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               Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

               				
               Plan général et plan analytique par chapitre
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               Chaque niveau de plan est interactif.

               				
               Mots quid
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               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous
                  rendre à sa définition en fin de chapitre.
               

               				
               Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte
                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement
                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.
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               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les
                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».
               

               				
               Table des Quiz

               				
               
                  					[image: Schéma]
                  				
               

               				
               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie
                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
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               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques
                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette
                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu
                  du paragraphe concerné.
               

               			
            

            		
         

      

   
      
            			
            En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement
               performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose
               les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender
               correctement la mise en application de ces connaissances.
            

            			
            • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant
               aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée
               en début de chapitre par un plan analytique.
            

            			
            L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation
               située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir
               ci-dessous la rubrique « Quid »).
            

            			
            • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire
               comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux
               épreuves des travaux dirigés et des examens.
            

            			
            – La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.
            

            			
            – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours
               (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant
               au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.
            

            			
            – La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.
            

            			
            – La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.
            

            			
            – Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.
            

            			
            – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés
               d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).
            

            			
            • Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des
               compléments pédagogiques.
            

            			
            – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin
               de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.
            

            			
            – La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.
            

            			
            • Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :
            

            			
            – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge
               du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.
            

            			
            – La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».
            

            			
            – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,
               dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
            

            		
         

      

   
      
            Table des matières

            Principales abréviations

            Sommaire des quiz

            Avant propos

            
               Introduction générale

               
section 1


               De Rome à Lisbonne

               
§1Le traité de Rome  ou la Communauté économique européenne


               
A. Le traité originaire


               
B. Les évolutions


               
1. Les élargissements


               
2. Les révisions


               
§2Le traité de Maastricht ou l’Union européenne


               
A. L’Union européenne


               
B. L’Union économique et monétaire


               
§3Le traité d’Amsterdam ou l’espace de liberté,  de sécurité et de justice


               
A. Un espace judiciaire civil et commercial


               
1. Le règlement UE no 1215/2012 du 12 décembre 2012  concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions  en matière civile et commerciale


               
2. Le règlement 2015/848 du 20 mai 2015,  relatif aux procédures d’insolvabilité.


               
B. Vers un droit des obligations de l’Union européenne ?


               
1. La réponse conflictuelle : le règlement CE no 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome
                        I) et le règlement CE no 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles
                        (Rome II)


               
2. La réponse matérielle : le droit européen des contrats


               
C. Vers un droit pénal des affaires européen ?


               
§4Le traité de Lisbonne et ses suites


               
section 2


               L’ordre juridique de l’Union européenne

               
§1Les institutions de l’Union européenne


               
A. Le Conseil


               
B. La Commission


               
C. Le Parlement


               
D. La Cour de justice de l’Union européenne


               
1. Le système juridictionnel


               
a. La CJUE


               
b. Le Tribunal


               
2. Les recours juridictionnels


               
a. Le recours en manquement


               
b. Le recours en annulation


               
c. Le renvoi préjudiciel en interprétation


               
§2Le droit de l’Union européenne


               
A. Les sources du droit de l’Union européenne


               
1. Le droit originaire


               
2. Le droit dérivé


               
a. Le règlement


               
b. La directive


               
c. La décision


               
d. Les recommandations, avis et communications


               
3. Les principes généraux du droit de l’Union européenne


               
B. Les caractères du droit de l’Union européenne


               
1. La primauté


               
2. L’effet direct


               
section 3


               Le marché européen

               
§1Le marché intérieur


               
A. Les aspects internes


               
1. Une intégration économique par étapes


               
2. Une intégration juridique par étapes


               
B. Les aspects internationaux


               
1. Le volet offensif (la politique d’exportation)


               
2. Le volet défensif (les mesures anti-dumping)


               
§2Les marchés spéciaux


               
A. Le marché intérieur agricole


               
B. Le marché intérieur des transports


            

            Compléments pédagogiques

            
titre 1


            La libre circulation au sein du marché

            
               
chapitre 1


               Introduction générale  à la libre circulation

               
section 1


               L’affirmation des quatre libertés

               
§1Les supports textuels : abolition des obstacles et harmonisation des législations
                        nationales


               
A. Le démantèlement des barrières étatiques


               
B. Le rapprochement des législations nationales


               
1. Les mesures visant à assurer l’effectivité  des libertés professionnelles


               
2. Les mesures participant à l’édification  du marché unique numérique


               
a. La construction d’un droit européen des données


               
b. Le paquet législatif relatif au service numérique :


               
§2Le support jurisprudentiel : la reconnaissance mutuelle


               
section 2


               L’articulation des quatre libertés

               
§1La permanence des domaines matériels respectifs


               
§2L’unité progressive de régime : l’égalité de traitement


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 2


               La libre circulation des marchandises

               
section 1


               La nature des entraves  à la libre circulation des marchandises

               
§1Les droits de douane et autres taxes d’effet équivalent


               
§2Les restrictions quantitatives  et autres mesures d’effet équivalent


               
A. L’approche textuelle


               
B. L’approche jurisprudentielle


               
section 2


               Les régimes d’élimination des entraves  à la libre circulation des marchandises

               
§1L’élimination par la jurisprudence


               
A. L’interprétation téléologique  de l’article 36 TFUE (ex-art. 30 CE)


               
1. Les conditions d’applicabilité de l’article 36 TFUE


               
2. Les conditions d’application  de l’article 36 TFUE : le test de proportionnalité


               
3. Les domaines des raisons énumérées par l’article 36 TFUE


               
a. Les raisons tirées de la moralité publique,  de l’ordre public et de la sécurité publique


               
b. Les raisons tirées de la protection de la santé et de la vie des personnes


               
c. Les raisons tirées de la propriété industrielle


               
B. La création des exigences impératives


               
C. Le respect des droits fondamentaux


               
§2L’élimination par l’harmonisation


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 3


               La libre circulation des capitaux

               
section 1


               Paiements courants  et mouvements de capitaux

               
§1Les paiements courants


               
§2Les mouvements de capitaux


               
§3L’interdiction de principe des restrictions  aux paiements et aux mouvements de capitaux


               
section 2


               Investissements européens

               
§1Régime général des investissements directs


               
§2Régimes particuliers des investissements directs


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 4


               La libre circulation des opérateurs économiques (I) : les bénéficiaires

               
section 1


               Les personnes physiques

               
§1Les ressortissants des États membres


               
A. La nationalité d’un État membre


               
B. Une situation européenne


               
1. L’exigence d’un élément d’extranéité


               
2. Situations purement internes et interprétation du droit de l’Union


               
3. Le sort des discriminations à rebours


               
§2Les ressortissants des États tiers


               
section 2


               Les personnes morales

               
§1Les personnes morales de droit interne


               
A. La reconnaissance des sociétés


               
B. La coordination du droit des sociétés


               
§2Les personnes morales de droit européen


               
A. Le groupement européen d’intérêt économique


               
1. La constitution du GEIE


               
2. Le fonctionnement du GEIE


               
3. La dissolution du GEIE


               
B. La société européenne


               
1. Le rattachement de la SE


               
2. La constitution de la SE


               
3. Le fonctionnement de la SE


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 5


               La libre circulation des opérateurs économiques (II) : les modalités

               
section 1


               L’accès aux activités économiques

               
§1L’accès au territoire


               
A. Le rapprochement des conditions nationales  d’accès au territoire


               
B. L’encadrement des dérogations à l’accès au territoire


               
§2L’accès aux activités professionnelles


               
A. L’approche sectorielle


               
B. L’approche générale


               
1. Une approche consacrée par la directive 2005/36/CE relative  à la reconnaissance des qualifications professionnelles


               
2. Une approche complétée par la directive 2018/958/UE relative  à un contrôle de proportionnalité avant l'adoption  d'une nouvelle réglementation de professions


               
3. Une approche encadrée par l’exception visant  les activités participant à l’exercice de l’autorité publique


               
C. La libéralisation opérée par la directive services


               
section 2


               L’exercice des activités économiques

               
§1Variété de modalités


               
A. Le droit d’établissement


               
B. La libre prestation de services


               
§2Unité de régime


               
A. La prohibition absolue des discriminations  en fonction de la nationalité


               
B. La prohibition relative des restrictions non discriminatoires


            

            Compléments pédagogiques

            
titre 2


            La libre concurrence sur le marché

            
               
chapitre 6


               Introduction générale au droit interne  et européen de la concurrence

               
section 1


               La politique de concurrence

               
section 2


               Les acteurs de la concurrence

               
§1Les institutions


               
A. La Commission (DG Concurrence)


               
B. La Cour de justice et le tribunal


               
C. Les autorités et juridictions nationales  chargées de la concurrence


               
§2Les entreprises


               
section 3


               Le champ d’application dans l’espace  du droit de la concurrence

               
§1Droit européen de la concurrence  et droit des États tiers


               
§2Droit européen de la concurrence  et droit des États membres


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 7


               Les ententes entre entreprises

               
section 1


               La caractérisation des ententes

               
§1Les entreprises


               
§2La collusion


               
A. L’accord


               
B. La décision d’associations d’entreprises


               
C. La pratique concertée


               
§3La restriction de concurrence


               
A. La restriction de la concurrence  à l’intérieur du marché commun


               
B. L’affectation du commerce entre États membres


               
section 2


               La prohibition des ententes

               
§1L’interdiction


               
§2La nullité


               
section 3


               Les dérogations à l’interdiction des ententes

               
§1Les exemptions individuelles


               
§2Les exemptions par catégorie


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 8


               Les abus de domination

               
section 1


               La caractérisation de la position dominante

               
§1La domination


               
A. La notion de position dominante


               
B. L’hypothèse de la position dominante collective


               
§2Le marché


               
A. Le marché de produits


               
B. Le marché géographique


               
section 2


               La sanction de l’exploitation abusive de la position dominante

               
§1Les abus de comportement


               
§2Les abus de structure


               
section 3


               Les autres abus de domination  (droit interne)

               
§1Les abus de dépendance économique


               
§2Les prix abusivement bas


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 9


               Les concentrations

               
section 1


               Les opérations de concentration

               
§1Notion de concentration


               
A. Typologie des opérations de concentration


               
1. Fusion


               
2. Prise de contrôle


               
B. Dimension interne des opérations de concentration


               
C. Dimension européenne des opérations de concentration


               
1. Les seuils


               
2. Les entreprises concernées et le calcul du chiffre d’affaires


               
3. Les dérogations


               
§2Impact des concentrations  sur la concurrence européenne


               
section 2


               Le contrôle des concentrations

               
§1Le contrôle interne


               
§2Le contrôle européen


               
A. La procédure normale de contrôle des concentrations


               
B. La procédure simplifiée de contrôle des concentrations


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 10


               Les aides d’État

               
section 1


               La notion d’aide d’État

               
§1Les critères de l’aide d’État


               
§2L’incompatibilité de l’aide d’État


               
§3La compatibilité de l’aide d’État


               
A. Les aides compatibles


               
B. Les aides susceptibles d’être compatibles


               
section 2


               Le contrôle des aides d’État

               
§1La procédure de contrôle


               
§2Les décisions


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 11


               Les monopoles d’État  et les entreprises publiques

               
section 1


               Le champ d’application de l’article 106 TFUE

               
§1Les entreprises publiques et les entreprises bénéficiaires de droits spéciaux ou exclusifs


               
§2Les entreprises chargées de la gestion de services d’intérêt économique général  ou présentant le caractère d’un monopole fiscal


               
section 2


               La mise en application de l’article 106 TFUE

               
§1Les obligations des États membres


               
§2Les pouvoirs de la Commission


               
A. Les décisions individuelles


               
B. Les règles générales


            

            Compléments pédagogiques

            
titre 3


            Les procédures contentieuses

            
               
chapitre 12


               Les procédures devant  l’autorité interne de la concurrence

               
section 1


               Procédures et droit interne  des pratiques anticoncurrentielles

               
section 2


               Procédures et droit européen  des pratiques anticoncurrentielles

               
§1Procédures


               
§2Sanctions


               
section 3


               Les compétences  subsidiaires du juge national

               
§1Action en nullité


               
§2Action en réparation


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 13


               Les procédures devant l’autorité européenne de la concurrence

               
section 1


               Les compétences  de la Commission européenne

               
§1Suppression de la compétence exclusive


               
§2Suppression de la notification préalable


               
§3Redéploiement des missions


               
section 2


               L’articulation

               
§1La coopération entre  les autorités nationales et la Commission


               
A. Allocation des cas


               
B. Échange d’informations


               
§2La coopération entre les autorités nationales (REC)


               
A. Allocation des cas


               
B. Échange d’informations


               
§3La coopération entre  les juridictions nationales et la Commission


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 14


               Les procédures  devant les juges nationaux

               
section 1


               Le règlement UE no 1215/2012  du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions
                     en matière civile et commerciale

               
A. Les champs d’application du règlement


               
B. Les règles de compétence juridictionnelle


               
1. Les règles de compétence exclusive


               
2. Les règles protectrices


               
a. Compétences en matière de contrat d’assurance


               
b. Compétences en matière de contrat de consommation


               
c. Compétences en matière de contrats de travail


               
3. Les règles de compétence spéciales


               
a. En matière contractuelle


               
1. L’étendue de la matière contractuelle


               
2. L’identification de l’obligation qui sert de base à la demande


               
3. La localisation de l’obligation qui sert de base à la demande


               
b. En matière délictuelle et quasi délictuelle


               
1. Le contenu de la matière délictuelle ou quasi-délictuelle


               
2. L’identification du for du délit


               
c. En matière de succursale


               
C. Les règles de procédure


               
D. La reconnaissance et l’exécution des décisions


               
section 2


               Les procédures européennes simplifiées  de recouvrement des créances

               
§1Le règlement CE no 805/2004 du 21 avril 2004  portant création d’un titre exécutoire européen  pour les créances incontestées


               
§2Le règlement CE no 1896/2006 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 instituant  une procédure européenne d’injonction de payer


               
§3Le règlement no 655/2014 du 15 mai 2014 portant création d’une procédure d’ordonnance européenne
                         de saisie conservatoire des comptes bancaires


               
section 3


               Le règlement no 2015/848 du 20 mai 2015 relatif aux procédures d’insolvabilité

               
§1Compétence en matière de procédure d’insolvabilité


               
A. Méthode et compétences retenues


               
B. La notion de « centre des intérêts principaux »


               
§2Le choix de la lex fori concursus


               
§3La reconnaissance mutuelle  des décisions d’insolvabilité


               
A. Reconnaissance et exécution des décisions


               
B. L’exception d’ordre public


            

            Compléments pédagogiques

            
               
chapitre 15


               Les procédures devant le juge européen

               
section 1


               La procédure contentieuse

               
§1La procédure générale


               
A. L’introduction de l’instance


               
B. Le cours de l’instance


               
1. La phase écrite


               
2. La procédure orale


               
C. La conclusion de l’instance


               
§2Les procédures spécifiques


               
section 2


               Le contentieux devant la Cour de justice

               
§1Le renvoi préjudiciel


               
A. L’objet du renvoi préjudiciel


               
B. Étendue de la compétence du juge national


               
C. La recevabilité du renvoi préjudiciel


               
D. L’élaboration et le contenu de l’arrêt préjudiciel


               
E. Les effets de l’arrêt préjudiciel


               
F. La procédure préjudicielle d’urgence


               
§2Le recours en manquement


               
A. La procédure de constatation du manquement


               
B. Les éléments constitutifs du manquement


               
C. Les effets de l’arrêt en manquement


               
§3Le recours en annulation


               
A. Les conditions de recevabilité du recours en annulation


               
B. Les moyens d’annulation


               
C. Les effets de l’arrêt


               
§4Les autres recours


            

            Compléments pédagogiques

            sujet terminal

            Bibliographie générale

            Index alphabétique

         

      

   
      
            Principales abréviations

            
               
                  	ADLC
                  	Autorité de la concurrence
               

               
                  	art.
                  	Article
               

               
                  	av. gén.
                  	Avocat général
               

               
                  	BJS
                  	Bulletin Joly sociétés
               

               
                  	Bull. civ.
                  	Bulletin des arrêts de la Cour de cassation (chambres civiles)
               

               
                  	Bull. crim.
                  	Bulletin des arrêts de la Cour de cassation (chambre criminelle)
               

               
                  	Cah. dr. eur.
                  	Cahiers de droit européen
               

               
                  	CCC
                  	Contrats Concurrence Consommation
               

               
                  	CCE
                  	Communication Commerce électronique
               

               
                  	C. com.
                  	Code de commerce
               

               
                  	C. civ.
                  	Chambres civiles de la Cour de cassation
               

               
                  	CE
                  	Conseil d’État
               

               
                  	CEDH
                  	Cour européenne des droits de l’homme
               

               
                  	CGI
                  	Code général des impôts
               

               
                  	ch.
                  	Chambre
               

               
                  	chron.
                  	Chronique
               

               
                  	CJCE
                  	Cour de justice des Communautés européennes
               

               
                  	CJUE
                  	Cour de justice de l’Union européenne (depuis le 1er décembre 2009)
                  
               

               
                  	CNB
                  	Conseil national des barreaux
               

               
                  	Comm. CE
                  	Commission des Communautés européennes
               

               
                  	Comm. UE
                  	Commission de l’Union européenne (depuis le 1er décembre 2009)
                  
               

               
                  	Com.
                  	Chambre commerciale de la Cour de cassation
               

               
                  	concl.
                  	Conclusion
               

               
                  	Cons. CE
                  	Conseil des Communautés européennes
               

               
                  	Cons. UE
                  	Conseil de l’Union européenne (depuis le 1er décembre 2009)
                  
               

               
                  	Cons. conc.
                  	Conseil de la concurrence
               

               
                  	Cons. const.
                  	Conseil constitutionnel
               

               
                  	Conv. EDH
                  	Convention européenne des droits de l’homme
               

               
                  	Crim.
                  	Chambre criminelle de la Cour de cassation
               

               
                  	D.
                  	Recueil Dalloz
               

               
                  	Dr. prat. com. int.
                  	Droit et pratique du commerce international
               

               
                  	Dr. sociétés
                  	Droit des sociétés
               

               
                  	Europe
                  	Europe (revue)
               

               
                  	Gaz. Pal.
                  	La Gazette du Palais
               

               
                  	J.-Cl. Europe
                  	Juris-Classeur Europe Traité
               

               
                  	JDI
                  	Journal du droit international (Clunet)
               

               
                  	JO
                  	Journal officiel
               

               
                  	JOCE
                  	Journal officiel des Communautés européennes
               

               
                  	JOUE
                  	Journal officiel de l’Union européenne (depuis le 1er février 2003)
               

               
                  	JCP
                  	Juris-Classeur Périodique
               

               
                  	Lebon
                  	Recueil des décisions du Conseil d’État
               

               
                  	LPA
                  	Les Petites Affiches
               

               
                  	LPF
                  	Livre des procédures fiscales
               

               
                  	MEERQ
                  	Mesures d’effet équivalent
               

               
                  	nep
                  	Non encore publié
               

               
                  	pt
                  	point
               

               
                  	RDT
                  	Revue du droit du travail
               

               
                  	Rec. CJCE
                  	Recueil de la Cour de justice et du tribunal de première instance des Communautés
                        européennes
               

               
                  	Rec. CJUE
                  	Recueil de la Cour de justice de l’Union européenne
               

               
                  	Règl.
                  	Règlement
               

               
                  	Rép. Communautaire
                  	Répertoire de droit communautaire Dalloz
               

               
                  	Rép. eur.
                  	Répertoire de droit européen
               

               
                  	Rev. aff. eur.
                  	Revue des affaires européennes
               

               
                  	Rev. crit. DIP
                  	Revue critique de droit international privé
               

               
                  	Rev. Marché commun
                  	Revue du Marché commun
               

               
                  	RMUE
                  	Revue du Marché unique européen
               

               
                  	RLDI
                  	Revue Lamy droit de l’immatériel
               

               
                  	RTD eur.
                  	Revue trimestrielle de droit européen
               

               
                  	Soc.
                  	Chambre sociale de la Cour de cassation
               

               
                  	T. com.
                  	Tribunal de commerce
               

               
                  	TEE
                  	Taxe d’effet équivalent à un droit de douane
               

               
                  	TPI (ou TPICE)
                  	Tribunal de première instance des Communautés européennes
               

               
                  	TFUE
                  	Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne
               

               
                  	TUE
                  	Traité sur l'Union européenne
               

               
                  	Trib. UE
                  	Traité de l'Union européenne (ex TPICE)
               

            

         

      

   
      
            Sommaire des quiz

            Un astérisque après le titre du chapitre indique plusieurs sujets d’exercice.

            Tests de connaissances

            Introduction générale

            La libre circulation des marchandises

            La libre circulation des opérateurs économiques (I) : les bénéficiaires

            Les concentrations

            Les aides d’État

            Les procédures devant les juges nationaux

            Les procédures devant le juge européen

            Commentaires d'articles, d'arrêts ou de textes

            La libre circulation des marchandises

            Introduction générale au droit interne et européen de la concurrence

            Cas pratiques

            La libre circulation des opérateurs économiques (II) : les modalités

            Les procédures devant les juges nationaux

            Dissertations

            La libre circulation des marchandises

            Les ententes entre entreprises

            Les procédures devant l’autorité européenne de la concurrence

            Sujet terminal

         

      

   
      
            Avant propos

            La septième édition de cet HyperCours est à jour au 1er mai 2023. Elle intervient vingt ans après la première et permet à son auteur de formuler
               quelques observations sur le chemin parcouru depuis. Outre le fait que depuis trois
               éditions cet ouvrage est rédigé à quatre mains ou que son intitulé a pu évoluer dans
               le temps pour revenir désormais à un titre plus simple et plus en adéquation avec
               les enseignements dispensés dans nos facultés de droit, il demeure centré sur les
               matières couvertes par ce qu’il est convenu de désigner lato sensu par le droit des affaires de l’Union européenne. C’est là permettre au lecteur, et
               en particulier donc à l’étudiant, de retrouver des disciplines qui sont encore, très
               souvent, éclatées dans différents cours dispensés en Licence ou en Master.
            

            En vingt ans, les choses ont beaucoup évolué dans le sens d’un développement ininterrompu
               de la discipline, ce dont atteste en particulier l’augmentation du volume des pages
               qui y sont ici consacrées (même s’il a été fait le choix de le cantonner à la faveur
               de cette septième édition). À l’instar de la construction le portant qui n’a cessé
               de mettre en œuvre le couple approfondissement/élargissement, le droit européen des
               affaires illustre on ne peut mieux cette double dimension.
            

            Sous l’angle de l’approfondissement, le droit européen des affaires se densifie incontestablement,
               que ce soit au titre des libertés de circulation ou de la libre concurrence. L’adoption
               d’une trilogie de directives (« qualifications », « services » et « proportionnalité »)
               est venue consolider la construction avant tout prétorienne des libertés d’établissement
               et de prestation des services. Le renforcement du droit de la concurrence par divers
               règlements et directives (en ce compris dans le domaine du « petit » droit de la concurrence
               avec la directive sur les pratiques commerciales déloyales) atteste du dynamisme bien
               réel du législateur européen lorsqu’il s’agit d’intégrer toujours davantage le marché
               intérieur européen. Sans oublier la dimension désormais essentielle incarnée par le
               défi numérique ayant donné lieu, au quatrième trimestre 2022, à la publication de
               deux règlements, l’un sur les marchés (règlement Digital Markets Act – DMA –), l’un sur les services (règlement Digital Services Act – DSA –). Mais au-delà, ce sur quoi il est indispensable d’insister tient au fait
               que désormais ce droit européen des affaires se manifeste au quotidien devant les
               autorités et les juridictions des États membres. Les avis et décisions des premières,
               les jugements et arrêts des secondes alimentent la matière au même titre que ce que
               peuvent produire la Commission européenne ou la Cour de justice de l’Union européenne.
               Certes, des difficultés tirées de la « supériorité » du droit de l’Union par rapport
               au droit interne (conséquence logique des principes de primauté et d’effet direct
               consacrés de longue date) ou de ses lacunes, laissant des pans entiers de la matière
               à la seule juridiction du droit interne, conduisent à ne pas pouvoir ignorer une réalité
               complexe, en particulier en termes d’articulation des ordres juridiques. Pour autant,
               telle est la situation aujourd’hui. Certains évoqueront alors un droit européen des
               affaires « multi-niveaux ». Ce constat explique le parti pris par les auteurs d’accorder
               une place importante aux décisions nationales dans le présent ouvrage, témoignant
               ainsi de la vitalité de la matière : work in progress…
            

            Sous l’angle de l’élargissement, force est d’observer que la matière s’enrichie de
               nouveaux champs. Depuis quelques années, l’ouvrage consacre des développements substantiels
               aux procédures commerciales transfrontières qui, sur la période écoulée, ont été l’objet
               d’une intervention remarquée de l’Union européenne, au point par exemple d’être désormais
               la première « matière » objet de questions préjudicielles en interprétation posées
               à la Cour de justice. Au fil des précédentes éditions, les auteurs se sont attachés
               à sensibiliser le lecteur à cette dimension généralement passée sous silence dans
               les ouvrages comparables. Que comprendre au private enforcement dorénavant essentiel dans la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles sans
               relever que – tant sous l’angle de la compétence que sous celui de la loi applicable
               – des questions de droit international privé de l’Union surgissent et dont la réponse
               apportée conditionne l’effectivité du dispositif ? Dans un même ordre d’idées, comment
               ne pas relever depuis la précédente édition que l’Union s’est – enfin – dotée d’un
               dispositif ambitieux de contrôle des investissements étrangers sur son territoire
               et, tout récemment, d’un règlement dont l’objet est de lutter contre les distorsions
               de concurrence sur le marché intérieur consécutives à des subventions étrangères ?
            

