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Avant-propos

Pour Françoise Castex, députée européenne, il est temps de « mettre en lumière le trou noir institutionnel que constitue le droit de la concurrence, trou noir dans lequel s'abîment et se dissolvent toutes tentatives de mettre en place des orientations sociales ou des stratégies économiques et industrielles dans l'Union européenne ».

Il est vrai que d'édition en édition, le droit de la concurrence se complexifie. Les réformes de modernisation des textes se multiplient, les sources se diversifient, avec un rôle déterminant des règles souples (la « soft law »), tandis que les tests économico-juridiques 2 tentent d'appréhender au mieux l'atteinte à la concurrence, en abandonnant une analyse juridique qualifiée de formelle pour privilégier une approche économique, toujours plus complexe. Les acronymes 3 et les expressions anglaises pleuvent 4 ; les théories pullulent, parfois pour couvrir du sceau de la technicité des règles connues des juristes depuis longtemps (par exemple, théorie de la double base). Le droit du marché est a-politique 5. Il est économique. Les préoccupations sociales, industrielles, géo-stratégiques tendant en la création d'un marché européen ou la protection de la propriété industrielle ne sont pas de son ressort.

Le droit se réfugie dans la procédure, avec une influence accrue de la Convention européenne des droits de l'Homme.

Le droit de la concurrence est devenu un droit de savants. Il est devenu hyper technique. Seuls des experts et des juridictions spécialisés peuvent maîtriser ce droit.

Ce manuel a précisément pour objectif d'apporter des lumières dans un domaine auquel toute activité humaine est assujettie.





Introduction

1. Avantages et inconvénients d'une libre concurrence. Depuis le xviiie siècle, le libéralisme imprègne toute la doctrine économique européenne. Car la liberté du commerce, avec pour corollaire la liberté de la concurrence, est vue comme un bien. Le postulat qui anime cette théorie est qu'en se concurrençant, les entreprises devraient fournir le meilleur produit au meilleur prix. La liberté de la concurrence est donc bénéfique pour l'économie générale ; elle est un instrument d'une politique anti-inflationniste ; elle est favorable aux consommateurs puisqu'elle conduit aux prix les plus bas ; elle stimule les entreprises car la concurrence les oblige au dynamisme. Mais la concurrence a des inconvénients. La concurrence porte en elle-même sa propre destruction. La concurrence tue la concurrence. Le plus compétitif l'emporte sur ses adversaires. Il peut alors dicter sa loi à ses concurrents et aux consommateurs. La concurrence exige des accroissements de productivité avec pour conséquence des suppressions d'emploi. Aussi, est-ce tardivement qu'elle s'est imposée en Europe.

Une présentation générale des libertés fondamentales du droit de la concurrence 6 (§ 1), de ses sources (§ 2) et de ses caractères (§ 3) sera exposée.

§ 1. Les libertés fondamentales du droit de la concurrence

Ce n'est que tardivement que la liberté de la concurrence s'est imposée en droit français avec le principe de liberté du commerce et de l'industrie (A). En 1957, le traité de Rome a consacré des libertés fondamentales destinées à favoriser la création d'un marché unique européen (B).

A. La liberté du commerce et de l'industrie du droit interne

2. L'Ancien Droit. L'intervention de l'État dans la vie économique ne date pas de la première moitié du xxe siècle, avec ce que l'on appelle l'État interventionniste, ou encore le « colbertisme » par référence au ministre de Louis XIV. Elle est une donnée permanente de l'histoire. Selon F. Braudel, « l'entreprise politique a forcément une dimension économique, ne serait-ce que financière » 7.

L'économie de l'Ancien Régime n'était guère fondée sur le libre jeu de la concurrence. Le corporatisme de l'Ancien droit est en effet le contraire de la liberté. Les corporations reposent sur un système de monopole institué au profit des membres de la jurande. À l'intérieur de la corporation, une réglementation minutieuse tend à faire régner entre les professionnels de la même spécialité une stricte égalité qui anéantissait toute concurrence. Le corporatisme s'est cependant assoupli par le développement de métiers libres et de foires à partir du xiiie siècle.

Au corporatisme s'est ajouté le dirigisme étatique avec la destitution de Fouquet et son remplacement par Colbert au xviie siècle 8. Le système s'est maintenu jusqu'à la révolution malgré les tentatives de Turgot pour supprimer les corporations 9.

