l’arrêt Inter-Environnement Wallonie, la disposition critiquée était un arrêté pris par le gouvernement belge. Il s’agissait donc d’une « mesure étatique » au sens strict et non pas d’une mesure prise par un organisme privé tel que Longevita.

Si on admettait la solution contraire, on  étendrait indéfiniment la portée de l’arrêt Foster, alors que celui-ci doit uniquement être compris dans le cadre des questions relatives à l’effet direct des  Directives. On ne peut pas systématiquement qualifier Longevita d’un organisme dont toutes les décisions devraient être considérées comme des mesures étatiques. Dans la majorité de ses agissements, Longevita est soumis aux règles régissant les rapports entre particuliers, notamment en ce qui concerne le droit des sociétés. Elle doit être capable d’acheter, de vendre, de créer ou, comme en l’espèce, de fermer tout centre de traitement sans qu’elle ait toujours la réputation d’agir au nom de l’Etat. D’ailleurs, l’indépendance de Longevita par rapport à l’Etat Euforien est parfaitement démontrée par la décision de fermeture. Celle-ci ne bénéficiera aucunement à l’Etat Euforien, puisqu’elle le privera d’un instrument redoutable de lutte contre la toxicomanie et la criminalité. 

D’autre part, à moins de considérer la Directive 2000/800 comme ayant une  portée individuelle visant uniquement la société Longevita, il n’est pas possible de considérer qu’une telle décision aurait pour « effet de compromettre sérieusement la réalisation du résultat prescrit par la directive ». Or, la lecture du texte de la Directive démontre que celle-ci ne se limite pas à Longevita. Elle a en réalité une portée générale et pourra s’appliquer par la suite à toute entreprise souhaitant s’établir en Euforia et répondant aux critères de la Directive. Le résultat pourra être atteint.

2) la Directive 2000/800 est illégale 

2.1) L’article 83 du Traité CE n’est pas une base juridique suffisante

La partie requérante soutient que l’objet essentiel de la Directive est la protection de la santé publique, qui est un intérêt général reconnu par le droit communautaire mais que l’article 83  demeure toutefois une base juridique suffisante. Toutefois la Cour reconnaît que « dans la mesure où la compétence d’une institution repose sur deux compétences, celle-ci est tenue d’adopter les actes correspondants sur le fondement des deux dispositions en cause » sauf si les procédures d’adoption sont différentes et incompatibles
. L’article 152 du Traité CE prévoit la même procédure d’adoption des actes que celle prévue à l’article 83, la majorité qualifiée. La Directive poursuivant un double objectif, comme le relève la partie requérante, la base juridique de l’article 83 n’est pas suffisante car le Conseil aurait du aussi viser l’article 152.

En outre, et en tout état de cause la Directive est incompatible avec l’article 83 du traité CE car n’est pas constitutif d’un abus de position dominante le fait de refuser d’accorder une licence relative à certains types de traitement des dépendances. Or il est constant que le choix de la base juridique  doit se fonder sur des éléments objectifs susceptibles de contrôle juridictionnel.
 Dès lors la Directive n’est pas fondée sur des éléments objectifs.

2.2) La Directive n’est pas fondée sur un élément objectif en l’absence d’abus de position dominante

2.2.1) l’existence d’un droit de brevet ne suffit pas à prouver la position dominante

Selon la jurisprudence, une entreprise n’est pas en position dominante du simple fait qu’elle est titulaire d’un droit incorporel 
. Dans l’arrêt Parke Davis du 29 février 1968 la Cour a affirmé que « si le brevet d’invention confère à son titulaire une protection particulière dans le cadre de l’Etat, il n’en résulte pas pour autant que l’exercice des droits ainsi conférés implique la réunion des trois éléments (constitutifs de l’infraction prévue à l’article 82)
. »