            Pour autant ce manuel reste fidèle à sa démarche originelle et originale. Il offre
               toujours une lecture en prise avec les évolutions les plus récentes des matières couvertes
               et les enjeux qu’elles dessinent pour ceux que le droit du marché et les libertés
               qui le structurent intéressent. Il s’agit avant tout d’aborder ce droit européen des
               affaires selon la logique initiale voulue par l’auteur : examiner un corps de règles
               en apparence disparates à partir du prisme central de l’opérateur économique européen,
               de l’entreprise, des droits économiques qui lui sont reconnus et dont d’aucuns n’hésitent
               plus à considérer qu’ils sont autant de droits subjectifs. Enfin, et conformément
               à la ligne éditoriale de cette collection, un soin particulier a été apporté aux développements
               pédagogiques avec des documents nouveaux choisis pour leur pertinence et des exercices
               et cas pratiques largement renouvelés ou encore le recours à des tableaux synoptiques
               tant prisés par nos étudiants…
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L’académicien Jean-François Deniau, dans l’une de ses 7 vies (titre de ses Mémoires), fut un jeune membre de la délégation française chargée de rédiger le Traité sur
                     la Communauté économique européenne.
                  

                  Il a raconté plusieurs anecdotes savoureuses sur les négociations de Val-Duchesse ;
                     notamment, la suivante : « Au début, un fonctionnaire britannique assistait aussi
                     aux séances de travail, l’Angleterre ayant été invitée. Jamais son digne représentant
                     n’ouvrait la bouche, sinon pour y insérer sa pipe. Enfin, un jour, à la surprise générale,
                     il demanda la parole. C’était pour tenir le discours d’adieu suivant :
                  

                  Monsieur le Président, Messieurs, je voulais vous remercier sincèrement de votre hospitalité
                     et vous indiquer qu’elle va cesser à partir d’aujourd’hui. Je regagne Londres. Je
                     tiens que le futur traité dont vous parlez et que vous êtes chargés d’élaborer :
                  

                  a) n’a aucune chance d’être conclu ;

                  b) s’il est conclu, n’a aucune chance d’être ratifié ;

                  c) s’il est ratifié, n’a aucune chance d’être appliqué ;

                  S’il l’était, il serait d’ailleurs inacceptable pour la Grande-Bretagne. »
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Soixante ans plus tard, c’est ce traité n’ayant aucune chance d’être conclu, ratifié,
                     appliqué et devant se passer pour toujours de nos amis Britanniques – perspective
                     regrettable – qui justifie l’existence de ce manuel. Et même si depuis le 31 janvier
                     2020 – à la suite de l’accord de retrait –, nos amis britanniques ont effectivement
                     décidé de quitter le navire non sans que s’ouvre une période de transition dont nul
                     ne sait encore aujourd’hui sur quoi elle débouchera exactement, force est de souligner
                     le chemin parcouru depuis ! Il suffit, pour s’en convaincre et n’envisager que ce
                     qu’on appelle traditionnellement le droit des affaires, de mentionner le nombre de
                     règlements, directives et décisions européennes concernant la matière, la quantité
                     d’arrêts prononcés par les juridictions européennes et nationales en ce domaine. Au
                     point qu’un auteur a pu poser la question suivante : « Y a-t-il encore un droit français
                     des affaires ? » (L. Vogel, « Droit européen des affaires : du mythe à la réalité »,
                     in Mélanges P. Catala, Litec, 2001, p. 919 s. ; v. aussi C. Nourissat, « Repenser le droit des affaires ? »,
                     in B. Bonnet (dir.), Traité des rapports entre ordres juridiques, LGDJ, 2016, p. 817 s.). Il est vrai que des pans entiers du droit des affaires relèvent
                     désormais, directement ou indirectement, de « Bruxelles » selon le raccourci bien
                     connu quoiqu’imprécis donc inexact. Il pourrait dès lors paraître plus juste d’évoquer
                     aujourd’hui – au-delà de l’inélégance de la formule – un « droit français d’origine
                     européenne des affaires ». C’est en premier lieu, amplement vérifier cette loi inexorable
                     selon laquelle toute organisation humaine tend naturellement à étendre ses pouvoirs
                     (même si, en l’espèce, la limite essentielle que constitue la compétence d’attribution
                     ne doit pas être oubliée). C’est, en second lieu, peut-être illustrer ce constat selon
                     lequel la Communauté européenne, désormais Union européenne, « se voit investie de
                     la conduite des réformes que les gouvernements savent nécessaires mais qu’aucun n’ose
                     engager » (N. Baverez, Les orphelins de la liberté, Plon, 1999). De ces deux propositions procéderait donc l’empire sans cesse croissant
                     du droit des affaires de l’Union européenne. Deux observations complémentaires doivent
                     cependant être formulées. D’une part, il est certainement réducteur de présenter le
                     droit des affaires de l’Union européenne comme un droit évoluant dans la seule sphère
                     des institutions européennes. L’originalité de l’ordre juridique européen, les principes
                     de primauté et d’effet direct qui le caractérisent, conduisent à faire des juridictions
                     et autorités nationales les acteurs en première ligne du droit des affaires de l’Union
                     européenne. Le droit des pratiques anticoncurrentielles en est l’illustration la plus
                     parfaite depuis la réforme majeure de 2003, que ce soit au travers de l’activité des
                     autorités nationales de concurrence regroupées au sein d’un Réseau Européen de la
                     Concurrence (REC), que ce soit au travers de l’activité des juridictions nationales
                     de plus en plus appelées à œuvrer en la matière, notamment à la suite de la transposition
                     de la directive de 2014 sur le private enforcement. Cette dernière remarque explique l’un des partis pris retenu par les auteurs de
                     ces lignes. Afin de bien percevoir ce phénomène, il a été choisi d’illustrer autant
                     que faire se peut les aspects majeurs du droit des affaires de l’Union européenne
                     par des décisions prononcées par les juridictions et autorités françaises. D’autre
                     part, il est certainement réducteur de présenter le droit des affaires de l’Union
                     européenne comme émanant de la seule sphère des institutions de l’Union. Il est aussi
                     le fruit d’un dialogue : dialogue entre les États membres, dialogue entre l’échelon
                     national et l’échelon européen. Les pratiques et modèles juridiques nationaux circulent
                     et leur comparaison en est facilitée. Le phénomène d’importation ou d’acculturation
                     devient possible à caractériser (cas de la réception de l’estoppel par la Cour de cassation) et peut aussi contribuer à l’élaboration et l’affirmation
                     du droit des affaires de l’Union européenne. En ce sens, et sans qu’il soit à ce stade
                     possible de systématiser le propos, la concurrence entre les ordres juridiques des
                     États membres, dont certains opérateurs savent pleinement profiter, constitue un facteur
                     possible de rapprochement dont il reste à apprécier la portée au-delà du constat bien
                     connu d’une éventuelle « race to the bottom » ! Certaines initiatives tentent d’ailleurs de lutter contre ce spectre. On pense
                     ici au projet de Code européen des affaires (ou plutôt Code européen des activités
                     économiques) qui constitue une initiative franco-allemande intéressante, même si elle
                     n’est pas sans soulever des questions importantes de nature aussi bien technique que
                     politique (en ce sens, C. Nourissat, « Chambre commerciale internationale, code européen
                     des affaires et autres initiatives récentes : much ado about nothing ? », RJ Com 2/2020, p. 88 s.). Enfin, et cela mérite d’être souligné, même si l’histoire de la
                     construction de ce droit des affaires de l’Union européenne est aujourd’hui plus que
                     cinquantenaire, les États membres n’ont pas pour autant renoncé totalement à légiférer
                     en la matière. La lecture du JORF suffira à s’en convaincre… Certains volets demeurent avant tout tributaires du droit
                     interne comme l’illustre ce que l’on désigne sous le vocable de droit des pratiques
                     restrictives de concurrence, de la négociation commerciale ou encore le droit de la
                     concurrence déloyale. Ce « petit » droit de la concurrence, selon la formule utilisée
                     par d’aucuns, reste essentiellement national, sauf à souligner les incursions de l’Union
                     dans l’une ou l’autre de ces branches. Tel est par exemple le cas avec l’adoption
                     de la directive de 2019 instaurant un premier droit européen des pratiques commerciales
                     déloyales interentreprises, certes dans un secteur bien déterminé : le secteur agro-alimentaire
                     (Dir. (UE) 2019/633 du 17 avr. 2019 sur les pratiques commerciales déloyales dans
                     les relations interentreprises au sein de la chaîne d'approvisionnement agricole et
                     alimentaire). Il n’en demeure pas moins que l’opérateur économique européen reste
                     encore à ce jour confronté à l’existence d’une intégration juridique inachevée et
                     donc incomplète, lui qui agit pourtant de longue date sur un marché économiquement
                     intégré.
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Rien ne paraît moins simple que de saisir le droit des affaires de l’Union européenne :
                     parce que l’on évoque le droit des affaires, parce que l’on renvoie au droit de l’Union
                     européenne.
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L’expression « droit des affaires » est incertaine. On peut lui préférer celle de
                     droit commercial. Et nul n’ignore que cette discussion sans fin a ses adeptes. Sans
                     entrer dans le débat, bornons-nous à relever que le droit commercial, en tout cas
                     pour les juristes français, ne régit pas toutes les activités économiques. Or, ainsi
                     qu’il sera vu par la suite, le droit européen et singulièrement le droit européen
                     de la concurrence s’attachent à l’activité économique et ce, quelle que soit la forme
                     prise, commerciale ou non (il en va d’ailleurs de même du droit interne où, par exemple,
                     l’Autorité de la concurrence (ADLC) sanctionne régulièrement des opérateurs non commerciaux
                     comme les professionnels libéraux). On a pu alors adopter le vocable de droit professionnel,
                     englobant ainsi l’activité économique des non-commerçants (cas des professions libérales).
                     Mais cette terminologie n’a pas grande presse et, au-delà, est susceptible d’accentuer
                     artificiellement certains particularismes ce qui est à l’exact opposé de la démarche
                     de l’Union européenne. L’expression droit des affaires, par la générosité qui la marque,
                     semble plus à même de recouvrir le contenu de ce droit des activités économiques.
                     Au point d’ailleurs qu’il serait peut-être préférable de parler de droit économique
                     européen. Mais là encore, l’expression droit économique n’est pas sans susciter des
                     divergences entre tenants d’une conception limitée (centrée sur l’intervention de
                     la puissance publique) et partisans d’une conception élargie (faisant place à l’entreprise) ;
                     divergences aujourd’hui contestées au profit d’une troisième acception axée sur les
                     rapports entre agents économiques ! De guerre lasse et raison gardée, il a été choisi
                     de maintenir le terme de droit des affaires, défini comme le droit des relations d’affaires,
                     que ce soit du point de vue des structures ou des opérations. Ou plus exactement,
                     d’expliciter le contenu de ce droit des affaires au regard des deux grandes branches
                     qu’il recouvre aujourd’hui du point de vue de l’agent économique, de l’opérateur économique,
                     de l’entreprise : la libre concurrence, la libre circulation.
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L’expression droit européen a pu demeurer obscure, en tout cas susceptible de confusions.
                     Un exemple vient immédiatement à l’esprit : Conseil de l’Europe ou Conseil européen ?
                     Il est vrai que l’instabilité chronique de la construction juridique de la « petite
                     Europe » (celle du Conseil européen), contrairement à la relative continuité de la
                     « grande Europe » (celle du Conseil de l’Europe) tend à rendre toute tentative de
                     compréhension rapidement impossible pour un non-spécialiste. Le caractère réellement
                     complexe et fortement évolutif de la construction juridique de la Communauté européenne
                     ou, désormais, de l’Union européenne contribue à renforcer la réputation d’hermétisme
                     qui lui est faite et apparaît, au passage, de moins en moins usurpée. Pour faire bref,
                     il a longtemps été possible de dire que le droit communautaire est le droit de la
                     Communauté européenne tel qu’il ressort du traité sur la Communauté européenne. Il
                     n’était donc pas question, si ce n’est à titre marginal, d’évoquer le droit de cet
                     ensemble plus vaste qu’est l’Union européenne ; cette dernière, apparue avec le traité
                     de Maastricht en 1992, couvrant les trois Communautés (la Communauté européenne donc,
                     mais aussi la Communauté européenne du charbon et de l’acier – aujourd’hui défunte
                     – et la Communauté européenne de l’énergie atomique) ainsi que la politique étrangère
                     et de sécurité commune (PESC) et la coopération dans les domaines de la justice et
                     des affaires intérieures (JAI). Au reste, le droit des autres branches de l’Union
                     européenne n’avait que peu d’incidences sur la matière, à la notable exception de
                     la coopération pénale. Le droit communautaire a donc été, pendant cinquante ans, le
                     support juridique de cette Communauté qui avait, comme en dispose l’article 2 de son
                     traité constitutif, « pour mission, par l’établissement d’un marché commun, d’une
                     union économique et monétaire […] de promouvoir dans l’ensemble de la Communauté [notamment]
                     un développement harmonieux, équilibré et durable des activités économiques […] »
                     et supposait notamment, comme le retient son article 3, « un marché intérieur caractérisé
                     par l’abolition, entre les États membres, des obstacles à la libre circulation des
                     marchandises, des personnes, des services et des capitaux […] un régime assurant que
                     la concurrence n’est pas faussée dans le marché intérieur […] le rapprochement des
                     législations nationales dans la mesure nécessaire au fonctionnement du marché commun
                     […] ». Depuis le 1er décembre 2009, la donne a été fortement bouleversée même si c’est avec la volonté
                     (apparente ?) de rationaliser et de simplifier le cadre général. On ne parle, désormais,
                     plus que de l’Union européenne qui procède de deux traités (Traité sur l’Union européenne
                     – TUE – et Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne – TFUE) et opère une
                     fusion des divers traités précédent (Traité sur la Communauté européenne et Traité
                     sur l’Union européenne). Mais les termes ne doivent pas tromper : il s’agit moins
                     d’une fusion « absorption » de la Communauté par l’Union que d’une véritable fusion
                     « création » autour d’une nouvelle Union européenne. Dans une formule ambiguë, l’article 1er du TUE le dit : « L’Union se substitue et succède à la Communauté européenne »… Et
                     si l’achèvement du marché intérieur reste un objectif de l’Union européenne, il doit
                     désormais explicitement composer avec l’établissement de l’espace de liberté, de sécurité
                     et de justice (qui d’ailleurs, formellement, prend la première place). De même, on
                     ne peut que s’interroger sur le fait qu’au modèle de l’« économie de marché ouverte
                     où la concurrence est libre » (art. 4 CE) est substitué celui de « l’économie sociale
                     de marché hautement compétitive » (TUE, art. 3, § 3). Le changement de terminologie,
                     l’apparition de l’adjectif « social » auront-ils des conséquences de nature à infléchir
                     l’évolution jusque-là assez linéaire de la construction économique européenne ? Quinze ans
                     plus tard, il est bien difficile d’apporter une réponse tranchée, ne serait-ce qu’en
                     raison d’une action entravée par cette donnée majeure qu’est l’existence d’une crise
                     économique d’ampleur qui n’a pas épargné l’Union et, en particulier, ce qu’il est
                     convenu d’appeler la « zone euro ».
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Ces premières précisions apportées en appellent d’autres. Certains choix délibérés
                     ont été opérés dans ce manuel. Il ne s’agit ici nullement de couvrir tous les domaines
                     de ce que l’on a longtemps désigné par l’expression, plus vague, de droit communautaire
                     matériel, par opposition au droit communautaire institutionnel. On ne trouvera donc
                     pas de développements autres que très généraux – et dans la mesure où ils contribuent
                     effectivement à l’étude du droit des affaires – consacrés aux politiques communes
                     (politique agricole commune, politique commune des transports, par ex.) ni de développements
                     susceptibles de relever d’autres branches tel le droit de la consommation ou le droit
                     social. Cette même logique, alliée à la nécessité de ne pas livrer un volume trop
                     épais et vraisemblablement indigeste, a conduit à restreindre certains développements
                     pour s’attarder davantage sur d’autres aspects comme les pratiques anticoncurrentielles
                     des entreprises. En revanche, et prenant acte de l’incomplétude européenne de la matière,
                     il a été fait le choix d’intégrer certains aspects qui demeurent d’essence nationale,
                     d’essence interne même s’ils doivent nécessairement composer avec le cadre imposé
                     que constitue l’Union européenne. Ils ont toute leur place dans ce manuel, sauf à
                     livrer à l’étudiant une vision biaisée, car par trop partielle, des droits économiques
                     reconnus aux entreprises. C’est là toucher du doigt et le caractère inachevé de la
                     construction européenne et le fait qu’aujourd’hui le juriste, singulièrement le juriste
                     de droit économique, est appelé à évoluer dans une situation où « plusieurs droits
                     doivent être parfois mobilisés, alternativement, cumulativement, dans un même temps
                     ou à des moments différents, dans un seul ou une pluralité d’espaces ou niveaux »
                     (en ce sens, J.-S. Bergé, L’application du droit national, international et européen, Dalloz, coll. « Méthodes du droit », 2013).
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Ces différentes précisions apportées, il convient de procéder à quelques rappels rapides
                     de nature à permettre de bien dessiner le cadre dans lequel seront successivement
                     abordées la libre circulation, la libre concurrence et les procédures contentieuses
                     au cœur de cet ouvrage. Ces rappels sont au nombre de trois et ont pour objet respectivement
                     de revenir sur les étapes et le contenu de la construction européenne, l’ordre juridique
                     européen et le marché européen au soutien duquel s’expriment les libertés de circulation
                     et le droit de la concurrence.
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Mais soulignons-le, il ne s’agit que de procéder à un rappel de notions générales
                     utiles pour aborder la matière. Naturellement, certains lecteurs pourront se dispenser
                     de s’y référer. Signalons, cependant, que le mouvement rapide qui affecte la matière
                     est susceptible de réserver bien des surprises à celui qui ne suit pas régulièrement
                     les évolutions de la construction juridique de la Communauté et, désormais, de l’Union
                     européenne ainsi que les évolutions tout aussi importante du droit français. Par ailleurs,
                     l’éclatement, dans les facultés de droit françaises, de l’enseignement (ne serait-ce
                     qu’en raison de la summa divisio droit public/droit privé que pourtant il transcende) ne facilite pas la compréhension
                     d’ensemble nécessaire pour l’étude du droit des affaires de l’Union européenne et
                     des libertés qu’il reconnaît aux opérateurs économiques.
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Tout d’abord, bien que récente, l’aventure européenne est déjà riche d’une histoire
                     scandée par l’entrée en vigueur de différents traités qui s’accompagne de mutations
                     majeures ayant, pour les opérateurs économiques, des répercussions perceptibles qu’il
                     convient d’exposer (section 1). Ensuite, cette aventure européenne s’est accompagnée
                     de la création d’institutions particulières ainsi que de l’instauration d’un « nouvel
                     ordre juridique », comme le dit la Cour de justice des Communautés européennes – désormais
                     Cour de justice de l’Union européenne –, dont il faut rappeler les grandes lignes
                     (section 2). Enfin, la construction européenne s’est avant tout attachée à la mise
                     en place d’un marché commun, puis unique et, aujourd’hui, intérieur dont les caractéristiques
                     essentielles méritent d’être présentées puisqu’il est le cadre d’expression naturelle
                     des libertés de circulation et du droit de la concurrence (section 3).
                  

               

            

            
               
                  
                     section 1

                     De Rome à Lisbonne
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Le propos de cette section première n’est pas de reprendre l’histoire de la construction
                     européenne depuis ses origines. D’une part, on peut raisonnablement penser que le
                     lecteur la connaît, au moins dans ses grandes lignes. D’autre part, ce n’est pas la
                     vocation d’un ouvrage consacré au droit de la concurrence et aux libertés de circulation,
                     mais plutôt d’un manuel de droit institutionnel. Plus précisément, on ne peut ignorer
                     que le développement du droit du marché est largement tributaire de l’approfondissement
                     graduel des relations entre les États membres de l’Union européenne mais aussi des
                     nouveaux horizons qui sont ouverts (et pas uniquement dans une perspective d’élargissement
                     de l’Union européenne à de nouveaux États membres).
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Dans la perspective retenue, quatre étapes majeures se dessinent qu’il convient de
                     retracer. Si le traité de Rome emporte la création d’une Communauté économique européenne
                     (§ 1), le traité de Maastricht instaure l’Union européenne (§ 2) et le traité d’Amsterdam
                     affirme la création d’un espace de liberté, sécurité et justice (§ 3). Le traité de
                     Nice, signé le 26 février 2001, a rapidement été présenté comme un traité de transition
                     en raison de la signature à Rome, le 29 octobre 2004, d’un texte autrement plus ambitieux :
                     le traité établissant une Constitution pour l’Europe. Cependant, ce dernier traité
                     a été confronté à une difficulté de taille : l’opposition manifestée, au travers du
                     référendum, par deux États membres fondateurs que sont la France et les Pays-Bas.
                     Le rejet a été consommé ! La réponse a alors été apportée par le traité de Lisbonne,
                     donnant naissance au traité sur l’Union européenne (TUE) complété par le traité sur
                     le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE). Mais là encore, le vote négatif émis
                     lors du premier référendum irlandais de 2008 a pu engendrer des doutes sur l’avenir.
                     Moyennant quelques aménagements apportés aux textes et divers engagements pris par
                     les États membres, le second référendum irlandais, cette fois-ci positif, ainsi que
                     les dernières tractations diplomatiques lors du sommet de Bruxelles d’octobre 2009
                     ont enfin permis l’entrée en application au 1er décembre 2009 des deux traités. Avec le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne
                     s’ouvre donc une période que l’on peut espérer de relance même si, sur le plan institutionnel,
                     les dernières évolutions demeurent timides et contingentes (§ 4).
                  

               

            

            
               
                  
§1Le traité de Rome  ou la Communauté économique européenne
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Signé à Rome le 25 mars 1957 (en même temps que le traité sur la Communauté européenne
                     de l’énergie atomique – traité CEEA), le traité sur la Communauté économique européenne
                     – traité CEE – est entré en vigueur en janvier 1958. Fruit du rapport Spaak, ce traité
                     se donne un objectif clair et dégage à cet effet des moyens dont la mise en œuvre
                     est inscrite dans la progressivité. Le traité originaire (A) a, depuis, connu de nombreuses
                     évolutions (B).
                  

               

            

            
               
                  
A.Le traité originaire
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Le traité CEE ne vient pas de nulle part. L’ont précédé la Déclaration Schuman du
                     9 mai 1950 (v. le texte reproduit ss la rubrique « Documents ») et le traité sur la
                     Communauté européenne du charbon et de l’acier – traité CECA – signé à Paris le 18 avril
                     1951. Conçu comme un instrument de relance après l’échec connu par le traité sur la
                     Communauté européenne de défense – traité CED –, le traité CEE, s’il s’inspire au
                     plan institutionnel des expériences antérieures, se donne des objectifs nettement
                     plus ambitieux. En effet, alors que les précédents traités avaient tous un objet bien
                     délimité (le charbon et l’acier, la défense…), le traité CEE ne souhaite rien moins
                     qu’embrasser l’ensemble des relations économiques qui peuvent se nouer entre les opérateurs
                     des États membres. Ainsi, y évoque-t-on l’agriculture, les transports, les professions
                     indépendantes et commerciales, la libre concurrence et l’abolition des droits de douane…
                     L’idée qui fédère ces différents domaines est celle de l’élaboration d’un marché commun,
                     c’est-à-dire d’un espace commun où les activités économiques vont pouvoir se développer
                     sans préoccupation de frontières intérieures. Le traité CEE va donc promouvoir l’intégration
                     économique des marchés nationaux au moyen d’une intégration juridique et avec, en
                     filigrane, une volonté plus ou moins poussée d’intégration politique.
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L’objectif d’intégration économique suppose l’élaboration d’institutions en charge
                     de sa réalisation. Le traité CEE reprend le schéma institutionnel adopté dans le traité
                     CECA mais en lui apportant certaines modifications remarquables. Plus précisément,
                     en raison de son objet économique plus vaste, le traité n’octroie que des pouvoirs
                     limités à l’institution symbole de l’intégration : la Commission. Ainsi cette dernière
                     apparaît en retrait par rapport à la Haute autorité CECA et cède le pas devant l’organe
                     représentant les intérêts des États membres qu’est le Conseil des ministres. Dans
                     le même ordre d’idées, il faut relever que l’élimination des obstacles aux échanges
                     économiques au sein du marché est inscrite dans une logique de progression qu’illustre
                     l’affirmation d’une période transitoire. Cette démarche faite de prudence (on a parlé
                     de la méthode des « petits pas ») trouve aussi son expression dans le fait que le
                     traité CEE n’envisage l’harmonisation ou la coordination des règles nationales que
                     « dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du Marché commun ». Ce processus
                     d’intégration économique et juridique marqué du sceau de la pondération et du réalisme
                     n’en a pas moins permis d’atteindre presque tous les objectifs fixés, et même parfois
                     en avance sur l’échéancier prévu. Il a aussi contribué à l’érection de fondations
                     solides (notamment, en raison du principe de « l’acquis communautaire ») qui ont autorisé des évolutions remarquables.
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Les évolutions qui ont marqué le traité CEE sont tributaires de deux données essentielles.
                     D’une part, la Communauté économique européenne a connu plusieurs élargissements (A).
                     D’autre part, le traité a été révisé à différentes reprises (B).
                  