3. Les origines d'un droit (spécial) de la concurrence. Tout a changé avec la révolution de 1789. La loi du 2 et 17 mars 1791 (décret d'Allarde) pose le principe de la liberté du commerce et de l'industrie 10. La loi Le Chapelier du 14 et 17 juin 1791 interdit les corporations.

À la fin du xviiie siècle et au xixe siècle, le libéralisme se consolide, sous l'influence de la théorie économique d'Adam Smith qui défend la main invisible du marché 11. Pour autant, le marché a besoin d'être protégé contre des comportements nocifs. Dès le Code pénal de 1810, l'article 419 de l'ancien Code pénal de 1810 prohibait et réprimant les coalitions qui tendent à fausser le jeu de la concurrence, ainsi que les « accaparements de denrées destinés à faire augmenter les prix » : la répression du refus de vente trouve ici son origine.

Le véritable droit de la concurrence est né aux USA avec le Sherman Act de 1890 (sanctionnant les ententes et abus de position dominante pour lutter contre les pratiques de la puissante société Standart Ol de J. D. Rockefeller), complété par le Clayton Act de 1914 (instituant un contrôle des concentrations) (sur l'influence du droit nord-américain, v. ss 29).

Avec la Première Guerre mondiale et la crise de 1930, le libéralisme fait place à un interventionnisme de l'État, défendu avec ardeur par l'économiste anglais Keynes, dont l'autorité fut considérable en France et en Europe. La pénurie liée à la crise et la guerre ont, en effet, justifié la mise en place d'une administration économique.

En 1945, les services publics se sont développés ; un certain nombre d'entreprises sont nationalisées. L'État intervient dans la plupart des activités économiques. La vie économique est réglementée par l'ordonnance du 30 juin 1945. L'objet essentiel de l'ordonnance de 1945 est d'instituer une réglementation des prix : le texte reconnaît au gouvernement le droit d'édicter, par voie d'arrêtés, des dispositions contraignantes en matière de prix. Pendant quarante ans ont ainsi alterné des mesures autoritaires de fixation des prix (taxation, blocage) et des mécanismes plus souples tendant à mettre en œuvre une politique concertée des prix avec les partenaires économiques (contrats anti-hausse ; engagements de modération). La liberté des prix est parfois accordée dans certains secteurs, mais elle est précaire car elle peut toujours être remise en cause par une disposition réglementaire.

4. Entre interventionnisme et libéralisme : influence des théories économiques. L'ordonnance de 1945, modifiée par des réformes successives, était marquée par une ambiguïté en l'absence d'une prise de position ferme en faveur de la liberté de la concurrence. Certes, la fixation autoritaire des prix a été en grande partie abandonnée et relayée par un renforcement de la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles. Mais le dirigisme ne cessait pas pour autant, et par exemple seul le ministre de l'Économie pouvait sanctionner les ententes ou abus de position dominante.

Cette ambivalence entre interventionnisme et libéralisme se retrouve dans les doctrines économiques. L'autorité de Keynes reste considérable jusqu'aux années soixante-dix. Cependant, ses théories économiques sont contestées par les grands penseurs du libéralisme économique apparaissent après la deuxième guerre mondiale (Friedman, Coase, Becker pour ne citer que quelques noms).

5. Ordonnance de 1986 et réformes successives. L'ordonnance du 1er décembre 1986 relative à la liberté des prix relative à la liberté des prix et de la concurrence abroge l'ordonnance de 1945 et affirme plus nettement la liberté de la concurrence. L'ordonnance de 1986 est le texte fondateur du droit de la concurrence. En premier lieu, la liberté des prix est énoncée en l'article 1er de l'ordonnance. En second lieu, l'ordonnance de 1986 tend à mettre un terme au dirigisme étatique. Pour consacrer la disparition du dirigisme, une nouvelle institution est créée, le Conseil de la concurrence, à qui a été transféré le pouvoir de prononcer des amendes et des injonctions. La liberté de la concurrence est cependant contrôlée, mais en tenant compte des nouveaux rapports de force entre l'industrie et le commerce : la concentration de la grande distribution a en effet contribué à placer les grandes surfaces en position de force par rapport aux producteurs. L'abus de dépendance économique est désormais condamné. En troisième lieu, l'ordonnance de 1986 consacre une distinction majeure (une summa divisio) entre les pratiques anticoncurrentielles sanctionnées si elles portent atteinte au jeu de la concurrence (entente, abus de position dominante et abus de dépendance économique) et les pratiques restrictives de concurrence sanctionnées indépendamment de leur effet sur le marché (per se) (telles que les pratiques tarifaires ou des pratiques contractuelles sanctionnées « per se »). Enfin, l'ordonnance dépénalise les pratiques anticoncurrentielles (entente et abus de position dominante).