La partie défenderesse souligne qu’elle ne détient pas une position dominante sur le marché des traitements des dépendances, et que conformément à la jurisprudence ci-dessus rappelée le fait qu’elle détienne un brevet ne saurait être une preuve de sa position dominante. De plus pour que une telle preuve soit apportée il faut que la protection conférée par un brevet coïncide avec un marché spécifique
 . Mais la doctrine a souligné que les espèces où un tel cas avait pu se rencontrer, comme dans l’affaire Magill
, « ne semblent pouvoir s’appliquer au domaine des brevets en raison de l’objet même de la protection qu’il confère et du caractère inéluctable de l’apparition sur le marché de produits ou de procédés substituables. »

 Il est évident que le marché pertinent en cause est celui du traitement des dépendances à la nicotine, à l’alcool ou à la drogue en général, et non des traitements non médicamenteux. Le premier est parfaitement substituable aux autres. Même si les taux de succès sont moins importants (mais ils restent non négligeables) et que la durée du traitement est une peu plus longue (par exemple de deux semaines pour la partie requérante), il n’en reste pas moins que les patients ont tout à fait le choix entre différents traitements dont les différences ne sont pas flagrantes. De plus il existe un grand nombre de concurrents sur ce marché, neuf juste pour l’Etat d’Euforia. Dès lors on ne saurait considérer qu’une entreprise ayant une méthode de traitement non médicamenteux se trouve en position dominante sur le marché pertinent.

2.2.2) Le commerce intracommunautaire n’est pas affecté

Pour que la condition d’affectation du commerce entre Etats membres soit remplie, il n’est pas nécessaire que le comportement incriminé ait effectivement affecté ce commerce de manière sensible. Il suffit d’établir que ce comportement est de nature à avoir un tel effet,
comme l’élimination d’un concurrent. Or il ressort clairement des développements précédents que le fait de refuser une licence relative à une méthode de traitement ne peut aboutir à un tel effet alors qu’il existe un nombre important de concurrents très actifs sur le marché. Le commerce intracommunautaire n’en est pas affecté dans ces circonstances.
2.2.3) La protection porte sur l’objet spécifique du brevet et l’exercice de prérogatives relevant de l’objet spécifique ne peut dès lors être affecté par l’article 82

La partie défenderesse soutient qu’en toute hypothèse elle détient des droits de propriété intellectuelle dont la protection est assurée par le Traité CE . La notion d’objet spécifique a précisément pour but de définir les prérogatives qui ne doivent pas être affectées par les règles du traité. On ne saurait alors admettre la possibilité de porter atteinte, sur la base de l’article 82, à des prérogatives qui relèvent de l’objet spécifique du droit de brevet.

2.2.3.1) le refus d’accorder un licence relève de l’objet spécifique du brevet

L’objet spécifique du brevet est notamment d’assurer au titulaire, afin de récompenser l’effort créateur de l’inventeur, le droit exclusif d’utiliser l’invention en vue de la fabrication et de la première mise en circulation de produits industriels, soit directement, soit par l’octroi de licences à des tiers, ainsi que le droit de s’opposer à toute contrefaçon
. La Cour a jugé que le refus de céder un brevet ou un modèle constitue la substance même du droit exclusif . Dès lors il en résulte qu’une obligation imposée au titulaire du droit ainsi protégé d’accorder à des tiers, même en contrepartie de redevances raisonnables, est une atteinte aux prérogatives relevant de l’objet spécifique.

Il semble donc difficile d’admettre la possibilité de porter atteinte, sur la base de l’article 82, à des prérogatives qui relèvent de l’objet spécifique du droit.

L’article 30 du Traité CE   met en exergue que les droits de propriété industrielle et commerciale font l’objet d’une protection spéciale  et qu’ils priment sur la libre circulation des marchandises . La protection conférée par cet article est applicable en matière de concurrence. En effet la jurisprudence considère que l’exercice d’un droit de propriété intellectuelle ne tombe pas sous le coup de l’article 82, s’il est conforme aux dispositions de l’article 30, paragraphe second, c’est-à-dire s’il ne réalise ni une discrimination arbitraire, ni une restriction déguisée dans le commerce entre Etats membres.
Il faut en conclure que « le domaine des abus possible commence là où s’arrête l’exercice des prérogatives comprises dans les limites de l’objet spécifique d’un droit de propriété intellectuelle. »
 La jurisprudence en ce qui concerne les articles 28 et 30 montre  que la définition de l’objet spécifique n’est pas d’un caractère absolu
 mais cette limitation tire sa source directement dans le traité. Or l’article 82 ne comporte pas de disposition correspondant à l’article 30, deuxième phrase. Et même si cet article est relatif à l’abus, l’exercice des prérogatives relevant de l’objet spécifique ne saurait en relever. 