               

            

            
               
                  
1.Les élargissements
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Le modèle communautaire attire les candidats. Ainsi les six pays originaires (Allemagne,
                     Belgique, France, Italie, Luxembourg, Pays-Bas) ont-ils été rejoints par d’autres
                     en vagues successives. Tout d’abord, au 1er janvier 1973, la Communauté s’est élargie à la Grande-Bretagne, l’Irlande et le Danemark.
                     Ensuite, le 28 mai 1979 est signé à Athènes le traité d’adhésion de la Grèce et le
                     12 juin 1985, sont signés à Lisbonne et à Madrid les traités d’adhésion du Portugal
                     et de l’Espagne. Enfin, le 1er janvier 1995, l’Autriche, la Finlande et la Suède ont rejoint la Communauté. Et l’on
                     rappellera que dix nouveaux États ont fait leur entrée dans la Communauté européenne
                     le 1er mai 2004 : Chypre, Estonie, Hongrie, Lettonie, Lituanie, Malte, Pologne, Slovaquie,
                     Slovénie et République tchèque. Puis le 1er janvier 2007, la Roumanie et la Bulgarie ont rejoint la Communauté européenne. Et
                     le mouvement d’élargissement de se poursuivre avec l’adhésion de la Croatie au 1er juillet 2013 et une liste de pas moins de 8 autres pays candidats. Sans développer
                     cet aspect, on doit relever que ces élargissements successifs ont eu des conséquences
                     sur le fonctionnement et l’évolution de la Communauté. Ces conséquences sont cependant
                     moins institutionnelles (même si des adaptations sont naturellement nécessaires, par
                     ex. afin de permettre la représentation des nouveaux États dans les institutions,
                     Parlement européen ou Commission européenne) que pratiques (extension du marché et
                     réorientation de certaines priorités de politique économique). Le traité de Nice,
                     comme on le verra, confirme en partie cette affirmation qui contient pour la première
                     fois des aménagements réels même s’ils sont jugés insuffisants par beaucoup. Il est
                     vrai que l’ampleur jamais égalée de l’élargissement le commandait. L’un des nombreux
                     enjeux du traité établissant une constitution pour l’Europe était précisément de déboucher
                     sur l’adoption de structures capables de faire fonctionner une Communauté à vingt-sept
                     et plus.
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Sans adhérer à la Communauté, certains États ont souhaité entretenir des liens privilégiés
                     avec elle. Ces relations peuvent prendre des formes fort différentes qui traduisent
                     le degré « d’intimité » voulu. On peut, tout d’abord, évoquer le traité sur l’Espace
                     économique européen – traité EEE – signé à Porto le 2 mai 1992 et entré en vigueur
                     le 1er janvier 1994. Ce traité lie les États membres et certains pays de l’Association européenne
                     de libre-échange – AELE – qui est une zone de libre-échange créée par la Convention
                     de Stockholm de 1960 : l’Islande, le Liechtenstein et la Norvège. L’Espace économique
                     européen ne peut être ignoré de ceux qui s’intéressent au droit des affaires. De manière
                     simple, les libertés constitutives du marché intérieur (libre circulation, libre concurrence)
                     sont étendues aux États contractants. On en donnera quelques illustrations. La dispense
                     de la carte de commerçant étranger qui est reconnue aux ressortissants communautaires
                     est aussi appliquée aux ressortissants des États membres de l’EEE (C. com., art. L. 122-3).
                     De même, lorsqu’interviennent des décisions en matière de concurrence (décision d’exemption,
                     par ex.), la Commission examine systématiquement le comportement à l’aune de l’EEE.
                     Ensuite, des accords d’association peuvent être conclus entre la Communauté et des
                     États tiers. Ces accords ont pour objet, dans un certain nombre de domaines, de faciliter
                     les échanges économiques (importation et exportation) mais aussi la mobilité des opérateurs
                     économiques entre la Communauté et ces États. Ils sont souvent conclus en tant que
                     préalable à une future adhésion (v. en ce sens les accords passés avec les pays d’Europe
                     centrale et orientale). Enfin, il faut mentionner les accords de partenariat, et notamment
                     le partenariat euro-méditerranéen qui concerne de nombreux pays du Maghreb et du Machreq.
                     Là encore, l’idée est de favoriser des relations économiques bilatérales entre la
                     Communauté et certains États selon une logique qui rejoint celle des accords de libre-échange.
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Le traité CEE a été révisé à de nombreuses reprises et selon des degrés variables.
                     On se bornera à dresser une liste de ces révisions en signalant les éléments remarquables.
                     Ainsi, le traité de fusion signé à Bruxelles le 8 avril 1965, comme son nom l’indique,
                     a eu pour objet de réaliser la fusion des institutions des trois communautés (CECA,
                     CEEA, CEE). Dès lors ces trois communautés ont pu fonctionner grâce à un seul Conseil,
                     une Commission, un Parlement européen, une Cour de justice. L’Acte unique européen
                     (AUE), signé à Luxembourg et La Haye en février 1986 et entré en vigueur le 1er janvier 1988, constitue incontestablement la première révision d’envergure du traité
                     CEE. Et cette révision a été généralement perçue comme un succès. L’AUE a réformé
                     les institutions et le processus décisionnel (extension du vote à la majorité qualifiée
                     et nouveaux pouvoirs pour le Parlement européen) afin de permettre la réalisation
                     des objectifs de parachèvement du marché commun affirmé par un Livre blanc publié
                     en 1985. Par exemple, plus de 250 mesures avaient été identifiées comme nécessaires
                     à l’instauration d’un véritable marché intérieur. En ce sens, l’article 100 A CE (depuis
                     art. 95), issu de la révision consécutive à l’entrée en vigueur de l’Acte unique européen,
                     apparaît comme l’instrument juridique emblématique de la réalisation de ce marché
                     intérieur (ce que l’on appela à l’époque l’objectif 1992). Il n’est qu’à constater
                     que la plupart des directives adoptées au nom de cet objectif l’ont été avec pour
                     base juridique cet article qui, rappelons-le, concerne « les mesures relatives au
                     rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des
                     États membres qui ont pour objet l’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur ».
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Ces révisions successives (sans parler de celle majeure avec le TUE et le TFUE) ont
                     donc progressivement changé le visage de la Communauté économique européenne. Elles
                     ont aussi contribué à « relancer la machine » dont les rouages se sont parfois grippés
                     (par ex., au cours des années 1970). Même si, à la suite de l’Acte unique, des aspects
                     essentiels comme l’environnement ou la cohésion sociale ont fait leur apparition dans
                     le traité CEE, même si la coopération politique reçoit une certaine consécration,
                     la construction communautaire restait essentiellement de nature économique. L’ambition
                     affichée résidait dans un approfondissement des liens entre les opérateurs économiques,
                     la promotion et l’achèvement du marché unique ou marché intérieur. Mais, une rupture
                     importante est consommée avec la signature et l’entrée en vigueur du traité de Maastricht.
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Le traité de Maastricht, signé le 7 février 1992 et entré en vigueur le 1er novembre 1993, apporte naturellement différentes modifications au traité CEE. La
                     première, hautement symbolique, substitue désormais à l’expression Communauté économique
                     européenne le terme Communauté européenne. Les autres tiennent à la consécration de
                     nouvelles compétences (santé, protection du consommateur, culture, etc.) ainsi qu’à
                     l’instauration d’une citoyenneté de l’Union, offerte à toute personne ayant la nationalité d’un État membre. Elle « complète
                     la citoyenneté nationale et ne la remplace pas » (art. 17 CE) et se traduit par la
                     reconnaissance d’un certain nombre de droits, parmi lesquels celui de circuler et
                     de séjourner librement sur le territoire des États membres ou celui de vote et d’éligibilité
                     pour les élections municipales et au Parlement européen. Mais deux aspects essentiels
                     prédominent. D’une part, le traité de Maastricht consacre un changement de perspectives
                     en inaugurant une nouvelle architecture institutionnelle chargée de traduire désormais
                     l’existence d’une Union européenne (A). D’autre part, il enclenche le processus qui
                     doit conduire à la création d’une Union économique et monétaire (B).
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L’Union européenne est un ensemble complexe qui se laisse difficilement appréhender.
                     Il a ainsi été classiquement proposé de voir dans le traité sur l’Union européenne
                     une sorte de chapiteau grec reposant sur trois piliers distincts : le pilier communautaire
                     (CE), le pilier de la Politique européenne de sécurité commune (PESC), le pilier Justice
                     et affaires intérieures (JAI). Cette division se justifie bien sûr en raison de l’objet
                     propre de chacun des piliers. Mais elle s’explique surtout en raison de différences
                     institutionnelles marquées. Alors que le pilier communautaire fonctionne selon une
                     logique d’intégration juridique (décision à la majorité, primauté et effet direct
                     des normes élaborées) qui associe étroitement le Parlement européen (la procédure
                     de codécision, véritable droit de veto, est instaurée par le traité de Maastricht)
                     et repose sur un système juridictionnel complet, les deux autres piliers répondent
                     à une logique intergouvernementale (décision généralement à l’unanimité, absence de
                     primauté et d’effet direct) qui échappe tant au contrôle du Parlement européen qu’à
                     la juridiction de la Cour de justice. L’Union européenne est donc un vaste ensemble
                     assez hétéroclite dont il ressort qu’il n’est plus exclusivement voué à des objectifs
                     de nature économique (la réalisation d’un marché intérieur) mais contient bien des
                     ambitions autres, telles qu’une défense et une politique étrangère communes.
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Un même constat peut être formulé à propos du « pilier » communautaire qui nous intéresse
                     principalement. De nouvelles politiques communes sont affirmées dont la connotation,
                     en apparence du moins, n’est plus strictement économique : l’éducation, la culture.
                     Le traité de Maastricht est surtout l’occasion de préciser davantage les compétences
                     respectives de la Communauté et des États membres ainsi que leurs articulations. Sont
                     ainsi inscrits dans les textes les principes de subsidiarité et de proportionnalité. L’article 3 B du traité CE tel que modifié par le traité de Maastricht, et désormais
                     article 5, dispose, d’une part, que « dans les domaines qui ne relèvent pas de sa
                     compétence exclusive, la Communauté n’intervient, conformément au principe de subsidiarité,
                     que si et dans la mesure où les objectifs de l’action envisagée ne peuvent pas être
                     réalisés de manière suffisante par les États membres et peuvent donc, en raison des
                     dimensions ou des effets de l’action envisagée, être mieux réalisés au niveau communautaire »,
                     d’autre part, que « l’action de la Communauté n’excède pas ce qui est nécessaire pour
                     atteindre les objectifs du présent traité ». Ces deux principes vont désormais jouer
                     un rôle essentiel et se manifester de manière systématique (par ex. chaque proposition
                     de directive ou de règlement doit être justifiée au regard des deux principes). Mais,
                     le traité de Maastricht reste surtout associé, dans l’esprit de ceux qui s’intéressent
                     au droit communautaire des affaires, à l’instauration de l’Union économique et monétaire.
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Une Union économique et monétaire n’est pas une idée totalement nouvelle. Au début
                     des années 1970, les États membres ont eu conscience de la nécessité de faire du Marché
                     commun une zone de stabilité monétaire. Se sont alors succédé le « serpent monétaire européen » (1972), puis le « système monétaire européen » (1979) dont l’objet, au-delà des différences de nature technique, était d’assurer
                     une parité fixe entre les monnaies des États membres aux moyens d’instruments de contrainte.
                     Par ailleurs, a été instaurée une unité de compte commune, composée d’un « panier
                     de monnaies » réparties en fonction de la puissance économique respective des États
                     membres : l’ECU (European Currency Unit). Établi quotidiennement à partir des cours
                     des différentes monnaies, il servait ainsi à l’ensemble des activités de la Communauté.
                     En 1988, les chefs d’État et de gouvernement décident de l’instauration d’une véritable
                     Union économique et monétaire. Ils confient alors à Jacques Delors, Président en fonction
                     de la Commission, la mission de « piloter » un Comité chargé d’élaborer un rapport
                     en ce sens. L’idée centrale de ce rapport, remis un an plus tard, tenait à l’instauration
                     d’une monnaie unique, et non une monnaie commune laissant subsister les monnaies nationales.
                     Et, tirant les enseignements de la méthode communautaire jusque-là pratiquée, le rapport
                     Delors préconisait un établissement de l’Union économique et monétaire en trois étapes.
                     Les préconisations de ce rapport ont été reprises dans le traité de Maastricht ainsi
                     que dans différents protocoles annexes et ont donné lieu à l’insertion d’un titre
                     particulier dans le traité CE : « Politique économique et monétaire » (désormais,
                     art. 98 à 124 CE).
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L’Union économique et monétaire repose sur un ensemble de mesures de nature politique
                     et technique qui traduit la volonté d’arriver à une seule et unique monnaie apparaissant,
                     pour certains, comme l’étape presque ultime de fusion des entités nationales en une
                     entité européenne (cette dernière exerçant une des prérogatives régaliennes par excellence :
                     le droit « de battre monnaie »). Ces mesures ont pour objet d’assurer la convergence
                     des politiques budgétaires, monétaires et économiques des États membres. En ce sens,
                     le traité énonce un certain nombre d’exigences que les États doivent respecter et
                     instaure une armature institutionnelle commune fonctionnant en toute indépendance
                     des États membres et des autorités communautaires : le système européen des banques
                     centrales (SEBC) et, au cœur, la Banque centrale européenne (BCE). Selon un échéancier
                     prévu par les textes, les États membres ont dû adapter leur propre structure et adopter
                     une ligne de politique économique et budgétaire reposant sur le respect de critères
                     tels que le cantonnement de leur déficit budgétaire (3 % du PIB) et de leur endettement
                     (60 % du PIB). Ces critères dits « de convergence » ont été atteints par tous les
                     États membres au 1er janvier 1999. Mais certains d’entre eux ont refusé leur participation à l’Union économique
                     et monétaire pour des raisons politiques ou économiques. L’étape la plus symbolique
                     a enfin été franchie le 1er janvier 2002 avec l’introduction de la monnaie fiduciaire et la disparition corrélative
                     des monnaies nationales. Ainsi, une seule et unique monnaie circule-t-elle désormais
                     sur le territoire de vingt États membres (Allemagne, Autriche, Belgique, Chypre, Croatie
                     depuis le 1er janv. 2023, Espagne, Estonie, Finlande, France, Grèce, Irlande, Italie, Lettonie,
                     Lituanie, Luxembourg, Malte, Pays-Bas, Portugal, Slovaquie et Slovénie) ; un territoire
                     que l’on désigne par le néologisme assez grotesque d’« euroland » ou d’« eurozone »
                     en bon français ! Mais l’union monétaire réalisée n’est pas pour autant un objectif
                     ponctuel qui, une fois atteint, n’a plus d’implications. Bien au contraire, elle suppose
                     une attention portée à la politique économique des États membres qui, aux termes de
                     l’article 99 CE, est considérée d’« intérêt commun » et suppose d’être coordonnée
                     dans le cadre du Conseil (une illustration étant le « pacte de stabilité » si régulièrement
                     évoqué dans les médias). La Commission a reçu une mission particulière en la matière.
                     Elle doit surveiller les évolutions des déficits publics et de l’endettement des États
                     membres qui, selon l’article 104 CE, se sont engagés à éviter « les déficits publics
                     excessifs ». S’il apparaît qu’un État membre ne respecte pas ses engagements, la Commission
                     peut en saisir le Conseil qui pourra adresser des recommandations à l’État concerné,
                     mais aussi adopter des sanctions de nature pécuniaire à l’égard des récalcitrants
                     (ce que permet un vote prévu à la majorité qualifiée). Une telle procédure a été engagée
                     à l’encontre de la France en mars 2003 au regard de son déficit budgétaire supérieur
                     aux 3 % du pacte de stabilité et a conduit à un règlement politique de la question.
                     Plus récemment, la crise grave qui a affecté la Grèce, mais aussi l'Espagne et le
                     Portugal, conduit à s'interroger sur la portée réelle de la coordination voulue par
                     le traité. Ces interrogations, comme on le verra, on conduit en 2012 à l’adoption
                     d’un nouveau traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance (TSCG), dénommé
                     pacte budgétaire européen et entré en vigueur le 1er janvier 2013. Outre des dispositions contraignantes relatives à la discipline budgétaire
                     des États membres, il instaure surtout un contrôle du respect des engagements nationaux
                     par la CJUE qui pourra, le cas échéant, prononcer des sanctions financières.
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Avec le traité d’Amsterdam entré en vigueur le 1er mai 1999, est affirmée la volonté de créer un espace de liberté, de sécurité et de
                     justice (art. 5 UE). Ce qui peut apparaître comme une « nouvelle devise » répond à
                     un objectif qui emporte des conséquences nombreuses pour le droit européen des affaires ;
                     l’originalité de cet espace de liberté, de sécurité et de justice tenant à ce qu’il
                     sollicite tant le traité CE que le traité UE. En un certain sens, le traité d’Amsterdam
                     est peut-être le traité le plus important pour ceux qui s’intéressent au droit privé
                     européen, et en son sein, au droit européen des affaires. L’Union peut exercer des
                     compétences dans le domaine de la coopération judiciaire civile et commerciale, c’est-à-dire
                     améliorer et simplifier la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière
                     civile et commerciale, favoriser la compatibilité des règles applicables dans les
                     États membres en matière de conflits de lois… Mais le titre VI UE donne aussi à l’Union
                     européenne des compétences dans le domaine de la coopération judiciaire pénale. Il
                     s’agit alors, selon l’article 31 UE, de faciliter et d’accélérer la coopération entre
                     les autorités judiciaires pour ce qui est de la procédure et de l’exécution des décisions,
                     de faciliter l’extradition et, même, d’adopter des règles minimales communes relatives
                     aux éléments constitutifs des infractions pénales et aux sanctions applicables. Lors
                     du Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999, les chefs d’États et de
                     gouvernements ont insisté sur leur attachement particulier à l’égard de ces domaines.
                     Un tel attachement a été réitéré cinq ans plus tard avec l’adoption du programme de
                     La Haye « renforcer la liberté, la sécurité et la justice dans l’Union européenne »
                     (JOUE C 53 du 3 mars 2005) et, depuis, avec les divers programmes qui se sont succédé.
                     En l’état actuel, si est donc avérée la création d’un espace judiciaire civil et commercial
                     (A), se dessinent de manière plus hésitante les bases d’un droit européen des obligations
                     (B) et d’un droit pénal des affaires européen (C).
                  

               

            

            
               
                  
A.Un espace judiciaire civil et commercial
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Il ne faut pas croire que le contentieux qu’engendre le droit européen des affaires,
                     et en particulier le droit de la concurrence et les libertés de circulation, est uniquement
                     celui que l’on observe devant la Cour de justice (CJ) ou le Tribunal de l'Union européenne
                     (Trib. UE) auquel on consacrera une place naturellement importante dans l’ouvrage.
                     Le contentieux lié à la conclusion d’accords de distribution transfrontières, de contrats
                     d’agents commerciaux entre sociétés d’États membres n’est pas, non plus, exclusivement
                     soumis à l’arbitrage, même si ce dernier mode de règlements des litiges commerciaux
                     joue toujours un rôle majeur dans l’espace européen (v. par ex., sentence CCI no 8626 (1996), JDI 1999. 1073 ou encore Civ. 1re, 11 mars 2009, Bull. civ. I, no 48 à propos de l’application par les arbitres de la directive de 1986 relative à
                     l’agence commerciale). De manière prépondérante, ce contentieux se déroule devant
                     le juge national qui, comme il est fréquemment rappelé, est le juge de droit commun
                     du droit de l’Union européenne. Et dans le même ordre d’idées, les autorités nationales
                     de concurrence jouent un rôle décisif. Sous l’effet conjoint du principe de subsidiarité
                     (ce que traduisent exactement les règlements adoptés en matière de concurrence) et
                     d’une connaissance sans cesse améliorée de la matière (ce qu’illustre progressivement,
                     mais non sans mal, la jurisprudence de l’ordre judiciaire), il en est de plus en de
                     plus ainsi. C’est ce qui explique qu’il soit apparu nécessaire de consacrer désormais
                     un titre de ce manuel aux procédures contentieuses tant nationales qu’européennes.
                     À ce stade, seront formulés quelques rappels brefs relatifs à des instruments essentiels
                     à connaître.
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L’aspect judiciaire européen en matière de concurrence et de libertés de circulation
                     a longtemps été exclusivement envisagé en marge des traités et, corrélativement, largement
                     ignoré dans les manuels l’abordant. Il est vrai qu’un seul instrument pouvait être
                     évoqué : la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 (pour une version consolidée,
                     JOCE C 27 du 26 janv. 1998). En dépit de liens étroits avec le droit communautaire, cette
                     convention apparaissait, en raison de sa nature juridique, comme ressortissant davantage
                     de l’étude du droit international privé et, singulièrement, de l’étude des conflits
                     de juridictions. La « communautarisation » de cette dernière matière consécutive à
                     l’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam et de l’article 65 CE aux termes duquel
                     « les mesures relevant du domaine de la coopération judiciaire dans les matières civiles
                     ayant une incidence transfrontière […] visent entre autres à améliorer et simplifier
                     […] la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale
                     […] éliminer les obstacles au bon déroulement des procédures civiles, au besoin en
                     favorisant la compatibilité des règles de procédure civile applicables dans les États
                     membres » a rapidement été traduite dans les faits. Différents règlements majeurs
                     ont été adoptés en quelques mois. Sont désormais directement applicables dans les
                     États membres (le Danemark ayant fait jouer les articles 1er et 2 du protocole annexé au traité sur la Communauté européenne qui l’autorise à
                     ne pas participer à l’adoption de ce type d’instruments) : le règlement (UE) no 848/2015 relatif aux procédures d’insolvabilité (JOUE L 141 du 5 juin 2015), le règlement CE no 1393/2007 relatif à la signification et à la notification dans les États membres
                     des actes judiciaires et extrajudiciaires en matière civile et commerciale (JOUE L 324 du 10 déc. 2007), le règlement UE no 1215/2012 du 12 décembre 2012, dit « Bruxelles I bis », concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions
                     en matière civile et commerciale (JOUE L 351 du 20 déc. 2012), le règlement CE no 805/2004 portant création d’un titre exécutoire européen pour les créances incontestées
                     (JOUE L 143 du 30 avr. 2004) et le règlement CE no 1896/2006 instituant une procédure européenne d’injonction de payer (JOUE L 399 du 30 déc. 2006) ainsi que le règlement (UE) no 655/2014, portant création d'une procédure européenne de saisie conservatoire des
                     comptes bancaires (JOUE L 189 du 27 juin 2014). On se bornera, ici, à n’évoquer que le règlement concernant
                     la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale
                     (1) ainsi que le règlement relatif aux procédures d’insolvabilité (2), renvoyant le
                     lecteur au troisième titre de ce manuel pour plus de détails concernant les autres
                     règlements.
                  

               

            

            
               
                  
1.Le règlement UE no 1215/2012 du 12 décembre 2012  concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions  en matière civile et commerciale
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En janvier 2015, l’Union européenne s’est enrichie d'un nouveau règlement sur la compétence,
                     la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale. Le
                     règlement (UE) no 1215/2012, dit règlement « Bruxelles I bis », adopté 12 décembre 2012 est en effet entré en vigueur le 10 janvier 2015 (Règlement
                     (UE) no 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la compétence
                     judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale,
                     JO L 351, du 20 décembre 2012). Ce texte, fruit de plusieurs années de négociations
                     intenses, vient refondre le règlement (CE) no 44/2001 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des
                     décisions en matière civile et commerciale (Règlement (CE) no 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance
                     et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, JO L 012 du 16 déc. 2001). Le Conseil, le Parlement et la Commission se sont considérablement
                     investis dans l’élaboration de cet instrument qui constitue désormais, dans la droite
                     lignée de ses prédécesseurs, la pierre angulaire de la coopération judiciaire en matière
                     civile.
                  

                  Rappelons que, historiquement, la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 concernant
                     la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale,
                     représente le premier texte posant les fondements d’un mécanisme judiciaire original
                     et nouveau. Dans les matières relevant de son objet, la convention organise une libre
                     circulation des jugements dans le Marché commun et édicte des règles de compétence
                     internationale communes, dont elle tend à garantir le respect grâce à plusieurs règles
                     de procédure. À un rythme suivant de près celui des nouvelles adhésions, la convention
                     est rapidement complétée de plusieurs protocoles et déclarations (protocole du 27 septembre
                     1968 (annexé à la convention) et du 3 juin 1971, concernant l'interprétation de la
                     convention par la Cour de justice des communautés européennes ; déclarations communes
                     du 27 sept. 1968 ; du 3 juin 1971 et du 26 mai 1989 concernant la ratification de
                     la convention d'adhésion du Royaume d'Espagne et de la République portugaise à la
                     convention de Bruxelles de 1968 ; convention du 9 octobre 1978 relative à l'adhésion
                     du Royaume de Danemark, de l'Irlande et du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande
                     du Nord à la convention ; convention du 25 octobre 1982 relative à l'adhésion de la
                     République hellénique ; convention du 26 mai 1989 relative à l'adhésion du Royaume
                     d'Espagne et de la République portugaise à la convention ; convention du 29 novembre
                     1996 relative à l'adhésion de la République d'Autriche, de la République de Finlande
                     et du Royaume de Suède à la convention). Il convient également de tenir compte de
                     la convention de Lugano II du 16 septembre 1988, qui reprend le système de la convention
                     de Bruxelles pour ce qui concerne les rapports entre les pays membres de l’AELE et
                     ceux de la Communauté européenne.
                  