Beaucoup d'espoirs ont été fondés dans cette réforme qui devait « définir le cadre des relations entre agents économiques pour la France des vingt prochaines années » 12. Ces espoirs ont été partiellement déçus. L'interventionnisme de l'État n'a pas disparu ; la dépénalisation est inachevée ; l'existence d'infractions per se est contestée. Depuis 1986, de nombreuses réformes, qualifiées chaque fois de majeures ( !), ont complété, exceptionnellement simplifié, le dispositif actuel. Avec la loi de modernisation de l'économie du 4 août 2008, le Conseil de la concurrence est remplacé par l'Autorité de la concurrence (ADLC). Les réformes pleuvent…

6. Liberté d'entreprendre. Aujourd'hui, le libéralisme encadre toute l'action économique, même celle émanant des autorités publiques. La liberté d'entreprendre est une liberté constitutionnelle 13. La liberté du commerce et de l'industrie, proclamée par la loi des 2 et 17 mars 1791, est une liberté fondamentale 14. Erigée en « règle de valeur constitutionnelle » 15, elle a pour corollaire la libre concurrence. Et la liberté de la concurrence est elle-même un principe général protégé par les juridictions 16.

7. Importance du droit souple (la « soft law »). Au droit dur, il faut ajouter des sources nouvelles, le droit souple (soft law) qui peut présenter de multiples visages 17. Il peut s'agir de règles édictées par les entreprises, qui s'obligent à tel ou tel comportement, en édictant des chartes éthiques ou les engagements à de bonnes pratiques commerciales. Selon un auteur 18, ces chartes peuvent être un habillage politiquement correct pour des entreprises à la recherche de profit et d'investisseurs, car ces chartes contribuent à améliorer leur image de marque. On a pu parler de « markéhique », prospère. Les entreprises s'érigent alors en véritables législateurs privés. Il est vrai que l'État n'est jamais absent de l'élaboration de ces règles, car celles-ci sont souvent encouragées par l'État.

Il est aussi des engagements souscrits pris par les entreprises sous le contrôle direct de l'État : ces règles « privées » sont en réalité de nature mixte puisque l'État participe ou contrôle la négociation.

Par exemple, des engagements ont été pris par les professionnels du secteur de la distribution en matière de relations commerciales sous l'autorité de la Direction générales de la concurrence (DGCCRF) et du secrétaire d'État chargé du commerce, de l'artisanat, des PME (…) pour assainir certaines pratiques de la grande distribution 19.

Et enfin, ce droit souple peut émaner des autorités de concurrence ou autres institutions chargées de veiller au bon fonctionnement du marché. Nombreuses sont les lignes directrices, recommandations, orientations ou bonnes pratiques 20 édictées par la Commission de Bruxelles ou l'Autorité de la concurrence. Leur normativité est discutée (v. ss 39).

Et enfin, des recommandations peuvent aussi être émises par la Commission d'examen des pratiques commerciales (v. ss 246).

Quel maquis !

B. Les libertés fondamentales de l'Union européenne

8. Les principes de libre circulation (1°) constituent, avec les règles de concurrence (2°), les « deux piliers du marché commun » 21. Les règles de libre circulation visent à faire disparaître les entraves étatiques aux échanges, les règles de concurrence sanctionnent les entraves mises en place par les entreprises.

Cependant, les règles de concurrence et de libre circulation participent du même objectif, la construction d'un espace européen 22.