2.2.3.2)L’abus de position dominante n’est pas caractérisé

 La jurisprudence a d’ailleurs souligné clairement que le refus de concéder une licence ne saurait constituer en lui-même un abus de positon dominante puisqu’il constitue la substance du droit exclusif. 
Certes dans l’affaire Magill du 6 avril 1995, la Cour a admis que « l’exercice de droits exclusifs par le titulaire peut, dans des circonstances exceptionnelles, donner lieu à un comportement abusif », soit lorsque le produit ou le service se présente comme essentiel pour l’exercice de l’activité en cause, en ce sens qu’il n’existe aucun substitut potentiel ou actuel, soit parce qu’il entrave l’apparition d’un produit nouveau, malgré une demande potentielle spécifique constante et régulière de la part des consommateurs
. Ce qui revient à dire que l’on peut porter atteinte à la substance d’un droit exclusif dans des circonstances exceptionnelles. Mais de l’avis de la doctrine, qui a très vivement critiquée cette décision, aucun des arguments invoqués dans la Cour n’emportent la conviction et elle doit être considérée comme un cas d’espèce, qui ne serait en aucun cas transposable en matière de brevet. Dans un arrêt du 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke, le Tribunal de Première Instance a d’ailleurs refusé d’admettre qu’en l’espèce de telles circonstances étaient réunies, montrant ainsi les limites de cette jurisprudence.

La partie défenderesse soutient donc que le fait de refuser une licence ne peut être constitutif d’un abus de position dominante. Il est évident comme il a été démontré ci-dessus qu’il existe au sein de la Communauté des substituts aux méthodes de traitement non médicamenteux : des taux de réussites de 50% pour les dépendances à la nicotine et de 70% pour les autres dépendances démontrent que les traitements médicamenteux ou partiellement médicamenteux sont très efficaces, si l’on tient compte de la difficulté de parvenir à mettre fin à une dépendance. En outre une durée de traitement de deux semaines de plus ( six au lieu de quatre) ne saurait être un critère pertinent pour juger du caractère substituable ou non entre les différentes méthodes, une telle différence est indifférente pour des patients qui sont intoxiqués depuis de nombreuses années. Enfin que le traitement soit médicamenteux ou non est aussi indifférent car seul le résultat compte. Du moment que les patients sont soignés et que les taux de réussite sont importants dans tout les cas, on doit considérer que les traitements sont substituables entre eux. Il n’en irait autrement qu’à la condition qu’ une seule méthode soit efficace et que les autres n’aboutissent à aucun résultat. Il en découle qu’une licence obligatoire n’est pas indispensable à l’exercice d’une activité économique sur ce marché et que dès lors l’abus de position dominante n’est pas caractérisé. La Directive est en conséquence illégale.

2.3) La Directive n’est pas conforme au principe de proportionnalité

 La partie défenderesse soutient en dernier lieu que les droits de propriété intellectuelle  font l’objet d’une immunité inaliénable de la part du législateur communautaire, en ce sens que conformément à la jurisprudence l’exercice d’un droit de propriété ne peut être soumis à des restrictions répondant à des objectifs d’intérêt général qu’à condition qu’elles ne constituent pas, compte tenu du but poursuivi, une intervention démesurée et intolérable qui porterait atteinte  à la substance même de ces droits
. Or  la Directive portent gravement atteinte à la substance du droit de brevet. Dès lors elle n’est pas conforme au principe de proportionnalité énoncé à l’article 5 du Traité CE et qui impose que « l’action de la Communauté n’excède pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs du traité. » 

3) Longevita n’aurait pas été en droit de contester la Directive devant le Tribunal de Première Instance. Dès lors elle peut la contester devant la Haute Cour Euforienne.