                  En succédant au règlement no 44/2001 – ce qui fait également de lui un héritier de la convention de Bruxelles
                     de 1968 – le règlement Bruxelles I bis représente un nouveau pas vers un espace de justice et de liberté harmonisé. Ce texte
                     s’applique à l’ensemble des États membres. Le Danemark, auquel le règlement no 44/2001 ne s’appliquait pas, a en particulier notifié à la Commission le 20 décembre
                     2012 son intention d’appliquer le règlement no 1215/2012, comme il en a la possibilité en vertu de l’article 3 (2) de l’accord du
                     19 octobre 2005 (v. Accord entre la Communauté européenne et le Royaume de Danemark
                     sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière
                     civile et commerciale : JOUE L 79, 21 mars 2013, p. 4). À l’instar de son prédécesseur, le texte de 2012 a pour
                     objet, d’une part, d’énoncer un certain nombre de règles de compétence juridictionnelle
                     directe et, d’autre part, de faciliter la circulation des jugements civils et commerciaux
                     entre les États membres. Ses articles, un peu plus nombreux que dans le règlement
                     antérieur (81 articles dans le règlement no 1215/2012, précédés de 41 considérants, à l’endroit où le règlement no 44/2001 comportait 76 dispositions, précédées de 29 considérants), viennent faire
                     évoluer ce dernier, principalement en consacrant de nouvelles règles ou en précisant
                     certaines de ses dispositions. Une explication complète du texte étant proposée (v. chap. 14),
                     nous observerons d’ores et déjà simplement, s’agissant des innovations, que le règlement
                     Bruxelles I bis satisfait en particulier au projet de suppression de l'exequatur voulu par le programme de Tampere de 1999 (v. chap. 14).
                  

                  Pour s’appliquer, le règlement Bruxelles I bis suppose, à titre général, d’entrer dans son large champ d’application matériel, défini
                     à l’article 1er : « la matière civile et commerciale […] quelle que soit la nature de la juridiction ».
                     Outre cet élément essentiel, la mise en œuvre du règlement suppose que le défendeur
                     soit domicilié sur le territoire d’un État membre de l’Union européenne, bien qu’il
                     ait été initialement envisagé que son applicabilité soit étendue à tout défendeur,
                     même domicilié dans un État tiers. S’agissant de cette dernière hypothèse, l’article 6
                     du règlement renvoie aux règles nationales de compétence. Une certaine internationalisation
                     apparaît cependant dans des hypothèses spécifiques (notamment, protection de la partie
                     faible, admission d’un effet réflexe de certaines dispositions du règlement). C’est
                     particulièrement vrai en matière de prorogation volontaire de compétence (i.e. clause attributive de compétence) où l’article 25 du règlement Bruxelles I bis n’exige plus de rattachement du domicile des parties au territoire de l’Union européenne.
                     Tout comme dans le règlement Bruxelles I, la compétence de principe du domicile du
                     défendeur – actor sequitur forum rei – est complétée par une série de règles de compétence spéciale, énoncées dans la
                     section II du règlement Bruxelles I bis. Cette section n’a guère subi de révisions du fait de la refonte. Bien que la règle
                     ne touche pas directement le droit des affaires de l’Union, une évolution mérite d’être
                     citée, en ce qu’elle représente la seule modification de l’ancien article 5 du règlement
                     Bruxelles I, devenu l’article 7 du règlement Bruxelles I bis. L’article 7.4 consacre ainsi un nouveau chef de compétence fondé sur le lieu de
                     situation des biens meubles, règle de compétence d’ailleurs non envisagée initialement
                     par la Commission : le demandeur qui intente une action civile fondée sur le droit
                     de propriété, en restitution d’un bien culturel, a la possibilité d’agir devant la
                     juridiction du lieu où le bien culturel est situé au moment de la saisine. Au-delà
                     de cette évolution, les règles de compétence spéciale envisagées au sein de la section II
                     continuent d’intéresser tout particulièrement les litiges commerciaux et s’analysent
                     comme une option de compétence offerte au demandeur. Ainsi, en matière contractuelle,
                     et dans la continuité du règlement Bruxelles I, le demandeur peut porter son action
                     devant la juridiction du lieu d’exécution de l’obligation qui sert de base à la demande.
                     Le lieu d’exécution de l’obligation demeure précisé dans deux hypothèses : en matière
                     de contrat de vente de marchandises, le lieu d’exécution est celui où « les marchandises
                     ont été ou auraient dû être livrées » ; en matière de contrat portant sur une fourniture
                     de services, le lieu d’exécution est celui où « les services ont été ou auraient dû
                     être fournis ». Cette règle matérielle prévue dès le règlement no 44/2001 s’est substituée à la construction complexe qui prévalait sous l’empire de
                     la convention de Bruxelles : les juridictions étaient alors tenues de déterminer le
                     lieu d’exécution de l’obligation « conformément à la loi qui régit l’obligation litigieuse
                     selon les règles de conflit de la juridiction saisie » (CJCE 6 oct. 1976, Tessili, aff. 12/76, Rec. CJCE 1473). Cette jurisprudence conserve néanmoins encore aujourd’hui toute sa pertinence
                     lorsque le contrat en cause ne répond ni à la qualification de contrat de vente de
                     marchandises, ni à celle de contrat de prestation de services. On pense ici, en particulier,
                     au contrat-cadre (pour une première application par le juge français, à propos d’un
                     contrat de distribution sélective, v. Civ. 1re, 5 mars 2008, Bull. civ. I, no 61, Procédures 2008, Comm. 143, note C. Nourissat). Les difficultés ne sont pas totalement supprimées,
                     pouvant apparaître au stade de la qualification. Ainsi, si la Cour de cassation a
                     pu considérer, avec constance, que les contrats-cadres de concession relevaient de
                     l’article 5-1 a) du règlement no 44/2001, au motif que de tels accords n'étaient « ni [des] contrat[s] de vente, ni
                     de fourniture[s] de services » (Civ. 1re, 23 janv. 2007, no 05-12.166 ; Civ. 1re, 9 juill. 2008, no 07-17.295), elle a dû opérer un revirement de jurisprudence en 2014 (Civ. 1re, 19 nov. 2014, no 13-13.405, FS P+B+R+I), suite à un arrêt de la Cour de justice Corman-Collins. Ce dernier a en effet posé le principe suivant lequel les contrats-cadres de concession
                     constituent des contrats de fourniture de services au sens de l'article 5-1, b) du
                     règlement « Bruxelles I » (CJUE 19 déc. 2013, aff. C-9/12, Rec. I-3327. v. notamment Procédures 2014, comm. 45, obs. C. Nourissat ; RDC 2014, p. 246, obs. M. Laazouzi). S’agissant de la matière délictuelle, le règlement
                     Bruxelles I bis n’apporte pas de modification aux dispositions du règlement Bruxelles I. Il prévoit
                     ainsi que le demandeur peut porter son action devant le tribunal du lieu « où le fait
                     dommageable s’est produit ou risque de se produire » (art. 7.2 du règlement no 1215/2012 ; art. 5.3 du règlement no 44/2001). La jurisprudence de la Cour de justice rendue sous l’empire du règlement
                     no 44/2001 et, avant lui, sous l’empire de la convention de Bruxelles, continue dès
                     lors à s’appliquer, notamment en ce qu’elle affirme que la rupture brutale de pourparlers
                     précontractuels non formalisés se rattache à la matière délictuelle (CJCE 17 sept.
                     2002, Fonderie Officine Mecaniche Tacconi SpA, aff. C-334/00, Rec. CJCE I-7357). La continuité demeure également s’agissant des litiges concernant l’exploitation
                     d’une succursale : le demandeur peut porter son action « s’il s’agit d’une contestation
                     relative à l’exploitation d’une succursale, d’une agence, ou de tout autre établissement,
                     devant la juridiction du lieu de leur situation » (art. 7.5 du règlement no 1212/2015 et art. 5.5 du règlement no 44/2001). Notons enfin que si le règlement no 44/2001 consacrait déjà des dispositions protectrices des parties faibles (assuré
                     ou preneur d’assurance, consommateur, salarié), qui intéressent également le droit
                     des affaires de l’Union, ces règles ne jouaient que si le défendeur avait son domicile
                     sur le territoire de l’Union ou au moins un établissement. Le règlement no 1212/2015 va au-delà en renforçant la protection du consommateur et du salarié –
                     mais non celle de l’assuré ou du preneur d’assurance – en lui assurant le bénéfice
                     des règles européennes de compétence lorsqu’ils entendent agir contre un défendeur
                     domicilié dans un État tiers et n’ayant pas, sur le territoire de l’Union, un établissement
                     (art. 18, § 1 s’agissant du consommateur ; art. 21, § 2 s’agissant du salarié).
                  

               

                

               29

               
Le règlement « Bruxelles I » apportait une simplification indéniable de la procédure
                     permettant la reconnaissance et l’exécution des décisions civiles et commerciales
                     dans les États membres. Dans une identique logique de confiance mutuelle, la Commission
                     a cependant souhaité améliorer encore la libre circulation des décisions sur le territoire
                     de l’Union. Le règlement de 2012, tout comme, avant lui, le règlement no 44/2001, continue de distinguer la reconnaissance (chap. 3, section 1) et l’exécution
                     (chap. 3, section 2) des décisions. Une nouvelle section 3 a cependant été créée,
                     qui porte sur le refus de reconnaissance ou d'exécution. S’agissant de la reconnaissance
                     de plein droit des décisions, celle-ci est naturellement maintenue (art. 33 du règlement
                     Bruxelles I ; art. 36 du règlement Bruxelles I bis), quelques précisions techniques nouvelles apportées par le texte de 2012 venant
                     la renforcer (art. 37). Contrairement au règlement no 44/2001, on observe que le texte actuel exige la délivrance du certificat dans l’État
                     d’origine conformément à l'article 53, dès le stade de la reconnaissance. Cette dernière,
                     qui avait auparavant véritablement lieu sans procédure, aucun certificat n’étant alors
                     exigé, demeure ainsi certes subordonnée à la production de la décision, ce qui va
                     de soi, mais également à celle d'un certificat, ce qui n’était autrefois pas exigé.
                     En France, la charge de délivrer le certificat est attribuée au greffier en chef du
                     tribunal judiciaire par le Code de procédure civile (art. 509-1). Par un arrêt du
                     17 décembre 2015 en effet, la Cour de justice, alors soumise à l’interprétation de
                     deux dispositions du règlement 805/2004 du 21 avril 2004 relatif au titre exécutoire
                     européen (CJUE 17 déc. 2015, Imtech Marine Belgium NV c/ Radio Hellenic SA, aff. C-300/14), a observé que la certification en tant que titre exécutoire européen
                     est un acte de nature juridictionnelle, qui relève ainsi de la compétence du juge
                     (anticipant cette évolution, v. H. Péroz, J.-Cl. Europe, vo Titre exécutoire européen, fasc. 2810, § 64 s.). Le règlement Bruxelles I bis permet également à la juridiction requise de surseoir à statuer, intégralement ou
                     partiellement, si la décision est contestée dans l’État membre d’origine ou si une
                     demande a été présentée en vue d’établir soit l’absence de motifs de refus de reconnaissance,
                     soit que la reconnaissance doit être refusée (art. 38). Les motifs de refus de reconnaissance
                     envisagés aux articles 34 (contrôle de la conformité à l'ordre public et à l'ordre
                     public procédural) et 35 (contrôle de la compétence) du règlement Bruxelles I, sont
                     maintenus dans le texte de 2012 (art. 45 du règlement Bruxelles I bis, qui fusionne au sein d’une même disposition les articles 34 à 36 du règlement Bruxelles I),
                     sinon élargis. Le considérant 29 indique en effet que « les motifs de refus de reconnaissance
                     devraient également inclure ceux qui pourraient être invoqués sur le fondement d’une
                     convention entre l’État membre requis et un État tiers conclue en vertu de l’article 59
                     de la convention de Bruxelles de 1968 ». Deux observations méritent ici d’être faites.
                     En premier lieu, force est de rappeler que, depuis un important arrêt Krombach, prononcé en 2000 (CJCE 28 mars 2000, aff. C-7/98, Rec. CJCE I-1935), l’ordre public est conçu comme visant tant l’ordre public de fond que l’ordre
                     public procédural. En second lieu, on note que l’actuel article 45 s’éloigne de la
                     volonté initiale de la Commission, selon laquelle la confiance mutuelle entre les
                     États était telle que tout recours à l’ordre public substantiel pouvait être écarté.
                     Il est vrai que la réserve de l’ordre public peut surprendre, dans un texte entièrement
                     fondé sur la « confiance réciproque » — expression retenue par le règlement Bruxelles
                     I bis, v. cons. 26 — ou « mutuelle » — notion davantage retenue jusqu’alors, mais l’une
                     et l’autre peuvent être considérées comme équivalentes. L’explication trouve une origine
                     dès 1968 : l’inclusion de la réserve de l’ordre public vise alors à lever les éventuelles
                     réticences des États à s’engager dans la convention de Bruxelles. Depuis lors, la
                     philosophie des textes est cependant bien de limiter la mise en œuvre de cette réserve
                     (la reconnaissance doit être « manifestement contraire à l’ordre public de l’État
                     membre requis », art. 45 du règlement Bruxelles I bis). Le texte de 2012 maintient en revanche l'absence de révision au fond du jugement
                     en vue de sa reconnaissance ou de son exécution. On signalera par ailleurs que la
                     jurisprudence a rendu encore plus improbable le refus d’accueillir sur son territoire
                     une décision prononcée dans un autre État membre en subordonnant cette reconnaissance/exécution
                     au fait d’avoir épuisé, devant les juridictions de l’État membre d’origine, les recours
                     à même de faire sanctionner la violation de la règle d’ordre public dont on s’estime
                     victime (v. en ce sens, CJUE 16 juill. 2015, Diageo Brands, aff. C-681/13).
                  

                  La suppression de l’exequatur – procédure permettant de rendre exécutoire dans un État membre une décision de justice
                     rendue dans un autre État membre – constitue quant à elle une nouveauté essentielle
                     du règlement de 2012. Les articles 38 et suivants du règlement de 2001 avaient déjà
                     instauré un système d’apposition quasi-automatique de la formule exécutoire : l’autorité
                     saisie d’une demande d’exequatur se contentait d’un contrôle purement formel de la décision et du certificat l’accompagnant ;
                     des éléments de vérification ne s’imposaient que si la partie contre laquelle l'exécution
                     était demandée avait introduit un recours contre la déclaration constatant la force
                     exécutoire. Désormais, l'exequatur au sens procédural du terme, à savoir, la déclaration de force exécutoire, est supprimé :
                     le règlement Bruxelles I bis n'impose plus de saisir une juridiction ou une autorité compétente dans l'État membre
                     requis en vue d'obtenir une déclaration de force exécutoire préalablement à l'exécution
                     d'un jugement rendu dans un autre État membre. Le créancier du jugement rendu dans
                     un État membre peut en ce sens procéder directement aux mesures d’exécution, à l’endroit
                     où il ne pouvait autrefois que prendre des mesures provisoires. L’actuel article 39,
                     qui affirme « qu’une décision rendue dans un État membre et qui est exécutoire dans
                     cet État membre jouit de la force exécutoire dans les autres États membres sans qu’une
                     déclaration constatant la force exécutoire soit nécessaire », témoigne d’une volonté
                     symbolique et véritable de mettre en œuvre, concrètement, une intégration plus grande :
                     toute décision rendue dans un État membre doit pouvoir être exécutée dans n’importe
                     quel autre État membre, comme s’il s’agissait d’une décision adoptée par les autorités
                     de l’État membre d’accueil (v. art. 39 et 41.1, ainsi que le cons. 26). L’assimilation
                     est totale. Celle-ci est d’ailleurs facilitée par le principe de l’autonomie procédurale
                     des États membres, dont il découle en l’espèce que la procédure de l’État membre requis
                     demeure applicable. L’article 41. 3 précise cependant que la partie demandant l’exécution
                     d’une décision rendue dans un autre État membre n’est pas tenue d’avoir, dans l’État
                     membre requis, une adresse postale. Elle n’est pas non plus tenue d’avoir, dans ce
                     même État, un représentant autorisé sauf si cette représentation est obligatoire indépendamment
                     de la nationalité ou du domicile des parties. En d’autres termes, l’État membre requis
                     doit appliquer des règles de procédure identiques à l’exécution des décisions, que
                     ces dernières aient été rendues sur son propre territoire ou bien sur le territoire
                     de l’État membre d’origine. Cette évolution significative est à mettre en parallèle
                     avec l’abandon pur et simple de l’exequatur, déjà retenu par d’autres instruments européens de coopération judiciaire. Ainsi,
                     en est-il du règlement CE no 805/2004 du 21 avril 2004 portant création d’un titre exécutoire européen qui ne
                     concerne que les créances civiles et commerciales incontestées, dont la définition
                     est à rechercher dans le règlement lui-même en son article 3. L’arrêt rendu par la
                     Cour de justice le 17 décembre 2015 (CJUE 17 déc. 2015, Imtech Marine Belgium NV c/ Radio Hellenic SA, aff. C-300/14) mérite d’être cité. Interprétant les articles 6 et 19 de ce texte
                     relativement méconnu, la Cour a précisé que la certification en tant que titre exécutoire
                     européen est un acte de nature juridictionnelle et, partant, de la compétence du juge.
                     Ainsi, encore, du règlement CE no 1896/2006 du 12 décembre 2006 instituant une procédure européenne d'injonction de
                     payer. L’entrée en application, en décembre 2008, de la procédure européenne d’injonction
                     de payer, a répondu à un besoin réel. Elle a tôt laissé augurer, par la facilité de
                     mise en œuvre du mécanisme, d’un instrument efficace de recouvrement des créances
                     au bénéfice des opérateurs économiques transfrontières (v. not. CJUE 13 déc. 2012,
                     Iwona Szyrocka, aff. C-215/11, Rec. 2012). Cependant, si, à l’instar de ces textes, le règlement Bruxelles I bis s’inscrit dans une même dynamique libérale, il organise une protection réelle du
                     défendeur. Le règlement de 2012 permet ainsi pour la première fois au débiteur du
                     jugement rendu dans l’État membre d’origine d’en contester la reconnaissance comme
                     l’exécution dans l’État membre requis. Le respect des droits fondamentaux de la défense
                     en ressort renforcé. Le règlement ouvre ainsi la voie, dans l’État requis, à trois
                     recours juridictionnels contradictoires (art. 47 à 50), dont deux de fond. Celui contre
                     lequel l’exequatur a été prononcé peut saisir une juridiction qui doit statuer à bref délai (art. 48)
                     et vérifier l’existence d’un motif justifiant un refus de l’exequatur, à savoir, de nouveau, la contrariété à l’ordre public international, l’absence de
                     notification ou de signification en temps utiles au défendeur, ou l’existence d’un
                     conflit de décisions (l’art. 46, relatif au refus d’exécution, renvoie à l’article 45,
                     relatif au refus de reconnaissance). Le considérant 29 du règlement, déjà présenté
                     dans le cadre de la reconnaissance, s’applique également aux hypothèses de refus d’exécution.
                     Le considérant 30 ajoute que la personne qui s’oppose à l’exécution devrait pouvoir
                     invoquer, outre les motifs prévus dans le règlement, ceux du droit national de l’État
                     requis, dans les délais fixés par celui-ci. Si la France est le pays d'exécution de
                     la décision, l'action en refus d'exécution doit être portée, au premier degré, devant
                     le juge de l’exécution. L'appel est porté devant la cour d'appel et le pourvoi devant
                     la Cour de cassation. Le règlement prévoit que la juridiction saisie doit statuer
                     à bref délai (art. 48) et qu’elle peut surseoir à statuer si la décision fait l’objet
                     d’un recours ordinaire dans l’État membre d’origine ou si le délai pour le former
                     n’est pas expiré (art. 51). Le règlement 1215/2012 introduit enfin une autre disposition
                     nouvelle au regard du règlement 44/2001 : aux termes de l’article 54, l’État membre
                     requis peut adapter la décision de l’État membre d’origine, dès lors que celle-ci
                     comporte une mesure ou une injonction qui est lui est inconnue. L’adaptation à une
                     mesure ou une injonction connue dans le droit de l’État membre requis doit emporter
                     des effets équivalents et poursuivre des objectifs et des intérêts similaires aux
                     mesures et injonctions adoptées dans l’État membre d’origine. Dix ans après son entrée
                     en application, ce règlement Bruxelles I bis est l’objet de toutes les attentions et devrait, au cours de l’année 2024, être révisé.
                  

               

            

            
               