1° Les règles de libre circulation

a) Libre circulation des marchandises

1. Principe

9. Le principe énoncé en l'article 28 du TFUE. La liberté de circulation des marchandises 23 est affirmée aux articles 26 et 28 TFUE, tandis que les articles 34 et 35 TFUE prohibent les restrictions quantitatives à l'importation ou l'exportation et les mesures d'effet équivalent à une restriction quantitative (MEERQ). Sont visées les marchandises produites ou transformées dans l'Union européenne, ou celles régulièrement importées dans l'un des États. Depuis l'arrêt Dassonville 24, la notion de mesure d'effet équivalent est interprétée largement et vise « toute réglementation commerciale des États membres susceptible d'entraver directement ou indirectement, actuellement ou potentiellement le commerce intracommunautaire ».

Toute loi ou mesure nationale étatique discriminatoire (car favorisant les seuls produits nationaux ou soumettant les produits importés à des conditions particulières) constitue nécessairement une entrave à la libre circulation des marchandises. La discrimination peut être déguisée.

Par exemple, la « super-vignette » frappant seulement les automobiles de plus de 16 chevaux a été jugée discriminatoire, car aucun véhicule français n'entrait dans cette catégorie. Plus récemment, il a été jugé que le refus d'immatriculation des véhicules allemands de marque Mercedes-Benz opposé par l'État français était susceptible de porter atteinte au principe de libre circulation des marchandises 25.

Ou encore, il a été jugé que l'article 34 TFUE trouve à s'appliquer aux activités d'un organisme privé de normalisation et de certification dès lors que cet organisme se voit, par l'habilitation octroyée, confier un pouvoir de réglementer l'entrée sur le marché allemand des produits, car la certification permet de présumer la conformité du produit avec la législation allemande 26. De même, l'art. 34 trouve à s'appliquer à certains organismes privés lorsque ceux-ci sont en fait contrôlés ou financés par l'État ou lorsque l'État a délégué des prérogatives de puissance publique à ceux-ci 27.

Invoquant l'obligation faite aux États et aux juges de respecter l'effet utile de l'article 2, les entreprises ont invoqué, souvent abusivement, une incompatibilité entre une loi ou une jurisprudence nationale leur faisant grief et l'ex article 28 (devenu art. 34 TFUE). Or, toute réglementation relative aux marchandises ne porte pas nécessairement atteinte aux échanges intra-communautaires, surtout lorsque la disposition nationale ne vise pas spécifiquement des produits en provenance d'autres États ou des opérateurs étrangers. Le juge européen a ainsi été invité à se prononcer sur une réglementation interdisant le travail de nuit 28, ou imposant le travail dominical. Les tentatives ont été souvent vaines. Cependant, la Cour de justice censure des législations trop protectrices du consommateur constituant un obstacle illégitime aux échanges : par exemple, une loi allemande très restrictive sur la publicité comparative des prix a été censurée 29.

10. Effet direct. Les règles sur la libre circulation ont été déclarées d'application directe. La Cour de justice n'a pas hésité à écarter une réglementation nationale qui y porterait atteinte et à autoriser les juridictions à faire de même. Les atteintes à la libre circulation des marchandises peuvent être invoquées par les particuliers devant les juridictions. L'État pourrait même être déclaré responsable de son inaction s'il n'a pas pris les mesures nécessaires pour faire cesser les entraves à la libre circulation 30 et sous certaines conditions, la Cour de justice reconnaît un effet direct horizontal à l'article 34 31.

11. Les limites jurisprudentielles apportées par la jurisprudence Keck et Mithouard. En réaction avec l'interprétation extensive de l'arrêt Dassonville, la Cour, dans l'affaire Keck et Mithouard mettant en cause la réglementation française sur l'interdiction de revente à perte 32, a distingué deux types de réglementations – distinction reprise par la Communication du 31 décembre 1993.

– Les réglementations qui se rapportent directement aux produits commerciaux, telles celles imposant le respect de spécifications techniques ou affectant le produit ou son conditionnement, constituent des entraves aux échanges, sous réserve d'être justifiées par des exigences essentielles ou impératives. Sont visées les règles techniques relatives aux conditions dans lesquelles les produits doivent être fabriqués et commercialisés. Par exemple, une réglementation qui restreint la commercialisation des produits en raison de leurs caractéristiques, de leur présentation ou de leur dénomination relève de l'article 28 33.