La partie défenderesse soutient qu’en l’absence de recours en annulation recevable devant le Tribunal de Première Instance, le code de procédure euforien ne la prive pas de ses droits à agir devant le juge national.

3.1) L’irrecevabilité du recours en annulation à l’encontre d’une Directive, formé par une personne morale.

Le Traité CE établit de façon restrictive les conditions de recevabilité des recours formés par les personnes morales ou physiques contre des actes dont elles ne sont pas les destinataires ou pris sous la forme d’un règlement ou d’une décision qui les concernent individuellement et directement
. L’acte attaqué par la partie défenderesse devant le Tribunal serait la Directive 2000/800. Or, tous les arrêts dans lesquels un recours de la sorte a été introduit ont été déclaré irrecevables. Ainsi, dans l’arrêt Eridania
, la Cour a validé le raisonnement du Tribunal qui a refusé un tel recours, au motif que le requérant n’avait pas démontré que l’acte le concernait individuellement et directement.

3.1.1) La nature de l’acte attaqué est non pertinente.

Il ressort de la jurisprudence de la Cour que le fait que l’acte attaqué soit une Directive, ne suffit pas pour déclarer irrecevable le recours en annulation
. La Cour, dans son ordonnance  Asorcane/Conseil
, après avoir constaté que l’acte attaqué était une Directive, a vérifié s’il ne s’agissait pas d’une décision concernant directement et individuellement la partie requérante, au sens de l’article 230(4)du Traité CE. 

Il convient donc de vérifier en premier lieu si la Directive est un acte normatif ou s’il faut la considérer comme une décision prise sous la forme d’une Directive. Pour déterminer la portée générale ou non de l’acte, il y a lieu d’apprécier sa nature et les effets juridiques qu’il vise à produire ou produit effectivement, au sens de la jurisprudence Alussuisse
. En l’espèce, la Directive s’adresse à toutes les entreprises établies sur le territoire de la communauté, actives dans le traitement des dépendances et ayant développé une méthode non médicamenteuse de courte durée visant à traiter les dépendances à la nicotine, à l’alcool, et aux drogues. Toute entreprise entrant dans les critères énoncés est visée, sans qu’il ne soit possible d’identifier un groupe en particulier. Toutefois, le seul fait que l’acte ait une portée générale ne suffit pas à déclarer le recours recevable, il convient de vérifier si le requérant n’est pas directement et individuellement concerné par l’acte attaqué (ces deux conditions étant cumulatives).                                       

3.1.2) L’absence de lien direct et individuel.

L’arrêt Jégo-Quéré
 de la Cour a assouplit les critères utilisés pour qualifier le lien individuel existant entre le requérant et l’acte attaqué, même si les conséquences de cet arrêt restent flous. Aux termes de cette jurisprudence, la disposition en question doit affecter, d’une manière certaine et actuelle, la situation juridique du requérant en restreignant ses droits ou en lui imposant des obligations. La Directive, rédigée de manière très précise, impose à toute entreprise entrant dans certains critères, de mettre à disposition sa méthode de traitement et d’accorder une licence non exclusive à toute entreprise le demandant. Or, Longevita appartient aux entreprises répondant à ces critères : elle a développé une méthode non médicamenteuse de courte durée dont le succès est supérieur à 80%. Toutefois, la Directive  vise tous les opérateurs économiques entrant, actuellement ou potentiellement dans les critères énoncés. Dès lors, le lien individuel n’est pas caractérisé.