                  
2.Le règlement 2015/848 du 20 mai 2015,  relatif aux procédures d’insolvabilité.
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Le règlement CE no 1346/2000 du 29 mai 2000, entré en vigueur le 31 mai 2002, s’applique donc aux procédures
                     européennes d’insolvabilité – soit, pour utiliser la terminologie française, aux liquidations
                     ou redressements judiciaires avec nomination d’un administrateur – ouvertes postérieurement
                     à cette date. Ce texte, qui édicte un certain nombre de règles de conflit de juridictions
                     et de conflit de lois, a cédé sa place, à compter du 26 juin 2017, au profit du règlement
                     (UE) no 2015/848 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2015, relatif aux procédures
                     d'insolvabilité. En pratique, il en découle ainsi que le règlement (CE) no 1346/2000 s'applique aux procédures d'insolvabilité relevant de son champ d'application
                     et ouvertes avant le 26 juin 2017, tandis que le règlement no 2015/848 ne s'applique qu'aux procédures d'insolvabilité ouvertes postérieurement
                     à cette dernière date. Bien que la mise en œuvre du premier règlement « insolvabilité »
                     soit, d’une manière générale, satisfaisante, la refonte du texte a eu pour ambition
                     de moderniser certaines de ses dispositions face, en particulier, aux évolutions de
                     la pratique (place croissante des procédures préventives ou des accords entre praticiens
                     de l'insolvabilité, notamment). D’une façon plus globale, il s’agit de renforcer encore
                     l'efficacité de la gestion des procédures d'insolvabilité transfrontalières. L’enjeu
                     est évident : conscientes des effets de plus en plus transfrontières des activités
                     des entreprises, les institutions de l’Union entendent, dans le cadre du bon fonctionnement
                     du marché intérieur comme dans celui de l’espace de liberté, de sécurité et de justice,
                     faire en sorte que les procédures d'insolvabilité transfrontalières fonctionnent de
                     manière efficace. Il s’agit donc de les améliorer, de les simplifier et de les accélérer.
                     L'ensemble des commentateurs confirment les progrès réels apportés par le nouveau
                     texte et ce, malgré l’absence de correction de quelques faiblesses du règlement no 1346/2000 (on pense, en particulier, aux difficultés relatives aux relations avec
                     les États tiers). Le législateur de l’Union est en effet parvenu à améliorer l'application
                     de certaines de ses dispositions et à intégrer plusieurs nouveautés. Celles-ci s’inspirent,
                     pour nombre d’entre elles, de la jurisprudence de la Cour de justice. Sans entrer
                     dans les détails d’un texte très technique, qui sera ultérieurement présenté de façon
                     plus exhaustive, nous pouvons d’ores et déjà formuler plusieurs observations. Le règlement
                     refondu étend tout d’abord le champ d'application matériel du règlement originel.
                     Le règlement no 2015/848 prévoit toujours l’exclusion notable des procédures d'insolvabilité concernant
                     les entreprises d'assurance ou d'investissement, ainsi que les établissements de crédit
                     ou les organismes de placement collectif. Dans la mesure où ces établissements font
                     l’objet de directives propres, il est normal que le règlement les écarte expressément
                     de son champ d’application (Règl. no 1346/2000, art. 1-2 ; Règl. no 2015/848, art. 1-2). Ceci explique d’ailleurs que la Cour de cassation ait recours
                     aux règles de droit international privé pour certaines questions exclues du champ
                     matériel du règlement (notons qu’en application du principe d’extension à l’ordre
                     international des règles de compétence interne, la règle de compétence du domicile
                     du débiteur est retenue. Ainsi, les règles françaises de droit international privé
                     de la faillite prévoient que, « à défaut de siège en territoire français, le tribunal
                     compétent est celui dans le ressort duquel le débiteur a le centre principal de ses
                     intérêts en France », art. R. 600-1 du Code de commerce. Ce principe ne suffit cependant
                     pas à régler l’ensemble des difficultés de compétence, principalement soulevées par
                     les personnes morales étrangères. Aussi les tribunaux sont-ils tenus de contrôler
                     la réalité du siège social statutaire et sa conformité avec le lieu de l'activité
                     effective). Tel est le cas, par exemple, lorsqu’il s’agit de désigner la loi applicable
                     à une action en nullité exercée par le liquidateur judiciaire nommé en Allemagne,
                     pour la liquidation d’une entreprise d’investissement allemande ne relevant pas, en
                     raison de son activité, du champ matériel du règlement no 1346/2000 du 29 mai 2000 (Com. 2 oct. 2012- no 10-18.005 ; Com. 2 oct. 2012, no 11-14.406. v. les entreprises écartées du champ d’application du règlement, visées
                     v. ss 595). En revanche, le texte de 2015 prend acte de la dynamique du droit de la défaillance
                     économique, qui s’attache désormais – en France comme dans les autres États membres
                     – moins à sanctionner et « moraliser », qu’à préserver l’activité économique et l’emploi
                     (v. not. les observations de J. Heymann, « Le nouveau règlement relatif aux procédures
                     d'insolvabilité : le changement dans la continuité », Europe no 12, décembre 2015, étude 9). Dans cette perspective, le champ d’application matériel
                     du règlement 2015/848 est étendu, essentiellement au regard des procédures susceptibles
                     d'être qualifiées de procédures d'insolvabilité. Le nouvel article 1er introduit en ce sens une définition large et renouvelée des procédures visées. Les
                     procédures d'insolvabilité des consommateurs, les procédures favorisant la restructuration,
                     le redressement du débiteur, qu'elles soient préventives, partiellement collectives,
                     provisoires, les procédures collectives publiques, dépendent du nouveau texte, à condition
                     qu’elles soient fondées sur des lois relatives à l'insolvabilité (sur le champ d’application
                     matériel du règlement v. notamment V. Legrand, « Le nouveau règlement européen relatif
                     aux procédures d'insolvabilité transfrontalières et les procédures de surendettement.
                     L'occasion manquée de la France ? » : D. 2015, p. 276 et. A. Martin-Serf, « Sauvegarde, redressement et liquidation judiciaires
                     – Règles générales de compétence », Fasc. Juris-Classeur 2200, spéc. no 104 s.). L’annexe A énumère les procédures visées, à savoir, en France, les procédures
                     de sauvegarde, de sauvegarde financière accélérée – instituée en 2010 –, de sauvegarde
                     accélérée – instituée en 2014 –, de redressement et de liquidation judiciaires. Les
                     procédures françaises de surendettement ayant un effet transfrontière dépendent quant
                     à elles toujours des règles françaises de droit international privé (v. not. Civ. 2e, 17 mars 2016, no 14-26.868, FS-P+B+R+I). S’agissant du champ d’application territorial du règlement
                     de 2015, la continuité demeure : à l’instar du règlement no 1346/2000, le règlement no 2015/848 s’applique dès lors que le centre des intérêts principaux du débiteur est
                     situé sur le territoire d'un État membre, à l'exception du Danemark, dans la mesure
                     où la procédure est transfrontalière. Il reste par ailleurs précisé que le règlement
                     s’applique que le débiteur soit une personne physique ou morale, un commerçant ou
                     un particulier (cons. 9). Le règlement énonce surtout des règles de compétence. Il
                     est intéressant de noter d’emblée que les textes de 2000 et de 2015 tiennent l’un
                     et l’autre compte du « lien naturel » qui existe entre la compétence juridictionnelle
                     et la compétence législative en matière de faillite : la juridiction compétente applique
                     naturellement sa loi, celle-ci étant en l’espèce une loi de procédure, une « voie
                     d'exécution collective », et une loi de police du commerce (BATTIFOL et LAGARDE, Droit
                     international privé, t. 2, 7e éd., 1983, LGDJ, no 697. - COVIAUX, Procédures collectives en droit international, J.-Cl. Int., fasc.
                     568, no 49). La juridiction de l'État où se trouve le centre des intérêts principaux du débiteur
                     est ainsi compétente pour ouvrir une procédure d'insolvabilité (Règl. no 1346/2000, art. 3. - Règl. no 2015/848, art. 3), tandis que la loi applicable à cette procédure et à ses effets
                     est celle de l'État membre sur le territoire duquel la procédure est ouverte (nommé
                     « État d'ouverture » ; Règl. no 1346/2000, art. 4. - Règl. no 2015/848, art. 7). Cette lex concursus gouverne les conditions d’ouverture, de déroulement et de clôture de la procédure,
                     ainsi que ses effets (à l’exception des droits réels, qui restent régis, de façon
                     classique, par la loi de leur lieu de situation). Une douzaine de matières soumises
                     à la lex fori concursus est énumérée (les pouvoirs du débiteur et du praticien de l'insolvabilité (syndic),
                     les droits des créanciers, les règles de production et de vérification du passif,
                     etc. : Règl. no 1346/2000, art. 4-2. - Règl. no 2015/848, art. 7). Est en ce sens consacré le principe d’universalité de la faillite,
                     que la Cour de cassation reconnaît d’ailleurs elle-même de longue date (Civ. 1re,
                     19 nov. 2002, Bull. civ. I, no 275 ; v. de nouveau, art. Règl. no 1346/2000, art. 4. - Règl. no 2015/848, art. 7). L’article 3 pose des principes essentiels s’agissant de la compétence
                     juridictionnelle. Si la procédure d’insolvabilité doit s’ouvrir, ainsi qu’il vient
                     d’être observé, sur le territoire où est situé le centre des intérêts principaux du
                     débiteur, le règlement de 2015 détaille cette dernière notion – notion de fait —,
                     notamment à l'égard des personnes physiques, pour lesquelles l’ancien texte ne proposait
                     auparavant de définition. Le centre des intérêts principaux est présumé être situé
                     au lieu de leur résidence habituelle. Il s’agit cependant d’une présomption simple,
                     la juridiction compétente étant quoi qu’il en soit tenue d’examiner si le centre des
                     intérêts principaux du débiteur se situe réellement dans l’État membre désigné. Une
                     présomption simple en faveur du lieu principal de l’activité est également retenue
                     s’agissant des personnes qui exercent une activité indépendante ou une profession
                     libérale. Afin de lutter contre le risque de forum shopping, le règlement de 2015
                     comble une lacune du règlement antérieur. Ce dernier ne contenait en effet aucune
                     disposition apte à neutraliser les effets d’un déménagement tardif du centre des intérêts
                     principaux du débiteur, semblable à ce que propose, en France, l'alinéa 2 de l'article
                     R. 600-1 du Code de commerce (« en cas de changement de siège de la personne morale
                     dans les six mois ayant précédé la saisine du tribunal, le tribunal dans le ressort
                     duquel se trouvait le siège initial demeure seul compétent »). Le règlement refondu
                     comble cette lacune en prévoyant une désactivation, pendant un certain délai (6 mois),
                     de cette présomption de localisation du centre des intérêts principaux en cas de transfert
                     de la résidence habituelle ou du lieu d'activité principale du débiteur personne physique
                     (art. 3, § 1). C’est ici une innovation majeure du nouveau texte : la compétence juridictionnelle
                     pour ouvrir une procédure est conservée pendant cette période de carence à la juridiction
                     de l'État d'origine. Le lieu du centre des intérêts principaux des personnes morales,
                     lui aussi présumé de façon irréfragable, est réputé être situé au lieu du siège statutaire.
                     Le règlement refondu consacre à cet endroit la jurisprudence fournie de la Cour de
                     justice, notamment, les arrêts Interedil et Eurofood. Dans le premier, daté du 20 octobre 2011 (Interedil, aff. C-396/09, Rec. CJCE I-09915), la Cour a en effet observé que la présomption posée à l’article 3 § 1 du
                     règlement de 2000 peut être écartée lorsque, du point de vue des tiers, des éléments
                     objectifs et vérifiables permettent d'établir l'existence d'un centre des intérêts
                     principaux différent du siège statutaire, à condition qu'une appréciation globale
                     de l'ensemble des éléments pertinents permette d'établir que le centre effectif de
                     direction et de contrôle de la société se situe dans un autre État membre que celui
                     du siège statutaire (v. le considérant 30 et l’article 3.1 du règlement no 2015/848). Cinq années auparavant, dans un arrêt de principe Eurofood IFSC (CJCE 2 mai 2006, Eurofood IFSC, C-341/04, Rec. I-3813), la Cour avait déjà indiqué que seuls des éléments objectifs et concrets
                     pouvaient permettre de déroger au critère du siège statutaire de chaque société, présumé
                     être le centre de ses intérêts principaux. Précisons que la date pertinente pour localiser
                     le centre des intérêts principaux est la date de l'introduction de la demande d'ouverture
                     de la procédure d'insolvabilité. Le règlement de 2015 consacre ainsi une utile clarification
                     auparavant opérée par la jurisprudence du juge de l’Union. Rappelons en effet que
                     dès le début des années 2000, une première application, par une juridiction française,
                     des principes énoncés à l’article 3 du règlement no 1346/2000, a été assez diversement reçue par les observateurs autorisés de la matière.
                     La cour d’appel de Versailles, dans un arrêt du 4 septembre 2003, a en effet considéré
                     que l’ouverture de la procédure d’insolvabilité principale contre une filiale française
                     par une juridiction britannique (Haute Cour de Justice de Leeds) interdit à toute
                     juridiction française d’ouvrir ultérieurement une autre procédure d’insolvabilité
                     principale et, donc, au tribunal de commerce de Pontoise d’ouvrir à son tour une procédure
                     de redressement judiciaire (Versailles, 4 septembre 2003, D. 2003. Jur. 2352, note
                     J.-L. Vallens). Par la suite, tant la Cour de justice, par son arrêt Eurofood (préc.), que la Cour de cassation, sont venues fixer les choses. Quelques semaines
                     après l’arrêt Eurofood (préc.), la chambre commerciale de la Cour de cassation s’est en effet rangée à l’analyse
                     du juge de l’Union et a, par ailleurs, délivré une interprétation intéressante de
                     la mise en œuvre de l’exception d’ordre public (Com. 27 juin 2006, Bull. civ. IV, no 149). Le règlement de 2015 vient dès lors utilement consacrer, au plan législatif,
                     les clarifications déjà apportées par la jurisprudence européenne. À l’instar de ce
                     qu’il envisage pour les personnes physiques, le règlement refondu prévoit un dispositif
                     anti-forum shopping en écartant la présomption de localisation du centre des intérêts principaux des
                     personnes morales au lieu du siège statutaire, dès lors que ce dernier a été transféré
                     (art. 3, § 1). La durée du délai de carence diffère cependant par rapport à celle
                     retenue pour les personnes physiques, puisqu’il s’agit, pour les personnes morales,
                     d’un délai de trois mois. Le règlement de 2015, comme celui de 2010 avant lui, offre
                     par ailleurs aux juridictions des autres États membres la possibilité d’ouvrir une
                     procédure secondaire (qualifiée de « territoriale ») dans la mesure où le débiteur
                     y possède un établissement et uniquement à l’égard des biens se trouvant sur ce territoire
                     (Règl. no 1346/2000, art. 3-2. – Règl. no 2015/848, art. 3-2). L'établissement s’entend comme tout lieu d'opération où le débiteur
                     exerce de façon non transitoire une activité économique avec des moyens humains et
                     des biens, ou, tel que présenté dans le règlement refondu, des actifs (Règl. no 1346/2000, art. 2 h) ; Règl. no 2015/848, art. 2-10). Le règlement de 2015 ajoute que le débiteur doit (devra) avoir
                     exercé une activité dans cet établissement dans les trois mois précédant la demande
                     d'ouverture de la procédure principale (Règl. no 2015/848, art. 2-10). À l’origine, la procédure secondaire ne pouvait être qu'une
                     procédure liquidative. Il s’agissait alors de favoriser les objectifs de la procédure
                     principale. La pratique a cependant démontré que l'ouverture d'une procédure secondaire
                     de liquidation pouvait fortement contrarier les objectifs de la procédure principale,
                     dès lors que cette dernière avait une finalité de protection du débiteur. Le règlement
                     refondu supprime ainsi de manière heureuse la restriction antérieure : à compter du
                     26 juin 2017, la procédure secondaire pourra être, au choix, une des procédures de
                     l'Annexe A. Enfin, parmi les évolutions importantes apportées par la refonte de 2015,
                     force est de souligner l’insertion d’un nouveau chapitre 5 relatif aux procédures
                     d’insolvabilité concernant les membres d’un groupe de sociétés. L’innovation est majeure.
                     Le groupe de sociétés, défini comme une « entreprise mère et l'ensemble de ses filiales »
                     (Règl. (UE) no 2015/848, art. 2, (13)), est ignoré du règlement du 29 mai 2000. La refonte s’attache
                     au contraire à l’encadrer de façon spécifique à travers vingt-huit dispositions. Celles-ci
                     s’inspirent en particulier de la jurisprudence abondante de la Cour de justice rendue
                     sous l'empire de l'ancien règlement en matière de groupes de sociétés (V. not. CJCE
                     2 mai 2006, Eurofood IFSC Ltd, aff. C-341/04. V. également, CJUE 11 juin 2015, Nortel, aff. C-649/13, Rec. 2015, v. not. Procédures 2015, comm. 261, obs. C. Nourissat). Tout en préservant le principe de la distinction
                     des personnes morales et de leurs centres d'intérêt principaux respectifs, le règlement
                     ouvre des voies de coordination entre ce que le texte nomme les « praticiens de l'insolvabilité »
                     (les syndics) des différentes procédures (art. 56), entre les juridictions elles-mêmes
                     (art. 57), ainsi qu’entre les praticiens et les juridictions (art. 58). Le texte introduit
                     encore une procédure de coordination collective. Cette dernière peut être demandée
                     auprès de toute juridiction compétente en matière de procédures d'insolvabilité à
                     l'encontre d'un membre du groupe par un praticien de l'insolvabilité désigné dans
                     une procédure d'insolvabilité ouverte à l'encontre d'un membre du groupe (art. 61).
                  

               

            

            
               
                  
B.Vers un droit des obligations de l’Union européenne ?
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Cette question agite les esprits depuis plusieurs années. Elle peut être formulée
                     de manière simple : un marché unique, c’est-à-dire sans frontières intérieures entre
                     les États membres, où les opérateurs économiques se déplacent et les marchandises
                     circulent librement, peut-il se satisfaire de vingt-huit droits contractuels différents
                     que l’on peut analyser en termes de barrières, à tout le moins de coûts supplémentaires ?
                     La question est d’importance si l’on retient que le contrat est l’instrument de base
                     des échanges économiques, des relations d’affaires. Est ainsi formulé le postulat
                     – qui reste à vérifier, d’ailleurs – que la diversité des droits nationaux des obligations
                     serait un frein aux relations d’affaires intra-européennes. Il est permis de constater
                     que les harmonisations ponctuelles voulues par certaines directives en matière contractuelle
                     laissent subsister in fine des différences importantes entre droits nationaux. Ainsi, par exemple, de la directive
                     no 1999/44/CE du 25 mai 1999 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens
                     de consommation (JOCE L 171 du 7 juill. 1999), aujourd’hui modifiée par la Directive 2011/83/UE du Parlement
                     européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs (JOUE L 304, 22 nov. 2011 ; v. ss 33). Un même raisonnement peut-être adopté à propos des obligations non contractuelles.
                     Deux réponses concurrentes sont apportées par l’Union européenne selon une logique
                     bien connue des internationalistes, un peu moins des européanistes : la réponse conflictuelle
                     (1) et la réponse matérielle (2).
                  

               

            

            
               