– Les réglementations commerciales qui limitent ou interdisent certaines « modalités de vente » ne constituent pas, en principe, une entrave aux échanges. Car, les simples « modalités de vente » affectent généralement de la même manière, en droit comme en fait, la commercialisation des produits nationaux et celles des produits importés. Il peut s'agir par exemple de réglementations sur les horaires d'ouverture de magasins ou interdisant certaines modalités de publicité ou de méthodes de vente comme la vente à perte.

12. Keckophonie. La distinction n'est pas aisée. Par exemple, à propos de la loi allemande prohibant la publicité trompeuse, si cette publicité est diffusée à la télévision ou affichée dans les lieux publics, elle n'affecte pas le produit ou son conditionnement et n'est pas contraire à l'article 34 TFUE. Si elle apparaît sur les mentions figurant sur l'emballage des produits, la réglementation peut être assimilée à une réglementation relative aux produits de nature à entraver les échanges 34. Un auteur a parlé de « keckophonie » 35.

Il est indifférent que les dispositions invoquées soient indistinctement applicables aux produits importés et aux produits nationaux. Ce qui est décisif, c'est l'entrave causée par la réglementation qui impose une condition différente de celle de l'État d'origine et empêche de commercialiser les produits en l'état, car elle entraîne une adaptation coûteuse.

13. La mesure d'effet équivalent, une mesure discriminatoire. La notion de discrimination n'est pas toujours aisée à appréhender. La loi suédoise relative à l'interdiction de la publicité sur les alcools et les vins est un exemple des difficultés d'interprétation. Une telle loi, s'appliquant à tout produit, sans discrimination, paraît justifiée par la protection du consommateur et des considérations de santé publique. Et pourtant, la Cour de justice a déclaré qu'elle était contraire à l'ex article 28 (devenu art. 34 TFUE), car elle gêne l'accès aux produits étrangers moins connus du public. La législation suédoise en interdisant toute publicité « va au-delà de ce qui est nécessaire pour parvenir à l'objectif visé » 36.

L'article 34 condamne une discrimination aux échanges. En revanche, ne relève pas de l'article 34 TFUE une réglementation française qui impose des conditions strictes pour la fabrication de produits français, par exemple pour les produits de consommation sous label. Une telle réglementation n'est pas discriminatoire dès lors qu'elle n'est pas de nature à faire obstacle à l'importation ou à la commercialisation de produits en provenance d'autres États de l'Union 37. En conséquence, des États membres peuvent prendre des mesures moins favorables à leurs produits nationaux (ex : label régional) qu'à ceux provenant d'un État membre. On parle alors de discrimination – licite – à rebours.

14. Discrimination et situations internes. Alors même que la norme n'a qu'une portée interne, l'article 34 peut s'appliquer si la norme nationale nuit aux ressortissants de l'Union : il en est ainsi lorsque la législation nationale est moins favorable que celle dont bénéficierait un ressortissant d'un autre État qui invoquerait l'application du droit européen 38 ou lorsque la réglementation nationale s'appliquant à tout produit, notamment importé, est susceptible de constituer une entrave éventuelle au commerce intracommunautaire. Afin d'éviter une disparité de traitement, le droit européen s'applique donc même à des relations internes.

Le Règlement CE no 2679/98 du 7 décembre 1998 relatif « au fonctionnement du marché intérieur pour ce qui est de la libre circulation des marchandises entre États membres » est venu préciser les obligations imparties aux États 39.

2. Les exceptions de l'article 36 TFUE

15. L'article 36 TFUE autorise des interdictions ou restrictions aux échanges fondées sur des « raisons de moralité publique, d'ordre public, de sécurité publique, de protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou de préservation des végétaux, de protection des trésors nationaux… ou de protection de la propriété industrielle et commerciale ». La jurisprudence veille à ce que les intérêts invoqués aient un lien avec la mesure en cause et que celle-ci soit indispensable et proportionnée à leur protection. Ainsi, des réglementations restrictives touchant à des questions de santé peuvent être jugées illégales si elles ne sont pas proportionnées, par exemple, si de simples mesures d'étiquetage peuvent suffire. Au contraire, une loi prescrivant l'emploi de la langue française dans les modes d'utilisation des produits a été jugée conforme à l'article 30 (devenu art. 36 TFUE), car elle est destinée à protéger les consommateurs 40.