En ce qui concerne le lien direct, la Cour, dans l’arrêt Salamander,
 qui reprend la jurisprudence antérieure, insiste sur le fait que l’acte communautaire doit produire directement des effets juridiques et ne doit laisser aucun pouvoir d’appréciation aux destinataires. Sa mise en œuvre doit être purement automatique sans application d’autres règles. Le cas des Directives est ici spécifique. En effet, elles ne produisent d’effets juridiques qu’envers les Etats membres, avant leur transposition, et ne peuvent créer, dès lors, d’obligations à la charge des particuliers. Dans notre espèce, la partie défenderesse ne pourra pas invoquer la jurisprudence Foster
 selon laquelle, dans des cas limités, une entreprise peut entrer dans la sphère étatique et se voir opposer la Directive. Longevita ne subira les effets juridiques de la directive qu’après la transposition par chaque Etat membre. Il apparaît donc, aux vues des éléments précédents que le Tribunal   déclarera  le recours intenté irrecevable, faute d’intérêt à agir de la requérante.

3 .2) Longevita peut donc intenter un recours devant la Haute Cour d’Euforia

L’article 256 b du code de procédure euforien dispose que l’illégalité des actes autres que ceux émanant des autorités étatiques n’est pas recevable devant le tribunal euforien, sauf à démontrer que ces actes ne pouvaient être contestés devant les tribunaux normalement compétents. Il ressort de l’analyse précédente que le recours que la partie défenderesse pourrait introduire devant le Tribunal en annulation de la Directive 2000/800, sera déclaré irrecevable. Dès lors, le moyen invoqué de l’illégalité de la Directive par la partie défenderesse, devant la Haute Cour d’euforia, était recevable. Toutefois, il ressort de la jurisprudence récente (arrêt Jégo-Quéré ) et des conclusions
 de l’Avocat général Jacobs dans l’affaire Union de pequenos agricultores
 que le renvoi devant les juges nationaux n’est pas suffisant pour garantir le droit à une protection juridictionnelle effective, consacré par les articles 6 et 13 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. 

 3.2.1) Le droit à une protection juridictionnelle effective :un principe de coopération entre les juridictions communautaires et nationales. 

La Cour et le Tribunal ont, jusqu’à présent, toujours refusé de déclarer recevable un recours en annulation à l’encontre d’une Directive au motif que le requérant n’était pas concerné directement et individuellement par l’acte. Dans la jurisprudence récente, les parties ont invoqué le droit à une protection juridictionnelle pour inciter les juridictions communautaires à infléchir leur jurisprudence.

Dans une ordonnance de 1994, le Tribunal a rejeté un recours en annulation dirigé par une association d’entreprises contre une Directive, au motif que « l’article 173, 4e alinéa (devenu l’article 230(4)), du Traité ne prévoit , pour les particuliers, aucun recours direct devant les juridictions communautaires contre les Directives ou les décisions prises sous l’apparence d’une Directive. Cette exclusion se justifie par la circonstance que, dans le cas des Directives, la protection juridictionnelle des particuliers est dûment et suffisamment assurée par les juges nationaux qui en contrôlent la transposition dans les différents droits internes ».
 Toutefois, cette justification n’est pas décisive. En effet, l’invocabilité d’une Directive devant le juge national est subordonnée à l’application directe de la disposition de la Directive, qui est subordonnée à certaines conditions ne relevant pas de la nature même de l’acte. D’autre part, l’absence de transposition ou une transposition insuffisante implique une violation du droit communautaire qui ne peut être constatée qu’à l’initiative de la Commission ou d’un autre Etat membre, mais non d’un particulier. Il se peut donc qu’un particulier soit dénué de toute voie d’action contre une Directive, même si celle-ci affecte ses intérêts. 