                  
1.La réponse conflictuelle : le règlement CE no 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome
                        I) et le règlement CE no 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles
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La diversité des droits nationaux est une richesse. Ce qui importe est de pouvoir
                     déterminer quelle(s) loi(s) nationale(s) est (sont) applicable(s) au rapport de droit
                     en cause. La solution doit être recherchée dans le mécanisme du conflit de lois. C’était,
                     en marge des traités originaires, l’objet de la Convention de Rome du 19 juin 1980
                     (pour une version consolidée, JOCE C 27 du 26 janvier 1998). Signée et ratifiée par les États membres de la Communauté,
                     elle est entrée en vigueur le 1er avril 1991 et gouverne tous les contrats conclus postérieurement, sous réserve de
                     l’existence de conventions particulières applicables (pour une première interprétation
                     par la CJCE de la Convention de Rome, CJCE 6 octobre 2009, ICF, C-133/09, Rec. I-08747) C’est, depuis le 17 décembre 2009, l’objet du règlement CE no 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, dit
                     règlement « Rome I » (JOUE L 177 du 4 juillet 2008) qui remplace la convention sans pour autant la modifier
                     en profondeur. On signalera, en tant que de besoin, les évolutions sensibles qu’emporte
                     le règlement « Rome I ». Ce dernier, comme la Convention de Rome, a une vocation universelle.
                     Il peut donc conduire à la désignation de la loi d’un État tiers à l’Union européenne.
                     Il pose également le principe selon lequel les parties contractantes peuvent choisir
                     la ou les lois nationales qui gouverneront le contrat (art. 3-1), sous la double réserve
                     traditionnelle du respect des lois de police (sur ce qualificatif, v. not. CJUE 17 octobre
                     2013, Unamar, aff. C-184/12, ainsi que les conclusions, peut-être plus convaincantes que l’arrêt
                     lui-même, auparavant rendues par l’avocat général Wahl le 15 mai 2013, et suivies
                     quant à la solution finale) et du correctif que constitue l’exception d’ordre public.
                     Il réaffirme donc le principe d’autonomie de la volonté qui prévalait déjà dans les
                     rapports contractuels internationaux comme la Cour de cassation l’avait consacré dans
                     plusieurs arrêts.
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L’originalité de la Convention de Rome résidait essentiellement dans l’adoption d’une
                     présomption de loi applicable à défaut de choix des parties et à l’érection de certains
                     rattachements spéciaux tenant compte de la nature du contrat. Ainsi, si les parties
                     n’ont pas procédé à la désignation de la loi applicable au contrat, l’article 4 retient
                     « la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits ». La loi du lien
                     le plus étroit est alors présumée être celle de la résidence habituelle du débiteur
                     de la prestation caractéristique du contrat. Par exemple, dans un arrêt relatif à
                     un problème d’inexécution d’un contrat de distribution exclusive conclu entre une
                     société de droit français et une société de droit néerlandais (Civ. 1re, 15 mai 2001,
                     Bull. civ. I, no 134), la Cour de cassation a considéré que le contrat devait être soumis à la loi
                     du siège de la société concédante, retenant que la prestation caractéristique du contrat
                     était la fourniture du produit par le concédant. Des rattachements spéciaux concernent
                     certains types de contrats, afin de protéger une partie faible (contrat de consommation,
                     art. 5 ; contrat individuel de travail, art. 6). Le règlement « Rome I » modifie ces
                     différents aspects en posant, désormais, une liste de rattachements fixes à défaut
                     de choix de loi applicable. Ainsi, si les parties n’ont pas exprimé de choix de loi
                     pour un contrat de vente, c’est la loi de la résidence habituelle du vendeur qui s’applique
                     (art. 4-1 a). Une approche identique est retenue pour le contrat de prestation de
                     services, rattaché à la loi de la résidence habituelle du prestataire (art. 4-1 b).
                     D’aucuns n’ont pas hésité à voir dans cette solution une sorte de consécration du
                     principe du pays d’origine, reprise de celle qui prévaut en matière de libre circulation.
                     La règle n’est cependant pas générale. Est par exemple applicable la loi du franchisé
                     ou celle du distributeur à défaut de choix de loi par les parties contractantes (art. 4-1
                     e) et f)). Le règlement Rome I ajoute par ailleurs de nouvelles dispositions protectrices
                     par rapport à ce que prévoit la Convention de Rome : des règles de conflit propres
                     au contrat de transport de passagers (art. 5.2) et au contrat d’assurance (art. 8)
                     sont énoncées. On observe que la Convention de Rome précise à plusieurs reprises ses
                     relations avec le droit communautaire dérivé. Et de retenir qu’elle « ne préjuge pas
                     l’application des dispositions qui, dans les matières particulières, règlent les conflits
                     de lois en matière d’obligations contractuelles et qui sont ou seront contenues dans
                     les actes émanant des institutions des Communautés européennes ou dans les législations
                     nationales harmonisées en exécution de ces actes » (art. 20). Cette disposition, dont
                     on a pu penser – à l’origine – qu’elle n’aurait qu’une portée très exceptionnelle,
                     a progressivement pris toute sa signification en raison de la multiplication des directives
                     dont l’objet intéresse les obligations contractuelles et qui contiennent des règles
                     de conflit de lois (par ex. directive no 1993/13/CEE du 5 avr. 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus
                     avec les consommateurs, JOCE L 95 du 21 avr. 1993, modifiée par la Directive 2011/83/UE du Parlement européen
                     et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs, ou directive
                     no 1994/47/CEE du 26 oct. 1994 concernant la protection des acquéreurs pour certains
                     aspects des contrats portant sur l’acquisition d’un droit d’utilisation à temps partiel
                     de biens immobiliers, JOCE L 280 du 29 oct. 1994, par la suite abrogée par la directive 2008/122/CE du Parlement
                     européen et du Conseil du 14 janvier 2009 relative à la protection des consommateurs
                     en ce qui concerne certains aspects des contrats d’utilisation de biens à temps partagé,
                     des contrats de produits de vacances à long terme et des contrats de revente et d’échange,
                     directive « Timeshare », JO L 33 du 3.2.2009). On peut regretter, sur ce dernier point, que le règlement « Rome
                     I » n’ait pas été l’occasion d’une « rationalisation » des règles de conflit de lois
                     européennes intéressant les contrats et qu’il continue à être nécessaire de jongler
                     avec les différents instruments, règlements et directives… Le règlement « Rome I »
                     réserve également le sort des autres instruments européens, en prévoyant qu’il « ne
                     devrait pas affecter l’application d’autres instruments fixant des dispositions destinées
                     à favoriser le bon fonctionnement du marché intérieur ». De façon plus explicite,
                     est affirmé que « l’application des dispositions de la loi applicable désignée par
                     les règles du présent règlement ne devrait pas restreindre la libre circulation des
                     biens et des services telle qu’elle est réglementée par les instruments communautaires ».
                     C’est, ici, rejoindre des solutions déjà acquises en jurisprudence, comme on le verra
                     à la faveur de l’étude des différentes libertés de circulation.
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Dans la même veine, le règlement CE no 864/2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, dit règlement
                     « Rome II » (JOUE L 199 du 31 juill. 2007), retient l’attention. Ce règlement est entré en application
                     le 11 janvier 2009. Il intéresse à plusieurs titres très directement le droit des
                     affaires. Outre le fait qu’il énonce une règle générale de rattachement nouvelle par
                     rapport aux solutions retenues jusque-là par le droit international privé français
                     selon laquelle « la loi applicable à une obligation non contractuelle résultant d’un
                     fait dommageable est celle du pays où le dommage survient, quel que soit le pays où
                     le fait générateur du dommage se produit » (art. 4), le règlement contient quelques
                     règles de rattachement importantes permettant de connaître la loi applicable en matière
                     de concurrence déloyale et d’actes restreignant la libre concurrence (art. 6 prévoyant
                     le rattachement à la loi du marché affecté) ainsi qu’en matière d’atteinte aux droits
                     de propriété intellectuelle (art. 8), aspects sur lesquels il sera revenu dans la
                     suite de cet ouvrage en particulier à la faveur de l’examen de la mise en place du
                     private enforcement.
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L’idée est de promouvoir un même droit matériel des contrats pour tous les États membres.
                     L’ambition apparaît, au plan institutionnel, dès la fin des années quatre-vingt, lorsque
                     la Commission, après que le Parlement européen en ait émis le souhait, manifeste sa
                     volonté de parvenir à une harmonisation du droit des contrats en Europe (résolution
                     A2-157/89, JOCE, no C 158, 26 juin 1989, p. 400). Les interventions se multiplient par la suite, sans
                     que les velléités d’harmonisation s’inscrivent dans une dynamique linéaire. Dans une
                     importante communication publiée en 2001, concernant le droit européen des contrats
                     (JOCE C 255 du 13 septembre 2001), la Commission européenne propose différentes options
                     pour de futures initiatives en la matière. Ces options vont de l’abstention à l’adoption
                     d’une nouvelle législation complète au niveau européen, en passant par la mise au
                     point de principes communs de droit des contrats. Les différents commentaires publiés
                     à la suite de cette initiative laissent penser que l’idée d’un « Code européen des
                     contrats » ne suscite pas l’enthousiasme, à tout le moins en France. Il apparaît que
                     la perspective d’un droit européen des contrats ne satisfait ni les opérateurs économiques,
                     qui y voient des coûts supplémentaires induits par la nécessité d’adapter tous les
                     contrats types déjà existants ; ni les praticiens, qui s’inquiètent de la complexité
                     induite par une nouvelle strate de textes ; ni la doctrine, qui juge tout simplement
                     irréaliste une tentative de synthèse de systèmes juridiques aussi différents que peuvent
                     l’être la common law et le droit romano-germanique. Au-delà, une observation s’impose : existe-t-il dans
                     le traité CE un fondement juridique possible pour un tel « Code européen des contrats » ?
                     La réponse paraît bien être négative.
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Il n’en demeure pas moins que la perspective d’un droit européen des contrats mérite
                     attention. Même si d’autres espaces régionaux n’ont pas fait le choix d’un droit commun
                     des contrats (par ex. les États-Unis), il n’est pas certain que la multiplication
                     des échanges dans le marché intérieur puisse se satisfaire longtemps de la diversité
                     des législations nationales. L’analyse de la Commission reste à cet égard inchangée
                     depuis de nombreuses années. S’appuyant en particulier régulièrement sur des sondages
                     Eurobaromètre, elle met en garde, d’une part, contre les réticences des entreprises
                     à s’engager dans des offres transfrontières, du fait de la diversité des droits matériels
                     nationaux des contrats, et, d’autre part, contre la crainte des consommateurs, frileux
                     à effectuer des achats transfrontaliers lorsqu’ils sont dans l’incertitude du droit
                     applicable à leur situation juridique. Deux remarques peuvent cependant être formulées.
                     En premier lieu, il existe déjà certains instruments de droit uniforme en vigueur
                     dans presque tous les États membres. Le danger d’une « mosaïque contractuelle » pour
                     le bon fonctionnement du marché intérieur peut à cet égard être relativisé. On pense
                     ainsi à la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises du 11 avril
                     1980. En second lieu, si l’on souhaite véritablement élaborer un « Code européen des
                     contrats », une distinction essentielle doit être faite entre les dispositions impératives
                     et les règles supplétives en matière contractuelle. Seules les premières mériteraient,
                     alors, d’être uniformisées (v. la communication de la Commission au Conseil et au
                     Parlement européen concernant le droit européen des contrats, 2001/C 255/01, spéc.
                     nos 61 s.). Toujours est-il que la Commission présente tout d’abord en février 2003 un
                     plan d’action détaillé intitulé « un droit européen des contrats plus cohérent » (Un
                     droit européen des contrats plus cohérent, un plan d’action, adopté par la Commission
                     le 12 février 2003, JOUE C 63 du 15 mars 2003) dont l’objectif affiché est de créer « un corpus optionnel
                     dans le domaine du droit européen des contrats, que les parties au contrat pourraient
                     utiliser pour faciliter les échanges transfrontaliers ». Puis, en octobre 2004, la
                     Commission publie une nouvelle communication « Droit européen des contrats et révision
                     de l’acquis : la voie à suivre » (COM[2004] 651 final, 11 octobre 2004). Deux affirmations
                     de la Commission méritent alors d’être relevées car elles traduisent une volonté de
                     rationalisation de l’action de l’Union européenne dans le domaine des obligations
                     contractuelles. La Commission déclare en effet qu’elle « n’envisage pas de proposer
                     un code civil européen qui harmoniserait les droits des contrats des États membres » :
                     elle se veut attentive à la « nécessité de respecter la culture juridique et administrative
                     propre à chaque État ». Ensuite, en se prononçant pour un modèle purement facultatif
                     choisi par les parties contractantes par le biais d’une clause de droit applicable,
                     la Commission s’engage dans la voie de « l’articulation d’un instrument optionnel
                     avec l’instrument successeur de la Convention de Rome ». Un souci de cohérence semble
                     donc enfin animer les institutions européennes, ce dont on ne peut que se féliciter.
                     Il faut cependant rappeler qu’en définitive, le règlement « Rome I » ne retient qu’une
                     timide référence à ce droit européen des contrats, dans un seul considérant (cons.
                     14).
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Plus généralement, les débats relatifs à l'avènement d'un droit des contrats commun
                     aux différents États membres ont toujours été très vifs. La raison principale doit
                     certainement être trouvée dans les doutes relatifs à la compétence de l'Union européenne
                     en la matière, comme il a auparavant été observé, mais également dans la réticence
                     exprimée par les États membres eux-mêmes. Les perspectives d’harmonisation globale
                     sont parfois encouragées, mais probablement plus souvent décriées. Dans ce contexte,
                     c’est sans surprise que l’on observe les ambitions et méthodologies fluctuer. En 2008,
                     lorsque sont publiés les volumineux travaux réalisés au titre de ce droit européen
                     des contrats, les observateurs les plus autorisés font part d’un certain scepticisme
                     quant à l’avenir même de l’entreprise. Cette dernière semble un temps prendre la forme
                     d’un simple cadre commun de référence (CCR) davantage à destination de la Commission
                     que des États membres ou des opérateurs économiques. Le Conseil européen, qui soutient
                     alors le projet, affirme en ce sens que le CCR « devrait être un ensemble non contraignant
                     de principes fondamentaux, de définitions et de règles types qui pourrait être utilisé
                     par les législateurs au niveau de l'Union afin de garantir, lors du processus législatif,
                     une plus grande cohérence et une meilleure qualité » (Le programme de Stockholm, une
                     Europe ouverte et sûre qui sert et protège les citoyens, 2010/C 115/01, spéc. no 3.4.2). Ceci prend toute sa valeur lorsque la Commission se livre à des travaux de
                     « consolidation » des directives existantes, comme cela s’est produit en matière de
                     droits des consommateurs. La Commission abandonne cependant in extremis l’idée du cadre commun de référence, pour lui préférer celle d’un instrument optionnel
                     en droit des contrats. Une étape supplémentaire est ainsi franchie lorsqu’est présentée,
                     en octobre 2011, la proposition de règlement relatif au droit commun européen de la
                     vente (COM (2011) 635 final, 11 oct. 2011). Le propos est de constituer un véritable
                     code européen de la vente (entre professionnels et entre professionnel et consommateur)
                     de pas moins de 186 articles. Ces derniers régissent le contrat, de sa conception
                     jusqu’à son exécution. Ils n’ont pas vocation à se substituer aux droits internes,
                     mais ils peuvent être choisis par les parties à la convention en lieu et place de
                     ces derniers. D’où le nom d’instrument optionnel retenu pour le présenter. Le projet
                     organiserait donc l’existence, au sein de chaque État membre, de deux systèmes concurrents,
                     dans le champ d'application du règlement : le premier constitué du droit spécial de
                     la vente, complété par le droit commun national, le second constitué par le droit
                     commun européen de la vente, dont l’interprétation sera naturellement confiée, en
                     dernier lieu, au juge de l’Union. Néanmoins, de la proposition d’un texte à son adoption
                     finale, le chemin peut être long… tout particulièrement dans un domaine aussi sensible
                     que celui du droit des contrats. C’est ainsi que la perspective d’une codification
                     ou d’une réglementation matérielle uniforme s’éloigne de nouveau aujourd’hui. Dans
                     son programme pluriannuel pour la protection des consommateurs jusqu'en 2020 (PE et
                     Cons. UE, règl. (UE) no 254/2014, 26 févr. 2014 relatif à un programme « consommateurs » pluriannuel pour
                     la période 2014-2020), l’Union présente les grands axes de sa politique générale.
                     Si la logique demeure fondamentalement celle du marché intérieur, l’approche suivie
                     s’éloigne désormais explicitement de celle retenue pour le projet de droit commun
                     européen de la vente (« Un instrument non contraignant tel qu'un modèle de contrat
                     facultatif ne permettrait pas d'atteindre l'objectif d'améliorer l'établissement et
                     le fonctionnement du marché intérieur » : Proposition de directive concernant certains
                     aspects des contrats de fourniture de contenu numérique, COM (2015) 634 final, p. 7).
                     Sur le fond, la protection des consommateurs ainsi que la prise en compte de la situation
                     spécifique des « consommateurs vulnérables » reste une priorité (v. la Recommandation
                     de la Commission du 14 juillet 2014 relative à des principes pour la protection des
                     consommateurs et des joueurs dans le cadre des services de jeux d'argent et de hasard
                     en ligne et pour la prévention des jeux d'argent et de hasard en ligne chez les mineurs
                     (2014/478/UE). Les travaux législatifs des institutions de l’Union se concentrent
                     cependant principalement, aujourd’hui, sur le commerce en ligne. Son incidence est,
                     il est vrai, réelle dans le bon fonctionnement du marché intérieur, particulièrement
                     lorsque ce commerce est transfrontalier. Le marché unique numérique a dès lors été
                     présenté comme étant l'une des dix priorités annoncées par Jean-Claude Juncker dès
                     son discours d'investiture en juillet 2014 (J.-Cl. Juncker, Un nouvel élan pour l'Europe : Mon programme pour l'Emploi, la Croissance, l'Équité et le Changement démocratique,
                     15 juillet 2014). Quant à la méthode, ce sont aujourd’hui des textes ciblés qui sont
                     discutés. Il n’est plus question d’un règlement optionnel, au champ d’application
                     matériel large, mais d’une harmonisation maximale ciblée à certaines questions spécifiques
                     du droit des contrats, jugées essentielles. Plusieurs directives d’harmonisation maximale
                     en matière de contrats de vente à distance et de contrat de fourniture de contenu
                     numérique ont pu retenir en ce sens l’attention : proposition de directive concernant
                     certains aspects des contrats de ventes (sic) en ligne et de toute autre vente à distance
                     de biens, COM (2015) 635 final ; Proposition de directive concernant certains aspects
                     des contrats de fourniture de contenu numérique, COM (2015) 634 final ; Proposition
                     de règlement visant à assurer la portabilité transfrontière des services de contenu
                     en ligne dans le marché intérieur, COM (2015) 627). Ces propositions législatives
                     sont toutes fondées sur l’article 114 TFUE, qui permet l’adoption de mesures relatives
                     au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives
                     des États membres ayant pour objet l'établissement et le fonctionnement du marché
                     intérieur. L'exposé des motifs des directives évoque également l'article 38 de la
                     Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, au terme duquel un niveau élevé
                     de protection des consommateurs est assuré dans les politiques de l'Union. L’accent
                     est donc très clairement mis, avec constance, sur ce dernier objectif. Ces textes
                     ont connu des sorts variés (certains ont été abandonnés). Force est cependant de souligner
                     que le droit de l’Union renouvelle régulièrement les normes juridiques nationales
                     en ce domaine (par ex., l’adoption de l'ordonnance no 2016-351 du 25 mars 2016 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux
                     biens immobiliers à usage d'habitation JO du 26 mars 2016, texte no 27). La directive 2014/17/UE du Parlement européen et du Conseil du 4 février 2014
                     sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage
                     résidentiel représente une réforme européenne d’importance, qui a été scrupuleusement
                     transposée en droit interne. Il serait, à ce stade, illusoire de toutes les évoquer
                     sauf à observer la place accordée au marché unique numérique, afin de renforcer le
                     potentiel du commerce électronique transfrontière en Europe (v. en ce sens la Communication
                     de la Commission du 25 mai 2016, COM (2016) 320 final). À ce jour, si l’on peut affirmer
                     que le droit européen des contrats est bel et bien une réalité (v. la chronique annuelle
                     de droit européen des contrats, par C. Aubert de Vincelles, in CCC), on note malgré tout un net recul dans les ambitions de rapprochement des droits,
                     tant au regard des instruments envisagés que de leur champ matériel d’application.
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Le développement des échanges au sein du marché intérieur, les libertés de circulation,
                     ne profitent pas seulement aux opérateurs économiques vertueux. La criminalité transfrontière
                     est une réalité dont les institutions européennes et les États membres ont récemment
                     pris conscience. Une réponse a alors été recherchée à la question : que peut-on faire ?
                     Or, une précision immédiate et essentielle doit ici être apportée : la Communauté
                     européenne n’a jamais eu de compétence en matière pénale ; l’Union européenne, si,
                     mais sous l’angle de la seule coopération, de la seule entraide pénale. Il n’en demeure
                     pas moins que le droit européen a pu influencer le droit pénal interne, que ce soit
                     au stade de l’incrimination ou que ce soit au stade de la sanction. Le droit européen
                     peut en ce sens conduire à la neutralisation de l’infraction mais aussi commander,
                     dans une certaine mesure, la mise en œuvre du droit pénal interne afin d’assurer son
                     respect. Comme la Cour de justice l’a affirmé dans un arrêt important, « s’il est
                     exact que, en principe, la législation pénale et les règles de procédure pénale relèvent
                     de la compétence des États membres, il ne peut en être déduit que ce domaine du droit
                     ne peut pas être affecté par le droit communautaire » (CJCE 16 juin 1998, J.-M. Lemmens, aff. C-226/97, Rec. CJCE I-3711). On peut alors citer de très nombreux arrêts préjudiciels prononcés par la
                     Cour à l’occasion desquels celle-ci s’exprime non pas sur la compatibilité de la loi
                     pénale nationale avec le droit européen, mais sur le sens et les exigences de ce dernier
                     que les droits pénaux internes ne doivent pas trahir. Ainsi la Cour a-t-elle été interrogée
                     à plusieurs reprises sur les opérations d’initiés envisagées par une directive no 1989/592/CEE du 13 novembre 1989. Dans un arrêt du 3 mai 2001 (CJCE 3 mai 2001, Procédure pénale c/ J. Verdonck, aff. C-28/99, Rec. CJCE I-3399), elle précise que le droit européen ne s’oppose pas à une législation nationale
                     plus rigoureuse en matière d’interdiction d’exploiter des informations privilégiées
                     à la condition que la définition de l’information privilégiée soit identique pour
                     l’ensemble des personnes physiques ou morales. Si tel n’est pas le cas, la Cour estime
                     que « le juge national doit écarter l’application de ces dispositions plus rigoureuses
                     pour l’ensemble des personnes auxquelles elles seront susceptibles de s’appliquer ».
                     De même, la Cour a été amenée à s’exprimer sur les sanctions pénales applicables à
                     des opérateurs qui se livrent à des activités de jeux de hasard via Internet en violation,
                     alléguée, du monopole des jeux détenu par un État membre ou organisé par lui (CJCE
                     6 mars 2007, Procédures pénales c/ M. Placanica e.a., aff. C-388/04, Rec. CJCE I-1891 ; CJCE 8 sept. 2009, Liga Portuguesa, aff. C-42/07, I-7633).
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Au-delà, et à deux occasions, la Cour de justice a surtout contribué à reconnaître
                     un embryon de compétence de la Communauté européenne pour adopter des textes de droit
                     pénal accessoire (CJCE 13 sept. 2005, Commission c/ Conseil, aff. C-176/03, Rec. CJCE I-7879 ; CJCE 23 oct. 2007, Commission c/ Conseil, aff. C-440/05, Rec. CJCE I-9097). Dans ces arrêts, la Cour considère, en effet, que « le législateur communautaire,
                     lorsque l’application de sanctions pénales effectives, proportionnées et dissuasives
                     par les autorités nationales compétentes constitue une mesure indispensable pour lutter
                     contre les atteintes graves à l’environnement, peut imposer aux États membres l’obligation
                     d’instaurer de telles sanctions pour garantir la pleine effectivité des normes qu’il
                     édicte dans ce domaine ». Deux observations s’imposent. D’une part, si les arrêts
                     ont été prononcés dans le domaine de l’environnement, il n’en semble pas moins acquis
                     que la solution peut être transposée – pour reprendre les termes de la jurisprudence
                     – à toute « politique de l’Union dans un domaine ayant fait l’objet de mesures d’harmonisation ».
                     D’autre part, si une directive peut poser l’obligation de sanctionner pénalement des
                     comportements, en revanche, le type et le niveau de sanction pénale n’en relèvent
                     pas. Dès lors que l’on souhaite les envisager de manière commune, ces questions doivent
                     donc être édictées par le biais d’une décision-cadre, c’est-à-dire, avant l’abolition
                     de la structure en piliers introduite par le Traité de Maastricht, dans la sphère
                     du troisième d’entre eux.
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Le traité sur l’Union européenne, dans sa rédaction issue du traité d’Amsterdam, contient
                     un titre IV intitulé « coopération policière et judiciaire en matière pénale ». Sa
                     lecture attentive montre qu’il n’ignore pas les aspects de droit pénal des affaires.
                     L’article 29 UE énonce les domaines couverts, et parmi eux, la lutte contre la corruption
                     et la fraude. Dans ces matières, l’Union doit instaurer « une coopération plus étroite
                     entre les autorités judiciaires et autres autorités compétentes des États membres »
                     et procéder « au rapprochement, en tant que de besoin, des règles de droit pénal des
                     États membres ». Pour cela, elle dispose d’instruments variés tels que les positions communes, les décisions-cadres, les décisions et les conventions. Si les textes aujourd’hui adoptés sont relativement nombreux,
                     rares sont ceux qui intéressent directement le droit pénal des affaires. On doit cependant
                     signaler, outre la décision-cadre du 29 mai 2000 relative aux sanctions pénales en
                     matière de faux monnayage en vue de la mise en circulation de l’euro (JOCE L 140 du 14 juin 2000) qui oblige les États en ce domaine à prévoir – y compris à
                     l’égard des personnes morales – « des sanctions pénales effectives proportionnées
                     et dissuasives, incluant des peines privatives de liberté » (art. 6), la décision-cadre
                     relative au mandat d’arrêt européen (JOCE L 190 du 18 juill. 2002). Celle-ci instaure, au 1er janvier 2004, la remise entre États membres, sans contrôle de double incrimination,
                     des auteurs de corruption, fraude, blanchiment, escroquerie, contrefaçon et piratage ;
                     toutes infractions qui ressortissent nettement du droit pénal des affaires… Il est
                     à relever que les États membres montrent une bonne volonté certaine dans l’accueil
                     (peut-on parler de transposition ?) de ces instruments dans leur ordre juridique national.
                     Même si c’est avec l’habituel retard qui la caractérise, la France a ainsi inscrit
                     dans son corpus répressif la décision-cadre relative au mandat d’arrêt européen par
                     une loi du 9 mars 2004 aux articles 695-11 et suivants du Code de procédure pénale
                     (pour une prompte application du mandat d’arrêt européen par les juridictions françaises,
                     v. par ex. Crim. 14 déc. 2004, Bull. crim. no 316 ; v. aussi, pour une confrontation du mandat d’arrêt européen aux principes de
                     légalité, d’égalité et de non-discrimination, CJCE 3 mai 2007, Advocaten voor de Wereld VZW, aff. C-303/05, Rec. CJCE I-3633). Depuis, le contentieux relatif au mandat d’arrêt européen est chaque année
                     très conséquent. En France, par exemple, la Cour de cassation a ainsi rendu, en 2015,
                     pas moins de quarante arrêts intéressant directement le régime juridique de cet instrument.
                     Une loi du 4 juillet 2005 (L. no 2005-750 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le
                     domaine de la justice) intègre quant à elle en droit interne la décision-cadre relative
                     à la lutte contre la corruption dans le secteur privé. Au-delà, on doit signaler que
                     la Cour de justice étend en 2005 sa jurisprudence relative à l’obligation pour le
                     juge interne de délivrer une interprétation du droit national conforme au droit de
                     l’Union au cas précis des instruments pénaux adoptés dans le cadre du titre IV du
                     traité UE (CJCE 16 juin 2005, Maria Pupino, aff. C-105/03, Rec. CJCE I-5285). L’entrée en application du TUE, et surtout du TFUE, ouvre par la suite une
                     voie nouvelle qui laisse rapidement penser que le droit pénal pourrait constituer
                     une autre terre d’élection pour l’initiative de la Commission européenne. En effet,
                     selon l’article 83 TFUE « Le Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de
                     directives conformément à la procédure législative ordinaire, peuvent établir des
                     règles minimales relatives à la définition des infractions pénales et des sanctions
                     dans des domaines de criminalité particulièrement grave revêtant une dimension transfrontière ». Et
                     si l’on relève que, parmi les domaines envisagés par le traité, se retrouvent notamment
                     le blanchiment, la corruption, la contrefaçon ou la criminalité informatique, il apparaît
                     nettement que le droit pénal des affaires de l’Union européenne est appelé à connaître
                     un essor certain. L'Union européenne n'a certes pas vocation à élaborer un code pénal
                     européen, les États membres restant souverains en la matière. L’espace pénal européen
                     se construit néanmoins bel et bien. C’est la résultante de l'extension de la compétence
                     répressive de l'UE depuis le traité de Lisbonne – pour créer des sanctions pénales,
                     en particulier, que ce soit dans des domaines de criminalité revêtant une dimension
                     transfrontalière (TFUE, art. 83, § 1), ou pour assurer la mise en œuvre d'une politique
                     de l'Union (TFUE, art. 83, § 2) – et de la mise en place en septembre 2020 d'un Parquet
                     européen pour la protection des intérêts financiers de l'Union, proposé par la Commission
                     en juillet 2013 (Comm. UE, communiqué IP/13/709, 17 juill. 2013). Il faut par ailleurs
                     compter avec la protection des droits fondamentaux consacrés par la Charte et assurée
                     par la Cour de justice. Aujourd’hui, priorité est accordée, au niveau européen, à
                     la lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme (v. not.
                     CJUE, 5e ch., 10 mars 2016, Safe Interenvios, aff. C-235/14, dans lequel la Cour de justice fixe des limites aux États membres
                     dans le cadre de la lutte contre le blanchiment de capitaux et la lutte contre le
                     terrorisme). Plusieurs directives ont ainsi été adoptées (v. par ex. 5e Directive « blanchiment » (UE) 2018/849 du 30 mai 2018, transposée au début de l’année 2020,
                     Ord. no 2020-115 et Décr. no 2020-118 du 12 févr. 2020) et l’année 2023 devrait être celle de l’adoption d’un
                     « paquet » d’ampleur largement discuté par les différentes institutions (un règlement
                     instituant une nouvelle Autorité européenne de lutte contre le blanchiment de capitaux
                     (ALBC), un règlement portant refonte du règlement sur les transferts de fonds, qui
                     vise à rendre les transferts de crypto-actifs plus transparents et entièrement traçables,
                     un règlement relatif aux exigences en matière de lutte contre le blanchiment de capitaux
                     applicables au secteur privé, une 6e directive relative aux mécanismes de lutte contre le blanchiment de capitaux). Autant
                     d’initiatives qui ne viennent que confirmer l’incidence croissante du droit de l’Union
                     européenne sur le droit pénal interne, de fond comme de forme non sans donner lieu
                     à une « surveillance » attentive de la part de la Cour de justice à l’aune de la Charte
                     des droits fondamentaux de l’Union, y compris au travers de renvoi préjudiciel en
                     appréciation de validité (en ce sens, par ex., CJUE, gr. ch., 22 nov. 2022, Luxembourg Business Registers, aff. jtes C-37/20 et C-601/20, dans lequel plusieurs dispositions de la 5e directive sont jugées comme une « ingérence grave » dans les droits fondamentaux
                     au respect de la vie privée et à la protection des données à caractère personnel,
                     droits consacrés aux articles 7 et 8 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union
                     européenne).
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Comme il a pu être souligné en son temps par les observateurs les plus autorisés du
                     traité de Nice, ce dernier a tenté de résoudre certaines des difficultés que le traité
                     d’Amsterdam avait quelque peu occultées. Ces difficultés étaient toutes d’ordre institutionnel
                     et n’intéressaient que de manière indirecte le juriste d’affaires européen : composition
                     de la Commission, pondération des voix au sein du Conseil, hypothèses de vote à la
                     majorité qualifiée… Les résultats auxquels il a été parvenu et qui sont entrés en
                     vigueur, pour la plupart, au 1er février 2003, tiennent tous compte d’une Union européenne élargie aux nouveaux États
                     membres (en l’occurrence, à vingt-sept États membres). Par exemple, la Commission
                     ne pourra pas compter plus de vingt-sept commissaires. Par exemple, le Parlement européen
                     ne pourra être composé de plus de 732 députés… Le point qui doit retenir l’attention
                     tient à l’accentuation du recours au vote à la majorité qualifiée ainsi qu’à la procédure
                     de codécision qui permet d’associer plus directement le Parlement européen au processus
                     décisionnel (en lui conférant un droit de veto définitif). Ainsi, avec l’entrée en
                     vigueur du traité de Nice, les mesures facilitant la libre circulation des citoyens
                     (art. 18 CE), la coopération judiciaire civile et commerciale (art. 65 CE) ou la politique
                     industrielle (art. 157 CE) relèvent du vote à la majorité qualifiée. En revanche,
                     certaines matières comme la fiscalité demeurent gouvernées par le vote à l’unanimité.
                     L’aspect le plus intéressant pour le lecteur tient à la réforme du système juridictionnel
                     dont on peut penser que l’efficacité en sortira accrue.
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En décembre 2000 et de manière concomitante à la tenue de Sommet de Nice qui a donné
                     son nom au traité, le Conseil, la Commission et le Parlement ont signé une Charte
                     des droits fondamentaux de l’Union européenne (JOCE C 364 du 18 déc. 2000). Cette Charte présente la nature d’un accord interinstitutionnel et n’a alors de valeur que politique. Le Conseil européen, en effet, n’a tout d’abord
                     pas souhaité trancher la question de son insertion (à titre de préambule ?) au sein
                     du traité sur l’Union européenne et donc de son éventuelle force contraignante. La
                     Charte énonce un certain nombre de droits économiques et sociaux qui retiennent l’attention
                     dans l’optique du droit européen des affaires : liberté syndicale (art. 12), liberté
                     professionnelle (art. 15) et, surtout, liberté d’entreprise (art. 16). Elle a suscité
                     un regain d’intérêt avec le processus de révision d’ampleur des traités constitutifs
                     engagé par la Convention sur l’avenir de l’Europe fin février 2002 ayant débouché,
                     après quinze mois de travail, sur la présentation d’un projet de traité lors du Conseil
                     européen de Thessalonique le 20 juin 2003 puis du Conseil européen de Rome le 18 juillet
                     suivant. Ce texte a servi de base pour les travaux de la Conférence intergouvernementale
                     réunissant des représentants des vingt-cinq États membres ainsi que de trois pays
                     candidats (Bulgarie, Roumanie et Turquie). Les États membres, lors du Conseil européen
                     de Bruxelles des 17 et 18 juin 2004, ont approuvé alors un document qui a finalement
                     été signé à Rome le 29 octobre 2004, pour une raison éminemment symbolique. Le traité
                     établissant une Constitution pour l’Europe est alors entré dans une phase de ratification
                     (prévue initialement pour s’achever en novembre 2006) par les États membres selon
                     leur tradition constitutionnelle. L’échec des référendums français et néerlandais
                     en mai et juin 2005 est venu bouleverser ce processus et a ouvert une période d’incertitudes
                     au-delà des dispositions particulières prévues par le texte lui-même en son article IV-443
                     § 4 qui envisage pudiquement l’hypothèse où « un ou plusieurs États membres ont rencontré
                     des difficultés pour procéder à ladite ratification ».
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Une réponse a été entrevue dans l’élaboration de ce que d’aucuns ont appelé un « mini-traité »,
                     le traité de Lisbonne, toilettant le texte antérieur de ses symboles les plus marquants
                     mais reprenant quasi à l’identique les apports majeurs du traité constitutionnel.
                     Par exemple, alors que jusque-là les traités successifs s’étaient intéressés à l’objectif
                     unique de réalisation d’« un marché intérieur où la concurrence est libre et non faussée »,
                     est consacré un second objectif (formellement, d’ailleurs, le premier) : offrir aux
                     citoyens « un espace de liberté, de sécurité et de justice sans frontières intérieures »
                     (art. I-3 § 2). Par ailleurs, l’octroi d’une force contraignante à la Charte des droits
                     fondamentaux de l’Union, la suppression des piliers, la présidence stable, la généralisation
                     de la codécision, le rôle attribué aux parlements nationaux sont autant de progrès
                     qui méritent d’être mis en lumière. Le rejet, le 12 juin 2008, par les Irlandais de