De même, les droits de la propriété intellectuelle conférant un monopole d'exploitation constituent une entrave licite à la liberté des marchandises visée par l'article 36 TFUE. Mais, par application de la théorie de l'épuisement des droits de propriété intellectuelle, une fois que le produit a été mis sur le marché avec le consentement du titulaire de ce droit, il peut circuler librement sans que le titulaire du droit puisse s'y opposer – sauf motifs légitimes. Par ailleurs, la jurisprudence interne et européenne applique désormais les exigences du droit de la concurrence, notamment celles sur l'abus de position dominante, aux droits de propriété intellectuelle (v. ss 571).

16. L'interprétation jurisprudentielle de l'article 36 TFUE : l'arrêt Cassis de Dijon. Dans l'affaire Cassis de Dijon 41, la Cour de justice a admis que des obstacles à la libre circulation des marchandises résultant de disparités de législations portant sur la composition ou le conditionnement des marchandises ne tombent pas sous le coup de l'ex article 28 (devenu art. 34 TFUE) si ces législations sont justifiées par des « exigences impératives », tenant notamment en « l'efficacité des contrôles fiscaux, la protection de la santé publique, la loyauté des transactions commerciales et la défense des consommateurs ». Depuis l'arrêt Cassis de Dijon, la Cour a ajouté de nouvelles justifications liées à la protection de l'environnement, le maintien du pluralisme de la presse…

Pour être licite, la disposition nationale restrictive doit être indistinctement applicable aux produits nationaux et aux produits importés, nécessaire et proportionnée aux intérêts à défendre 42. Par ailleurs, l'article 36 n'a vocation à s'appliquer qu'en présence d'une MEERQ et non en présence d'une autre entrave, par exemple de nature tarifaire 43. Les justifications de l'article 36 TFUE sont nécessairement de nature non économique 44.

Les motifs permettant de justifier une restriction quantitative doivent répondre à des exigences impératives et soumises au principe de proportionnalité.

17. Libre circulation des marchandises et libre prestation des services. Traditionnellement, la Cour de justice fait une application distributive et non-cumulative des textes intéressant les différentes libertés de circulation. Mais, elle accepte aujourd'hui d'adopter une analyse globale de la situation en refusant de choisir entre libre circulation des marchandises et libre prestation de services 45.

18. Libre échange mondial. Des institutions internationales visent à favoriser le libre-échange. Seront brièvement citées l'Organisation mondiale du commerce (OMC) qui depuis 1994 remplace le GATT (General agreement on tariffs and trade – c'est-à-dire l'accord général sur les tarifs douaniers) ou la CNUCED (Conférence des Nations unies sur le commerce et le développement). Ces institutions ont pour mission de développer le libre-échange international.

Ce libre-échange n'est évidemment pas achevé. Des barrières douanières, des taxes, ou des quotas sont autant d'entraves. Le droit de la concurrence cherche précisément à sanctionner les comportements des entreprises, voire les agissements des États de nature à affecter le libre jeu de la concurrence.

b) Libre circulation des capitaux

19. Quelques mots sur ce sujet : les mouvements de capitaux n'ont été libérés que progressivement dans l'Union européenne et la France. La directive européenne du 24 juillet 1988 a organisé une libération des mouvements de capitaux entre États membres, mais en autorisant les contrôles administratifs. Puis, le Traité de Maastricht a admis une libéralisation complète, même dans les rapports avec des États tiers, sous réserve de clauses de sauvegarde. La France a supprimé sa réglementation du contrôle des changes (en prévoyant néanmoins son rétablissement par simple décret).