Ainsi, dans l’arrêt Union, la Cour a du se prononcer sur la violation du droit à une protection juridictionnelle effective, sans avoir à analyser le lien individuel et direct que la partie requérante a admis dès le début ne pas avoir. L’intérêt de cet arrêt est qu’il a posé de façon claire à la Cour la question de savoir si,  le droit à un recours effectif l’oblige à supprimer la condition de l’intérêt individuel ou à en faire dépendre le contenu de la possibilité du recours effectif devant les juges nationaux. Or, la Cour, à cet égard, ne peut que souligner que l’interprétation de la notion de lien individuel : « ne saurait aboutir à écarter la condition en cause, sans excéder les compétences attribuées par le Traité aux juridictions communautaires ». Comme l’a relevé l’Avocat général dans ses conclusions, il est impossible pour le juge communautaire de faire dépendre la recevabilité du recours de la possibilité plus ou moins hypothétique d’introduire des recours devant le juge national. La Cour incite, en conséquence, les Etats membres à prévoir un système de voies de recours et de procédures permettant d’assurer le respect du droit à la protection juridictionnelle effective. En l’espèce, ce code ne présente pas le respect de ce droit. En effet, il est de jurisprudence constante que les conditions du recours en annulation devant le juge communautaire sont interprétées très restrictivement. De fait, l’article limite les possibilités de recours nationaux aux actes émanant des autorités euforiennes. Il prive directement les particuliers de l’intérêt des recours communautaire car pour invoquer un acte communautaire il faut que le droit normalement compétent et le plus à même de déclarer l’acte illégal soit inapplicable. En conséquence, La partie requérante se voit opposer l’irrecevabilité du recours devant le Tribunal, mais aussi en droit interne car le juge national n’est pas compétent pour prononcer l’illégalité des actes communautaires.

3.2.2) Le renvoi devant les juridictions nationales ne garantie pas une protection suffisante.

S’il ressort de l’article 256b du code de procédure euforien que la partie défenderesse conserve son droit à agir devant les juridictions d’Euforia, cela ne signifie pas pour autant que les pouvoirs du juge national lui confèrent une protection juridictionnelle efficace. En effet, le juge national n’a pas compétence pour prononcer l’invalidité d’un acte communautaire, il n’est pas tenu de procéder à un renvoi préjudiciel dès lors que les parties l’exigent (même s’il est constant que les Hautes Cours des Etats membres sont tenues d’un tel renvoi devant le juge communautaire, elles peuvent invoquer la théorie de l’acte clair et ainsi, estimées que le renvoi ne s’avère pas nécessaire), enfin, le renvoi préjudiciel ne confère qu’un rôle limité aux institutions communautaires et aux particuliers. De fait, le recours préjudiciel ne fournit pas une alternative suffisante au recours direct, même si dans le cas d’une Directive, une mesure de transposition est nécessaire et pourra être contestée devant les juridictions nationales. En effet, saisir le juge national puis le juge communautaire par voie préjudicielle, serait long et coûteux, même si la procédure d’urgence est invocable. De plus, il sera nécessaire de faire des recours devant toutes les juridictions internes des Etats membres pour contester les actes de transpositions. Ainsi, l’article 256b du code de procédure euforien, porte atteinte à l’effet utile du droit communautaire. Par ailleurs, dans l’arrêt Jégo-Quéré, le Tribunal a précisé qu’un recours en responsabilité non contractuelle de la Communauté n’apporte pas de solution satisfaisante aux intérêts du justiciable. Elle ne peut en effet aboutir à faire écarter de l’ordre juridique communautaire un acte pourtant considéré, par hypothèse, comme illégal. Le Tribunal conclut que : « les procédures prévues à l’article 230(4) du Traité CE, ne peuvent plus être considérées , à la lumière des articles 6 et 13 de la CEDH
 et de l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux, comme garantissant aux justiciables un  droit de recours effectif leur permettant de contester la l’égalité d’actes communautaires de portée générale qui affectent directement leur situation juridique ». Toutefois, le Tribunal a rappelé à cette occasion, « qu’une telle circonstance ne saurait autoriser une modification du système des voies de recours et des procédures établi par le Traité et destiné à confier au juge communautaire le contrôle de la légalité des actes des institutions communautaires ». Dans ces conditions, la partie défenderesse, demande à la Cour d’infléchir le droit de recours en annulation des particuliers, même si un recours est recevable devant le juge national, au motif que la compétence de ce dernier ne lui permet pas de retirer de l’ordre juridique un acte manifestement illégal, comme c’est le cas en l’espèce. 
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