                     la ratification de ce traité s’est présenté comme un nouveau coup de frein illustrant
                     ce que l’on a pu caractériser comme le déficit de confiance qui frappe l’Union. Pour
                     autant, et après quelques modifications, concessions et autres compromis, le peuple
                     irlandais a été amené à s’exprimer à nouveau – cette fois-ci de manière positive –
                     et les réticences d’un dernier État membre – la République tchèque – ont été levées,
                     permettant une entrée en vigueur du traité de Lisbonne le 1er décembre 2009. Les évolutions précédemment présentées, désormais adoptées, peuvent
                     dès lors donner une dynamique nouvelle à la construction du droit de l’Union européenne.
                     On insistera notamment sur le fait que, depuis l’entrée en vigueur du traité, les
                     dispositions de la Charte, qui s’adressent avant tout aux institutions de l’Union
                     et ensuite aux autorités nationales, uniquement lorsqu’elles mettent en œuvre le droit
                     de l’Union, peuvent constituer le point de départ de dispositions législatives qui
                     intéressent notamment le droit européen des affaires. On pense, par exemple, aux mesures
                     de réforme de la protection des données (v. le règlement (UE) 2016/679 du Parlement
                     européen et du conseil du 27 avril 2016 relatif à la protection des personnes physiques
                     à l'égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation
                     de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (règlement général sur la protection
                     des données) ; v. encore la directive (UE) 2016/680 du Parlement européen et du conseil
                     du 27 avril 2016 relative à la protection des personnes physiques à l'égard du traitement
                     des données à caractère personnel par les autorités compétentes à des fins de prévention
                     et de détection des infractions pénales, d'enquêtes et de poursuites en la matière
                     ou d'exécution de sanctions pénales, et à la libre circulation de ces données, et
                     abrogeant la décision-cadre 2008/977/JAI du Conseil : l’un et l’autre textes, en leurs
                     considérants 1er, se réfèrent à l’art. 8 § 1 de la Charte et à la protection des personnes
                     physiques à l'égard du traitement des données à caractère personnel, qui constitue
                     un droit fondamental). Tandis que la Charte peut par ailleurs désormais être directement
                     appliquée par la Cour de justice - étant précisé que lorsqu'une situation ne relève
                     pas du champ d'application du droit de l'Union, les dispositions de la Charte ne suffisent
                     pas, à elles seules, à fonder la compétence de la Cour (CJUE 26 févr. 2013, Aklagaren c/ Akerberg Franson, aff. C-617/10, Rec. 2013) – les juges nationaux jouent, eux aussi, s’appuyant sur ce texte, un rôle
                     essentiel dans la défense des droits fondamentaux et du principe de l'État de droit
                     (sur l’impact de la Charte sur le droit de l’UE, v. not. le rapport de la Commission
                     du 19 mai 2016 sur l'application de la Charte des droits fondamentaux de l'UE en 2015,
                     Comm. UE, communiqué IP/16/1799, 19 mai 2016).
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L’entrée en vigueur « aux forceps » du traité de Lisbonne apparaît comme une illustration
                     supplémentaire des aléas qui jalonnent la construction de la Communauté européenne,
                     devenue l’Union européenne. Ce dialogue, extrait des Mémoires de Jean Monnet, en rend
                     compte : « nous rencontrerons de grandes difficultés dont nous nous servirons pour
                     avancer à nouveau. C’est bien cela, n’est-ce pas ? – C’est cela même. Vous avez tout
                     compris sur l’Europe » ! Cette entrée en vigueur amène aussi à s’interroger sur l’effet
                     éventuel de « relance » de la construction européenne des principales dispositions
                     nouvelles contenues dans le traité sur l’Union européenne et le traité sur le fonctionnement
                     de l’Union européenne. Dans son discours de présentation, le Président de la Commission
                     européenne de l’époque a insisté sur le fait que « le traité de Lisbonne place les
                     citoyens au cœur du projet européen ». Et il est vrai que l’élévation de l’espace
                     de liberté, de sécurité et de justice au rang d’objectif à part entière, le fait de
                     conférer à la Charte des droits fondamentaux de l’Union le même statut que celui des
                     traités, la création de l’initiative citoyenne permettant à un million de citoyens
                     de l’Union de demander à la Commission de présenter des propositions de mesures dans
                     les domaines de compétence de l’Union européenne sont autant de nouveautés qui retiennent
                     l’attention. Au-delà, et comme on le verra dans les prochains chapitres, la révision
                     du processus décisionnel, le cadre juridique rénové avec un Parlement européen et
                     des parlements nationaux aux pouvoirs renforcés, une clarification des compétences
                     respectives de l’Union et des États membres, une présidence du Conseil plus stable
                     sont autant de dispositifs vus comme susceptibles de relancer une machine pour le
                     moins « grippée » ! Cependant, l’affaiblissement qui semble atteindre durablement
                     la Commission européenne (sans même évoquer les personnes), le développement sans
                     précédent de la « géométrie variable » avec une collection de spécificités, exceptions
                     et autres dérogations étatiques laissent douter nombre d'observateurs de la réelle
                     volonté de poursuivre dans la voie de l’intégration économique, juridique et politique.
                     La saga du Brexit et les velléités centrifuges exprimées par certaines démocratures
                     d’Europe centrale témoignent, s’il en était besoin, de la réalité de la crise institutionnelle
                     et politique que connaît l’Union depuis plusieurs années…
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Le traité CE, au-delà de ses évolutions – en ce compris son remplacement par le Traité
                     UE –, garde la nature classique d’un traité, c’est-à-dire qu’il se présente comme
                     « un accord international conclu par écrit entre États et régi par le droit international,
                     qu’il soit consigné dans un instrument unique ou dans deux ou plusieurs instruments
                     connexes » (article 2 § 1-a de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités).
                     Plus précisément, le traité UE peut se rattacher à la catégorie des « traités-cadres »,
                     c’est-à-dire un traité dont la réalisation de l’objet suppose l’adoption ultérieure
                     d’actes par des organes mis spécialement en place à cet effet. Dès lors, afin d’atteindre
                     l’objectif fixé (énoncé à l’article 2 CE, désormais à l’article 3 UE), le traité instaure
                     des institutions et crée des normes spécifiques. C’était autrefois l’ordre juridique
                     communautaire. C’est aujourd’hui l’ordre juridique de l’Union européenne. Et de manière
                     très synthétique cet ordre juridique se comprend au travers de différents principes :
                     la primauté, l’effet direct. Ils constituent les supports (les vecteurs, diront les
                     modernes) de l’intégration juridique.
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La Cour de justice a pu considérer que « la Communauté économique européenne est une
                     communauté de droit en ce que ni ses États membres ni ses institutions n’échappent
                     au contrôle de la conformité de leurs actes à la charte constitutionnelle de base
                     qu’est le traité » (CJCE 23 avr. 1986, « Les Verts » c/ Parlement, aff. 294/83, Rec. CJCE 1357). Il s’ensuit que l’Union se présente à la fois comme un ensemble institutionnel
                     et normatif mais encore comme un ensemble où est assuré un contrôle juridictionnel
                     du respect par les institutions et les États membres de ces normes. Un pas supplémentaire
                     est franchi avec le traité d’Amsterdam, repris dans le traité de Lisbonne, aux termes
                     duquel l’Union européenne « est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine,
                     de liberté, de démocratie, d’égalité, de l’État de droit, ainsi que de respect des
                     droits de l’Homme, y compris des droits des personnes appartenant à des minorités »
                     (TUE, art. 2). On se bornera, ici, à consacrer quelques développements aux institutions
                     caractéristiques de l’Union européenne (§ 1) ainsi qu’au droit de l’Union (§ 2).
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À l’instar de l’article 7 du traité CE qui disposait que « la réalisation des tâches
                     confiées à la Communauté est assurée par : un Parlement européen, un Conseil, une
                     Commission, une Cour de justice, une Cour des comptes », l’article 13 du traité UE
                     confie aux mêmes institutions la mission de « promouvoir ses valeurs, poursuivre ses
                     objectifs, servir ses intérêts, ceux de ses citoyens, et ceux des États membres ».
                     Il faut immédiatement préciser que ces institutions, dont les attributions et les
                     relations sont organisées par le traité, ne jouent pas toutes un rôle d’une même intensité
                     lorsque l’on aborde le droit des affaires de l’Union européenne. Seuls le Conseil
                     (A), la Commission (B), le Parlement (C) et la Cour de justice – le Tribunal de première
                     instance y étant adjoint – (D) méritent ici quelques lignes. On renvoie, naturellement,
                     aux manuels de droit institutionnel pour plus de développements.
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Le Conseil des ministres – dénommé, depuis le traité UE, Conseil de l’Union – est
                     l’institution la plus importante puisqu’elle est dotée des pouvoirs normatifs, budgétaire
                     et, d’une certaine manière, exécutif. Le Conseil est le représentant des intérêts
                     des États membres qui le composent. Il négocie et adopte les actes législatifs de
                     l’Union – dans la plupart des cas avec le Parlement européen, dans le cadre de la
                     procédure législative ordinaire qu’est la procédure de codécision -, il coordonne
                     les politiques des États membres, définit la politique étrangère de sécurité commune,
                     adopte le budget de l’Union et conclut des accords internationaux. Le Conseil fonctionne
                     selon un principe de spécialité. Ainsi, dix formations différentes se succèdent, en
                     fonction du sujet traité : le Conseil « affaires économiques et financières », le
                     Conseil « Justice et affaires intérieures », le Conseil « compétitivité », le Conseil
                     des affaires générales, le Conseil « emploi, politique sociale, santé et consommateurs »…
                     qui réunissent les ministres ou leur représentant en charge du domaine concerné. Aucune
                     hiérarchie n’existe parmi ces formations, même si le Conseil des affaires générales
                     remplit une fonction spécifique de coordination et est chargé des questions institutionnelles,
                     administratives et horizontales. Ces Conseils viennent à la suite d’un travail de
                     préparation important réalisé par un organe de nature politico-administrative présenté
                     à l’article 240 TFUE : le COREPER. Le Conseil se caractérise, ensuite, par une présidence semestrielle et tournante :
                     chaque État membre assure la présidence à tour de rôle pour une période de 6 mois.
                     Les pays membres détenant la présidence travaillent par ailleurs en groupe de trois.
                     Cette pratique de la « troïka » (le président en fonction, son prédécesseur et son
                     successeur), introduite par le traité de Lisbonne en 2009, est de nature à assurer
                     une certaine continuité dans la politique menée. Le trio élabore en effet un programme
                     commun qui identifie les grands thèmes qui seront traités au cours d’une période de
                     dix-huit mois. Le Conseil connaît, enfin, des modalités de vote qui paraissent assez
                     déroutantes. Selon le domaine concerné, le vote a lieu soit à l’unanimité, soit à
                     la majorité qualifiée, soit à la majorité simple, le traité déterminant lui-même le
                     mode de vote. On soulignera que les différentes révisions du traité ont conduit à
                     des modifications sensibles en ce domaine et que la majorité qualifiée progresse.
                     Il est d’ailleurs devenu aujourd’hui le mode de vote le plus largement utilisé au
                     sein du Conseil. C’est en effet au vote à la majorité qualifiée que le Conseil a recours
                     lorsqu’il prend des décisions dans le cadre de la procédure de codécision. Or, environ
                     quatre-vingts pourcents des actes législatifs de l’Union sont adoptés au moyen de
                     cette procédure. Le vote à la majorité qualifiée est tributaire d’une règle de pondération
                     des voix. Celle-ci tenait autrefois compte du poids politique et économique des États
                     membres. Cette pondération a été l’objet de discussions intenses, notamment dans la
                     perspective des élargissements. Après une tentative infructueuse de règlement lors
                     du traité d’Amsterdam, cette question a été débloquée avec le traité de Nice. Un mécanisme
                     complexe a alors été mis en place qui prenait en compte – ce qui doit être souligné
                     – la représentativité de la population de l’Union concernée par le vote. À ce jour
                     et en synthèse, la majorité qualifiée est atteinte si deux conditions sont remplies
                     simultanément : 55 % des États membres ont exprimé un vote favorable – soit 15 sur 27
                     – et la proposition est soutenue par des États membres représentant au moins 65 %
                     de la population totale de l'UE.
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Les attributions du Conseil, dans le cadre du traité UE, découlent de l’article 16.
                     Trois missions essentielles se dégagent. En premier lieu, le Conseil doit assurer
                     une coordination des politiques économiques des États membres dont l’importance est
                     évidente depuis l’existence de l’Union économique et monétaire. En deuxième lieu,
                     le Conseil exerce « un pouvoir de décision ». Ce dernier se manifeste en matière normative,
                     puisque le Conseil adopte les règlements et les directives proposés par la Commission.
                     Il se vérifie aussi en matière budgétaire puisque le Conseil adopte le budget et a
                     tout pouvoir concernant les dépenses obligatoires. En troisième lieu, le Conseil exerce le pouvoir d’exécution des actes qu’il adopte.
                     Hormis certaines hypothèses, cette exécution est déléguée à la Commission non sans
                     une surveillance certaine au travers de divers comités (c’est ce que l’on désigne
                     en jargon européen par l’expression de « comitologie »).
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Il faut aussi mentionner l’existence du Conseil européen – qui doit être bien distingué
                     du Conseil de l’Union – qui désigne la réunion des Chefs d’État et de gouvernement
                     des États membres ainsi que du président de la Commission. Sa mission, affirmée à
                     l’article 15 TUE, est de donner les grandes impulsions et de définir les orientations
                     politiques générales mais aussi les grandes orientations des politiques économiques
                     des États membres et de l'Union. Le Conseil européen n’est donc pas une institution
                     législative : il ne prend pas part aux négociations sur la législation de l'Union,
                     ni à l'adoption de celle-ci. Il détermine en revanche un programme d’action, fixe
                     les orientations et les priorités politiques de l'Union et envisage des mesures à
                     adopter. Le Conseil européen prend toute sa signification avec le traité de Lisbonne.
                     Il s’incarne, notamment, dans la création d’une nouvelle fonction : le président du
                     Conseil européen. Ce dernier est élu à la majorité qualifiée par les membres du Conseil,
                     pour une durée de deux ans et demi, renouvelable une fois. Son rôle est, notamment,
                     de préparer et de présider les réunions du Conseil. Il est ainsi espéré une plus grande
                     cohérence de la politique et, surtout, une meilleure visibilité dans les actions de
                     l’Union.
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Une présentation succincte de la Commission suppose d’aborder sa composition, son
                     fonctionnement et ses attributions. Ces trois aspects permettent d’illustrer le fait
                     que cette institution incarne et défend l’intérêt général de l’Union européenne. Elle
                     ne dispense pas d’une analyse plus poussée de sa mission dans le domaine du droit
                     de la concurrence et des libertés de circulation qui sera envisagée dans les différents
                     titres de cet ouvrage.
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La composition de la Commission a été l’objet de profondes évolutions au fur et à
                     mesure des révisions du traité. Ainsi, tel qu’il procède du traité d’Amsterdam, modifié
                     par le traité de Nice, l’article 214 CE prévoit que le président de la Commission
                     est désigné par les gouvernements d’un commun accord puis que le Parlement européen
                     donne son approbation. Le président de la Commission joue un rôle essentiel : conformément
                     aux traités, il définit les orientations politiques, attribue un portefeuille à chaque
                     commissaire (marché intérieur, politique régionale, transport, environnement, agriculture,
                     commerce…) et peut à tout moment modifier l'attribution ou la composition des portefeuilles.
                     Le président et les gouvernements choisissent les autres commissaires en respectant
                     le fait que chaque État doit avoir au moins un commissaire (les grands États pouvaient,
                     jusque-là, en avoir deux). Le Parlement donne de nouveau son approbation et les membres
                     de la Commission sont alors nommés pour cinq ans d’un commun accord par les gouvernements.
                     Le traité de Nice a retouché cette procédure en prévoyant aux différentes étapes un
                     vote à la majorité qualifiée du Conseil et en décidant (élargissements obligent) qu’il
                     n’y aura plus qu’un commissaire de chaque nationalité. Il est à noter que le traité
                     établissant une Constitution pour l’Europe et le traité sur l’Union européenne avaient
                     prévu que la composition de la Commission pourrait être réduite à un nombre de membres
                     correspondant aux deux tiers du nombre des États membres, ce qui conduisait à instaurer
                     un système de rotation dans le choix des commissaires afin de traiter tous les États
                     membres sur un pied d’égalité. Lors du Conseil européen de décembre 2008, les chefs
                     d’État et de gouvernement ont décidé que la Commission continuerait d’être composée
                     d’un ressortissant par État membre.
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Le fonctionnement de la Commission se caractérise par l’indépendance et la collégialité.
                     La première est expressément affirmée par le traité UE. Comme en dispose l’article 17
                     TUE, « la Commission exerce ses responsabilités en pleine indépendance ». Cette indépendance
                     s’envisage essentiellement à l’égard des États membres : les commissaires ne doivent
                     pas céder aux éventuelles instructions émanant des gouvernements des États membres,
                     notamment de leur État membre d’origine. Cette indépendance est plus limitée à l’égard
                     du Parlement européen puisque la Commission est politiquement responsable devant celui-ci.
                     La responsabilité politique apparaît tant au stade de l’approbation lors de son entrée
                     en fonction que de la possibilité donnée au Parlement européen de voter une motion
                     de censure de la Commission. La collégialité se traduit par le fait que, bien que
                     réparties selon les commissaires, les compétences exercées le sont au nom de la Commission
                     dans sa globalité. Ceci explique que les propositions de la Commission ne peuvent
                     aboutir qu’après un long travail de consultation entre les différents commissaires
                     (et, surtout, les différentes Directions générales) qui n’ont pas forcément les mêmes
                     aspirations. Certaines propositions, œuvres de consensus, en portent les stigmates
                     et s’avèrent, au final, fort décevantes.
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Les attributions de la Commission sont énumérées aux articles 244 s. TFUE. De manière
                     schématique, elles s’articulent en un pouvoir d’initiative et en un pouvoir d’exécution.
                     Le pouvoir d’initiative de la Commission en matière de règlements et de directives
                     est exclusif. Tout au plus, le Parlement européen peut-il demander à la Commission
                     d’élaborer des propositions de même que, avec l’entrée en application du TUE, est
                     instaurée une initiative populaire qui permet à un million de citoyens ressortissants
                     de plusieurs États membres d’inviter la Commission à présenter de nouvelles propositions
                     législatives (PE et Cons. UE, règl. (UE) no 211/2011, 16 févr. 2011, relatif à l'initiative citoyenne. L’enregistrement des propositions
                     des initiatives citoyennes européennes est cependant soumis à condition, dont le respect
                     est contrôlé par le juge de l’Union, v. not. Trib. UE, 30 sept. 2015, Anagnostakis c/ Commission et Trib. UE, aff. T-450/12 ; 19 avr. 2016, Costantini c/ Commission, aff. T-44/14). Il faut relever que si le Conseil souhaite amender une proposition,
                     il a l’obligation de statuer à l’unanimité bien que l’acte relève d’une adoption à
                     la majorité qualifiée. Une telle situation est cependant exceptionnelle en raison
                     des liens fonctionnels entre la Commission et le Conseil au stade de la préparation
                     de la proposition. Le plus souvent, la Commission tentera d’éviter une telle extrémité
                     en modifiant sa proposition afin d’en obtenir l’adoption. Le pouvoir d’exécution de
                     la Commission traduit le fait que cette dernière est « gardienne des traités » car
                     elle « veille à l’application des dispositions du traité ainsi que des dispositions
                     prises par les institutions en vertu de celui-ci ». Sous l’angle du droit des affaires
                     de l’Union européenne, deux aspects du pouvoir d’exécution peuvent être soulignés.
                     D’une part, la Commission veille à la bonne application du droit de l’Union par les
                     États membres. C’est là la raison d’être du recours en constatation de manquement
                     que la Commission peut déclencher (v. ss 672). D’autre part, comme en dispose l’article 105 TFUE, « la Commission veille à l’application
                     des principes fixés par les articles 101 et 102 », relatifs à la prohibition des ententes
                     et des abus de position dominante. C’est là le fondement du pouvoir de sanction des
                     pratiques anticoncurrentielles reconnu à la Commission. Ces pouvoirs font de la Commission
                     la première institution qui mérite toute l’attention de ceux qui s’intéressent au
                     droit de la concurrence ou aux libertés de circulation.
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Représentant « les citoyens de l’Union » (TUE, art. 14), le Parlement européen est
                     la seule institution de l'Union européenne élue au suffrage direct et ce, depuis 1979.
                     Les parlementaires sont élus pour un mandat de cinq ans et siègent par groupes transnationaux.
                     Avec l’entrée en vigueur du traité de Nice, le nombre de députés au Parlement européen
                     s’est élevé à 732, puis à 736 à la faveur des élections de juin 2009 et suite à l’entrée
                     en application du traité de Lisbonne. Au lendemain du départ du Royaume-Uni en janvier
                     2020, la situation est la suivante : l'ancienne composition de 751 députés fait place
                     à une nouvelle de 705 membres. Le départ des 73 députés britanniques a été partiellement
                     compensé puisque 27 sièges ont été redistribués à d'autres pays : 5 chacun à la France,
                     l’Espagne et l’Italie ; 3 aux Pays-Bas ; 2 à l’Irlande ; et 1 chacun à la Suède, l’Autriche,
                     le Danemark, la Finlande, la Slovaquie, la Croatie, l’Estonie, la Pologne et la Roumanie.
                     Les élections au Parlement sont organisées selon le système de la représentation proportionnelle.
                     Les sièges sont attribués selon le critère de la population du pays membre. Les députés
                     au Parlement sont regroupés non par nationalité, mais par affinité politique. Enfin,
                     si le Parlement a son siège officiel à Strasbourg, ainsi qu’en convient un protocole
                     annexé au traité, il se partage dans les faits avec Bruxelles.
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L’histoire du Parlement européen est celle d’une longue quête de prérogatives afin
                     de remédier à la critique de « déficit démocratique » faite à la Communauté. Progressivement,
                     l’institution parlementaire a vu ses pouvoirs s’accroître en matière de contrôle politique
                     et de pouvoir normatif. Le premier se manifeste par un contrôle des autres institutions :
                     investiture et éventuelle censure de la Commission, examen du rapport d’activité du
                     Conseil, partage du pouvoir budgétaire (dans son volet « dépenses ») avec le Conseil,
                     droit de pétition et mission du médiateur européen. Le second se traduit par une participation modulée au processus d’adoption des normes
                     européennes : consultation, avis conforme, codécision. Le Parlement européen n’a cependant
                     pas de réel pouvoir d’initiative en la matière. Le traité de Nice lui accorde des
                     prérogatives supplémentaires en lui permettant de participer à la procédure de conclusions
                     des accords internationaux, et notamment, les accords d’association. On signalera
                     que cet accroissement des pouvoirs n’est pas exclusivement le fait des révisions successives
                     du traité. La Cour de justice a ainsi procédé à une lecture contra legem du traité afin de faire du Parlement un requérant privilégié, à l’instar du Conseil
                     et de la Commission. Le Parlement peut donc agir contre les actes des autres institutions
                     de l’Union, dans la mesure où ces actes portent atteinte à ses prérogatives (CJCE
                     22 avr. 1990, Parlement européen c/ Conseil, aff. 70/88, Rec. CJCE 2041). On parle de « légitimation active ». Le traité de Nice entérine ultérieurement
                     cette solution à l’article 230 CE. Dans le même ordre d’idées, avec le traité de Lisbonne,
                     sont codifiées d’autres avancées qui se traduisent par un élargissement des domaines
                     dans lesquels le Parlement européen partage le pouvoir législatif avec le Conseil
                     de l’Union mais aussi par un renforcement de son pouvoir budgétaire. On notera, de
                     manière parallèle, un rôle accru des parlements nationaux, notamment dans la volonté
                     d’organiser un véritable contrôle de subsidiarité. Ainsi, tout parlement national
                     peut, en présence d’une proposition émanant de la Commission, exprimer en quoi, selon
                     lui, ce principe n’est pas respecté. Et si un quart des parlements nationaux lorsqu'il
                     s'agit de justice et d'affaires intérieures, ou un tiers d’entre eux dans les autres
                     domaines, considère qu’une proposition n’est pas conforme au principe de subsidiarité,
                     la Commission est tenue de réexaminer sa proposition, soit en la maintenant, soit
                     en la modifiant, soit en la retirant… C’est ainsi que, pour la première fois dans
                     l’histoire du traité de Lisbonne, les parlements nationaux ont utilisé ces nouveaux
                     pouvoirs afin de mettre en cause le projet de création d'un procureur européen envisagé
                     par la Commission. Un nombre significatif d'assemblées parlementaires ont en effet
                     considéré que la proposition de la Commission ne respectait pas le principe de subsidiarité.
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C’est cette seconde institution qui doit retenir toute l’attention lorsqu’on s’attache
                     au droit de la concurrence et aux libertés de circulation. Plus précisément, il s’agit
                     de s’attacher à une source majeure du droit des affaires de l’Union européenne, constituée
                     de la jurisprudence de l’ex-Cour de justice des Communautés européennes (CJCE), devenue
                     depuis le 1er décembre 2009, la Cour de justice (CJ), et de celle du Tribunal de première instance
                     (TPI), créé le 24 octobre 1988 et devenu au 1er décembre 2009 le Tribunal de l’Union européenne. C’est là chose naturelle si l’on
                     relève, comme en disposait le traité CE, que l’ex-CJCE et l’ex-TPI (ainsi que l’affirmait
                     le traité de Nice) ont pour mission d’assurer « le respect du droit dans l’interprétation
                     et l’application du présent traité ». La formule est, d’ailleurs, reprise à l’article 19
                     du TUE. Ces juridictions siègent de manière permanente à Luxembourg et sont dotées
                     de pouvoirs importants et variés qui découlent des dispositions du traité UE relatives
                     aux voies de recours qu’elles peuvent connaître. Elles fonctionnent selon les prescriptions
                     d’un Statut et d’un Règlement de procédure. Après avoir brièvement présenté la juridiction,
                     c'est-à-dire le système juridictionnel dénommé Cour de justice de l’Union européenne
                     (1) on s’attachera plus particulièrement aux différents recours caractéristiques du
                     contentieux des affaires (2) ; étant immédiatement précisé que l’on reviendra ultérieurement
                     sur tel ou tel aspect particulier dans le Titre 3 de cet ouvrage consacré aux procédures
                     contentieuses. Il convient enfin de signaler que, selon une terminologie contestable
                     et source d’équivoque, le traité de Lisbonne appelle Cour de justice tout court (en
                     abrégé CJ) l’ex-CJCE et Cour de justice de l’Union européenne (en abrégé CJUE) l’ensemble
                     des juridictions de l’Union européenne (CJ, ex-TPI devenu Tribunal de l’Union européenne
                     et chambres juridictionnelles dont le seul exemple est le tribunal de la fonction
                     publique, dont les postes ont cependant intégrés au Tribunal de l’Union au 1er septembre 2016).
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Initialement seule juridiction, la CJCE (a) devenue Cour de justice de l’Union européenne
                     (CJUE), s’est vue adjoindre, en 1988, le TPI (b) devenu Tribunal de l’Union européenne
                     (Tribunal). L’ensemble forme la Cour de justice de l’Union européenne, dont les statistiques
                     judiciaires ne cessent d’augmenter, année après année (par ex., en 2019, 865 arrêts
                     ont été rendus par la Cour de justice, 874 par le Tribunal et en 2022, pour l’une
                     et l’autre, 1 710 affaires ont été introduites et 1 666 ont été réglées, ce qui laisse
                     un « stock » de 2 585 affaires pendantes).
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Elle est composée, au 1er mai 2023 (et suite au retrait britannique), de 27 juges et de 11 avocats généraux.
                     Ces derniers ont pour mission de proposer en toute indépendance une solution à la
                     Cour à propos des litiges dont ils sont saisis, formulée dans des « conclusions ».
                     Chaque État membre possède un juge. Ce qui n’était à l’origine qu’une pratique, justifiée
                     par la connaissance fort utile du droit de l’État membre concerné, a été entériné
                     par le traité de Nice. Ces juges et avocats généraux sont nommés pour six ans d’un
                     commun accord par les gouvernements des États membres et le renouvellement se fait
                     par moitié tous les trois ans. Ils doivent répondre à des exigences de compétence
                     et d’indépendance (par ex., la France propose alternativement un conseiller d’État
                     ou un haut magistrat de l’ordre judiciaire). Le TUE prévoit que les juges sont nommés
                     après consultation d’un comité « chargé de donner un avis sur l’adéquation des candidats
                     à l’exercice des fonctions de juge et d’avocat général ».
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La CJUE est organisée et fonctionne selon des modalités qui procèdent tant du traité
                     que de son statut et de son règlement de procédure, ce dernier ayant été totalement
                     refondu en 2012. Ces textes ont, depuis, été amendés à plusieurs reprises (pour le
                     règlement de procédure, par exemple, en dernier lieu au 1er janvier 2020). C’est ainsi que les juges élisent un président et un vice-président
                     pour une période renouvelable de trois ans. Le président dirige les travaux de la
                     Cour et préside les audiences et les délibérations des plus grandes formations de
                     jugement. Il est assisté du vice-président dans l'exercice de ses fonctions et le
                     remplace en cas d'empêchement. La Cour de justice est divisée en dix chambres, composée
                     de trois et de cinq juges. Ces derniers élisent de nouveau, parmi eux, les présidents
                     des chambres, les présidents des chambres à cinq juges étant élus pour trois ans,
                     ceux des chambres à trois juges pour une durée d’un an. La Cour se réunit en formation
                     plénière dans des hypothèses particulières prévues par le statut de la Cour (par exemple,
                     lorsqu'elle doit prononcer la démission d'office d'un commissaire européen ayant manqué
                     aux obligations qui lui incombent) ou lorsqu'elle estime qu'une affaire revêt une
                     importance exceptionnelle. Cette organisation a quelque peu été modifiée par le traité
                     de Nice, afin de tenir compte des élargissements. L’évolution se traduit, notamment,
                     par l’apparition d’une « grande chambre » composée de quinze juges. Elle est nécessairement
                     présidée par le Président de la Cour de justice et se réunit lorsqu'un État membre
                     ou une institution partie à l'instance le demande, ainsi que pour les affaires particulièrement
                     complexes ou importantes. En tant qu’elle constitue la formation la plus solennelle
                     de la CJUE, la grande chambre ne devrait être réunie que de façon exceptionnelle.
                     Les États membres semblent souvent l’oublier, réclamant parfois la formation en grande
                     chambre sans que cette demande soit réellement fondée (on citera ici la prise de position
                     de l'avocate générale Sharpston dans l’affaire Commission c/ Espagne du 13 mai 2014, CJUE, gr. ch., 13 mai 2014, aff. C-184/11. Tandis que l'Espagne avait
                     demandé que l'affaire soit tranchée par la formation solennelle de la Cour, en raison
                     de nombreuses divergences d'appréciation qui l'opposaient à la Commission, l’Avocate
                     générale indique dans la première partie de ses conclusions : « … le royaume d'Espagne
                     a exercé le droit qui lui est reconnu par l'article 16, troisième alinéa, du statut
                     de la Cour de justice de l'Union européenne de demander que l'affaire soit entendue
                     par une grande chambre. Il me semble pourtant qu'une aussi considérable formation
                     de la Cour - 15 juges - ne devrait pas avoir à intervenir dans une affaire portant
                     sur autant de détails de fait que la présente, à moins que l'une des parties n'ait
                     le dessein d'obtenir un renversement de jurisprudence. Je crois dès lors que les États
                     membres devraient penser à ces considérations, dans l'intérêt de l'efficacité procédurale
                     de la Cour, avant de décider s'ils entendent exercer leur droit », spéc. pt 28). Le
                     TUE et le TFUE sont venus apporter quelques précisions au traité de Nice, essentiellement
                     quant au champ des compétences dévolues à la CJUE. En revanche, le déroulement de
                     la procédure demeure dans ses grandes lignes. Les affaires supposent une phase écrite
                     (échange de mémoires écrits entre les parties et rapport du juge rapporteur) puis,
                     éventuellement, une phase orale, publique (les parties sont appelées à « plaider »
                     devant la Cour, c’est-à-dire en fait à exposer brièvement leurs prétentions et à répondre
                     aux questions que les juges peuvent poser). À la fin de la procédure orale, l’avocat
                     général présente des conclusions par lesquelles il propose à la Cour une solution
                     possible (sur les conclusions de l’avocat général par rapport au principe du procès
                     équitable, v. l’importante ordonnance de la CJCE 4 févr. 2000, Emesa Sugar, aff. C-17/98, Rec. CJCE I-665). L’affaire est alors mise en délibéré (secret). Les décisions sont ensuite
                     prises à la majorité et l’arrêt est adopté et lu en audience. Si cette dernière est
                     en principe publique, la Cour de justice a eu l'occasion d’observer que ni l'article 47
                     de la Charte ni l'article 6 § 1 de la CEDH n'imposent une obligation absolue de tenir
                     une audience publique dans toutes les procédures (v. CJUE 4 juin 2015, Andechser Molkerei Scheitz/Comm., aff. C-682/13 P, spéc. pts 43 à 47 et Règl. proc. CJUE, art. 76).
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Depuis sa création en 1988 (Cons. CE, déc. 88/591/CECA, CEE, Euratom, 24 oct. 1988) afin de faire face à l’encombrement chronique de la Cour, le Trib. UE s’est vu attribuer
                     certaines compétences telles que le contentieux des affaires de la fonction publique
                     de l’Union européenne ou le contentieux de la concurrence. Depuis, il n’a cessé de
                     voir son domaine d’intervention s’élargir. Les révisions successives ont en effet
                     conduit le Conseil à étendre son champ d’attribution, notamment au contentieux des
                     mesures de défense commerciale et aux recours formés par les personnes physiques ou
                     morales. Avec le Traité de Nice, le Tribunal est devenu le juge de droit commun de
                     première instance des recours directs à l’exception des recours en manquement et des
                     recours réservés à la Cour en vertu de l'article 51 du protocole sur le statut de
                     la Cour. Ce même traité a permis au Tribunal de connaître de questions préjudicielles
                     dans des domaines spécifiques. Mais cela n’a pas été suivi d’effet. Le Tribunal est
                     composé de deux juges par État membre. Ils sont nommés d'un commun accord par les
                     gouvernements des États, après consultation d'un comité chargé de donner un avis sur
                     l'adéquation des candidats. Les juges désignent parmi eux un président, nommé pour
                     trois ans. Les décisions du Tribunal peuvent faire l'objet, dans un délai de deux
                     mois, d'un pourvoi limité aux questions de droit devant la Cour de justice. Cette
                     dernière peut soit statuer, soit renvoyer devant le Tribunal. Dès son origine, le
                     Tribunal s’est doté d’un règlement de procédure, amendé pas moins d’une vingtaine
                     de fois depuis. Tandis que sa charge de travail est en perpétuelle augmentation, un
                     nouveau règlement a été adopté le 16 décembre 2015, destiné à améliorer le déroulement
                     des procédures et à permettre à la juridiction de faire face à la hausse du nombre
                     de recours auquel elle est confrontée Cette réforme a suscité de nombreuses controverses,
                     au sein même des juridictions européennes. Mais elle a été suivie d’effet, notamment
                     en ce que la compétence pour connaître en première instance des affaires de la fonction
                     publique de l'Union européenne soit transférée au Tribunal de l’Union. D’où l’augmentation
                     du nombre de juges qui doit permettre au Tribunal de rendre ses arrêts dans un délai
                     raisonnable, conformément à l'article 47 de la charte des droits fondamentaux, dont
                     l’alinéa 2 énonce que « Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement,
                     publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial,
                     établi préalablement par la loi ». Contrairement à la Cour de justice, le Tribunal
                     ne dispose pas d'avocats généraux permanents. Cette fonction peut cependant être confiée
                     de façon exceptionnelle à un juge lorsque la difficulté de l’affaire l’exige.
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Il est classiquement admis que la juridiction de l’Union remplit des fonctions contentieuses,
                     régulatrice et consultative. Ces fonctions sont organisées autour de différentes voies
                     de recours énoncées par le TFUE, comme en dispose l’article 19 du TUE : recours en
                     annulation, en carence, en responsabilité, renvoi préjudiciel… On signalera que le
                     TUE apporte de nombreuses modifications aux compétences de la Cour de justice, le
                     plus souvent dans le sens d’une soumission au droit commun des voies de recours des
                     matières qui, jusque-là soit y dérogeaient, soit y échappaient. Par exemple, la CJUE
                     peut désormais clairement se prononcer sur la Charte des droits fondamentaux. Dans
                     la perspective retenue pour ce manuel, le contentieux prend parfois la forme du recours
                     en manquement (a). Il s’articule le plus souvent autour du recours en annulation (b)
                     et du renvoi préjudiciel en interprétation (c). On livrera ici une présentation sommaire
                     avant que d’y revenir dans le troisième titre de l’ouvrage.
                  