c) Libre circulation des personnes et des services

20. La présentation sera sommaire : l'article 49 TFUE consacre la liberté d'établissement ; l'article 56 (Traité CE, ex art. 49) la libre prestation de services. La liberté d'établissement est la liberté de créer ou de transférer une entreprise dans un autre État membre. La libre prestation de services est le droit, pour une personne physique ou morale, d'offrir, à partir d'un établissement principal ou secondaire, implanté dans la Communauté, des services sur le sol d'autres États membres. Le prestataire de services peut se doter dans le pays d'accueil d'une certaine infrastructure, mais non de façon permanente. Si le service est proposé au moyen d'une installation stable (filiale, agence, succursale), celui-ci relève de la liberté d'établissement. La prestation de services est rémunérée, offerte de façon indépendante, quel que soit le secteur économique. L'ex article 49 devenu l'article 56 TFUE a été interprété largement puisqu'il peut viser « l'activité consistant à mettre à la disposition contre rémunération de la main-d'œuvre, sans qu'il y ait de contrat de travail conclu avec l'utilisateur ». De même, est couverte par l'article 49 (devenu art. 56 TFUE) l'activité de services qu'un prestataire offre par téléphone à des destinataires potentiels établis dans d'autres États membres, et qu'il fournit sans se déplacer 46. Les articles 49 et 56 TFUE sont d'effet direct.

21. Exceptions au principe de libre circulation. Des entraves à la liberté d'établissement peuvent être justifiées par des raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique, visées par l'article 52 TFUE (devenu art. 46 traité CE). La jurisprudence est stricte. Il faut des « raisons impérieuses d'intérêt général » si la mesure est ouvertement discriminatoire envers les ressortissants européens. Si la mesure est indistinctement applicable à tous les citoyens de l'Union, la jurisprudence est moins stricte. Elle exige le respect des principes habituels de droit européen, nécessité et proportionnalité.

22. Directive relative aux services. Partant du constat que les services représentent 70 % du PNB et des emplois dans la majorité des États de l'Union, une libéralisation complète des services avait fait l'objet d'un projet de directive sur les services fortement décrié (la fameuse directive « Bolkestein »). Après de multiples péripéties, la directive a été adoptée en décembre 2006 47. Le service est défini comme « toute activité économique 48 non salariée, exercée normalement contre rémunération 49, visée à l'article 50 du Traité CE » (devenu art. 57 TFUE), dès lors que le service est fourni par des prestataires ayant leur établissement dans un État membre.
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Deux années se sont écoulées entre la 5° et la 6° édition. Les réformes
et évolutions sont devenues si i qu'elles ont justifié une refonte
de l'ouvrage.

Certes, il est des constantes : Iimportance du droit souple (lignes directrices,
orientations, recommandations, code de bonne conduite, etc.) et de I'analyse
économique, ou encore le role du consommateur devenu acteur du droit de
la concurrence. Mais ces facteurs se sont accentués ces derniéres années.
Le droit de la concurrence est devenu de plus en plus économique
avec un renforcement des tests économiques, méme s'il est des résistances,
avec notamment le développement de la notion de restriction par objet.
Les industries de réseaux appellent des réponses nouvelles, essentiellement
¢économiques, d'une grande technicité, qui troublentles propriétésintellectuelles
(par exemple, marché bi-face, ou probléme de normalisation avec 'adoption
d'une technologie commune susceptible d'entrainer la capture d'un pouvoir
économique et de susciter des pratiques dites de « hold up » ou de « lock-in »
sur les entreprises ou les consommateurs enchainés a un réseau, etc.).

Le droit se réfugie dans la procédure, afin de faire respecter les fondamentales
du procés.

Par ailleurs, I'Autorité de la concurrence se transforme de plus en plus
en autorité de régulation, dans tous les domaines, pas seulement dans les
secteurs d'activités des anciens istori Et enfin, I'i ial

du droit de la concurrence s'est également accusé. Ce droit domine toute activité.
Il est apolitique et autonome. Les préoccupations sociales, industrielles
ou géopolitiques - avec pour objectif le renforcement de 'Union européenne —
lui sont devenues indifférentes.

Par son approche globale appréhendant le « petit droit de la concurrence »
(clause de non-concurrence, concurrence déloyale, pratiques restrictives de
concurrence) et le « grand droit de la concurrence » (pratiques anticoncur-
rentielles, aides d'état, contrdle des concentrations), I'ouvrage satisfera autant
les étudiants que les professionnels de la vie des affaires.

Marie Malaurie-Vignal, agrégée des Facultés de droit, est professeur &
I'Université de Versailles - Saint Quentin en Yvelines. Elle est également
auteur, dans cette méme collection, du Droit de la distribution.
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Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

"

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

P INDEX ALPHABETIQUE
Index -

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant g ransviv il

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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