               

            

            
               
                  
a.Le recours en manquement


               

                

               63

               
Ce recours ouvert à la Commission (TFUE, art. 258) et aux États membres (TFUE, art. 259)
                     permet de demander à la CJUE de constater qu’un État membre a méconnu ses obligations
                     découlant de l’ordre juridique européen. Il s’agit ici de caractériser le fait qu’un
                     État membre a un comportement contraire au droit de l’Union européenne. De jurisprudence
                     constante, l’ex-CJCE avait développé une conception extensive de ce manquement, n’acceptant
                     que très exceptionnellement les faits justificatifs. Une affaire suffit pour illustrer
                     ce propos. Elle renvoie à une situation connue sous le vocable de la « guerre des
                     fraises espagnoles ». Des agriculteurs français avaient bloqué les routes afin d’empêcher
                     l’importation de fraises espagnoles et avaient détruit les cargaisons de fruits. À
                     la suite de plaintes déposées par les producteurs espagnols, la Commission a engagé
                     une procédure en manquement en considérant que l’État français, en n’ayant pas empêché
                     ces barrages et en s’étant borné à indemniser les producteurs, avait porté atteinte
                     au principe de la libre circulation. Si la CJCE admet que des troubles sociaux sont
                     susceptibles d’être analysés en un fait justificatif, elle n’en considère pas moins
                     que « l’État concerné, sauf à établir qu’une action de sa part aurait sur l’ordre
                     public des conséquences auxquelles il ne pourrait faire face grâce aux moyens dont
                     il dispose, doit prendre toutes les mesures propres à garantir la portée et l’efficacité
                     du droit communautaire afin d’assurer la mise en œuvre correcte de ce droit dans l’intérêt
                     de tous les opérateurs économiques » (CJCE 9 oct. 1997, Commission c/ France, aff. C-265/95, Rec. CJCE I-6959). Cet arrêt est l’occasion de souligner que l’imputation du manquement à un
                     État est conçue, elle aussi, de manière extensive. Plus généralement, ce contentieux
                     du recours en manquement tend, majoritairement, à trouver sa portée dans l’hypothèse
                     des absences, des retards qui affectent la transposition des directives par les États
                     membres. La lecture du rapport annuel sur l’application du droit de l’Union, rédigé
                     par la Commission, le confirme et oblige à signaler que, sur ce point, la France se
                     distingue tristement, même si les dernières années témoignent de nets progrès.
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L’arrêt de la CJUE qui constate le manquement est purement déclaratoire et doit conduire
                     l’État membre à prendre toutes les mesures nécessaires pour se conformer. Si tel n’est
                     pas le cas, une sanction supplémentaire peut être envisagée. Depuis le traité de Maastricht,
                     la Commission peut saisir la CJUE en indiquant les sanctions pécuniaires qu’elle souhaitait
                     voir infliger à l’État membre. Cette astreinte tient compte de la gravité du manquement,
                     de sa durée et des capacités financières des États membres. De plus en plus souvent
                     prononcée – même si cela demeure rare –, la sanction pécuniaire semble avoir un effet
                     réellement dissuasif (pour un exemple d’astreinte prononcée, CJCE 4 juill. 2000, Commission c/ Grèce, aff. C-387/97, Rec. CJCE I-5092 ; ou encore CJUE, 4e ch., 15 oct. 2015, Commission c/ Grèce, aff. C-167/14, dans lequel la Cour condamne la Grèce à une somme forfaitaire de
                     10 millions d'euros et à une astreinte, éventuellement dégressive, de 3,64 millions
                     d'euros par semestre de retard, pour inexécution par cet État de l'arrêt en manquement
                     relatif à la transposition de la directive 91/271/CEE du Conseil du 21 mai 1991, relative
                     au traitement des eaux urbaines résiduaires directive. V. aussi concernant la mauvaise
                     transposition en France de la directive sur la responsabilité du fait des produits
                     défectueux en conduisant au prononcé d’une astreinte de 31 650 € par jour de retard,
                     CJCE 14 mars 2006, Commission c/ France, aff. C-177/04, Rec. CJCE I-2461 ou encore, toujours contre la France, mais sans prononcer de sanction pécuniaire,
                     à raison de sa jurisprudence administrative, CJUE 4 oct. 2018, Commission c/ France, aff. C-416/17 : précompte mobilier). À la faveur du traité de Lisbonne, il est désormais
                     admis que la Cour peut infliger dès le stade du premier arrêt en manquement, des sanctions
                     pécuniaires en cas de non-communication à la Commission des mesures nationales de
                     transposition d’une directive (TFUE, art. 260). Par ailleurs, et toujours dans une
                     logique pécuniaire, la CJUE retient que la constatation d’un manquement permet au
                     particulier qui en serait victime de mettre en jeu la responsabilité de l’État membre
                     devant son propre juge national (CJCE 19 nov. 1991, Francovich et Bonifaci, aff. C-6/90 et C-9/90, Rec. I-5357).
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Prévu par l’article 263 TFUE, le recours en annulation permet à un requérant d’obtenir,
                     comme son nom l’indique, l’annulation d’un acte des institutions de l’Union. Enfermé
                     en toutes hypothèses dans un délai de deux mois à compter de la notification ou de
                     la publication de cet acte qui doit émaner d’une institution et être destiné à produire
                     des effets de droit, le recours en annulation n’en connaît pas moins un dédoublement
                     selon qu’il est le fait d’une personne physique ou morale ou le fait d’un État membre
                     ou d’une institution de l’Union. Alors que ces derniers n’ont pas besoin d’établir
                     un intérêt particulier pour agir, les premières doivent remplir certaines conditions
                     indispensables. On s’attachera à la seule hypothèse qui intéresse le droit des affaires :
                     celle du recours en annulation introduit par un requérant individuel, personne physique
                     ou personne morale. Tout d’abord, et classiquement, il lui appartient de démontrer
                     son intérêt à agir. Ceci signifie que la situation du requérant doit être affectée
                     par l’acte en cause. Ensuite, le requérant doit démontrer sa qualité à agir. Cette
                     dernière est présumée s’il agit en annulation d’une décision qui lui est adressée
                     (cas d’une entreprise qui agirait en annulation d’une décision de la Commission la
                     condamnant au titre de l’article 101 § 1er TFUE). Si tel n’est pas le cas (décision adressée à d’autres personnes, règlement…),
                     il doit s’attacher à démontrer qu’il est individuellement et directement concerné
                     par l’acte attaqué. Cette dernière condition n’appelle que peu d’observations hormis
                     le fait qu’elle signifie que l’acte attaqué doit produire ses effets sans que l’autorité
                     nationale ou européenne en charge n’ait un pouvoir d’appréciation. La première condition
                     a en revanche été largement discutée, au point que la CJUE a dû en préciser les contours.
                     Pour la Cour, un requérant particulier est individuellement concerné lorsqu’il est
                     atteint par l’acte « en raison de certaines qualités qui [lui] sont particulières
                     ou d’une situation de fait qui [le] caractérise par rapport à toute autre personne
                     et de ce fait l’individualise d’une manière analogue à celle du destinataire » (CJCE
                     15 juill. 1963, Plaumann, aff. 25/62, Rec. CJCE 1963). Malgré des tentatives exercées par quelques justiciables, la Cour refuse d’assouplir
                     ses critères d'appréciation du caractère individuel de l’acte et rappelle que les
                     conditions de l'affectation directe et de l'affectation individuelle sont cumulatives
                     (CJUE, gr. ch., 3 oct. 2013, Inuit Tapiriit Kanatami ea. c/ PE, aff. C-583/11 P, Rec. 2013).
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On signalera que dans le cadre du contentieux de l’annulation en droit de la concurrence,
                     cette exigence est remplie, par exemple, par une entreprise qui aurait porté plainte
                     ou qui serait intervenue dans le cadre de la procédure. Le Tribunal a tenté d’assouplir
                     les conditions particulièrement restrictives imposées aux requérants individuels en
                     2002 (TPICE 3 mai 2002, Jégo-Quéré et Cie SA c/ Commission, aff. T-117/01, Rec. CJCE II-2365). Cet arrêt a immédiatement suscité une réaction ferme de la CJ. De manière
                     très nette, elle a rappelé que « selon le système de contrôle de la légalité mis en
                     place par le traité, une personne physique ou morale ne peut former un recours contre
                     un règlement que si elle est concernée non seulement directement mais également individuellement
                     [et que si] cette dernière condition doit être interprétée à la lumière du principe
                     d’une protection juridictionnelle effective […] une telle interprétation ne saurait
                     aboutir à écarter la condition en cause, qui est expressément prévue par le traité,
                     sans excéder les compétences attribuées par celui-ci aux juridictions communautaires »
                     (CJCE 25 juill. 2002, Unión de Pequeños Agricultores c/ Conseil, aff. C-50/00 P, Rec. CJCE I-6677).
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Prévu par l’article 267 TFUE, le renvoi préjudiciel en interprétation doit être analysé
                     comme un mécanisme de coopération entre les juges nationaux et la Cour de justice.
                     Le traité de Nice a mis fin à la compétence exclusive de cette dernière en stipulant
                     qu’une compétence préjudicielle peut être conférée au Tribunal de l'Union européenne,
                     dans des domaines spécifiques comme celui de la propriété industrielle. Afin d’éviter
                     des divergences d’interprétation, un double mécanisme est instauré : le Trib. UE peut,
                     en cas de décision de principe, renvoyer l’affaire devant la CJUE ; un réexamen par
                     la CJUE peut, en cas de risque sérieux d’atteinte à l’unité du droit de l’Union, être
                     possible. Comme elle l’a toujours affirmé (mais peut-être pas toujours respecté…)
                     le renvoi préjudiciel d’interprétation autorise la CJUE « à se prononcer sur la seule
                     interprétation du traité et des actes pris par les institutions de la Communauté,
                     mais ne saurait ni les appliquer à un cas d’espèce, ni statuer sur l’interprétation
                     du droit interne d’un État membre » (CJCE 2 déc. 1964, Dingemans, aff. 24/64, Rec. CJCE 1281).
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La Cour a apporté différentes précisions quant au renvoi préjudiciel. Ont notamment
                     été clarifiées les conditions dans lesquelles une juridiction nationale peut l'interroger
                     à ce titre. L’article 267 TFUE dispose que lorsqu’une question relative à l’interprétation
                     d’une norme de l’Union européenne « est soulevée devant une juridiction nationale
                     d’un des États membres, cette juridiction peut, si elle estime qu’une décision sur
                     ce point est nécessaire pour rendre son jugement, demander à la Cour de justice de
                     statuer sur cette question ». Il ajoute que « lorsqu’une telle question est soulevée
                     dans une affaire pendante devant une juridiction nationale dont les décisions ne sont
                     pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne, cette juridiction est
                     tenue de saisir la Cour de justice ». La Cour a un peu réécrit cet article en considérant
                     que l’obligation de la saisir n’était pas absolue dès lors que la question d’interprétation
                     avait déjà été posée (CJCE 27 mars 1963, Da Costa, aff. 28 à 30/62, Rec. CJCE 75). Elle a, par ailleurs, estimé que si l’acte à interpréter « ne laisse place à
                     aucun doute possible » (CJCE 6 oct. 1982, CILFIT, aff. 283/81, Rec. CJCE 3415), le juge national statuant en dernier ressort peut s’abstenir de renvoyer.
                     Cette jurisprudence doit être mise en relation avec une procédure simplifiée introduite
                     au règlement de procédure de la Cour postérieurement à l’arrêt CILFIT : l'article 99 (ex-art. 104, § 3) du règlement de procédure permet à la Cour de statuer
                     par voie d'ordonnance motivée, sans audience de plaidoiries ni conclusions de l'avocat
                     général désigné dans l'affaire, en particulier, « lorsqu'une question posée est identique
                     à une question sur laquelle la Cour a déjà statué, lorsque la réponse à une telle
                     question peut être clairement déduite de la jurisprudence » ou, encore, lorsque la
                     réponse à la question posée à titre préjudiciel qui lui est soumise « ne laisse place
                     à aucun doute raisonnable ». Sous réserve de ces exceptions, une juridiction statuant
                     en dernière instance a bien l'obligation de saisir la Cour. Aucune règle de droit
                     national ne saurait l'en empêcher (CJCE 16 janv. 1974, Rheinmühlen Düsseldorf, aff. 166/73 – CJUE, gr. ch., 22 juin 2010, Melki et Abdeli, aff. C-188/10 et C-189/10). Ainsi, une règle de droit national, qu’elle soit de
                     source législative ou jurisprudentielle, selon laquelle une chambre d'une juridiction
                     statuant en dernier ressort, lorsqu'elle ne partage pas l'orientation définie par
                     une décision de l'assemblée plénière de cette même juridiction, doit renvoyer cette
                     question à ladite assemblée plénière, sans pouvoir saisir la Cour de justice d'une
                     question préjudicielle, est contraire au droit de l’Union. Une telle règle s’oppose
                     en effet au système de coopération entre les juridictions nationales et la Cour et
                     à la fonction du juge national comme juge de droit commun du droit de l'Union (CJUE,
                     gr. ch., 5 avr. 2016, Puligienica Facility Esco SpA (PFE), aff. C-689/13, ECLI : EU : C:2016 : 1999). En revanche, un abondant contentieux
                     est venu préciser que le juge national doit motiver en fait et en droit la question
                     qu’il pose. En substance, le juge doit démontrer en quoi la question soulevée est
                     utile pour pouvoir trancher le litige dont il est saisi sauf pour la CJUE à refuser
                     de répondre « s’il apparaissait de manière manifeste que l’interprétation du droit
                     communautaire ou l’examen de la validité d’une règle communautaire […] n’ont aucun
                     rapport avec la réalité ou l’objet du litige principal » (CJCE 16 juin 1981, Salonia, aff. 126/80, Rec. CJCE 1563). La Cour a ainsi refusé de répondre à une question de la Queen’s Bench Division
                     au motif, repris des conclusions de son avocat général, que « l’ordonnance de renvoi
                     ne fait apparaître aucune trace d’une appréciation, même prima facie, du bien-fondé
                     des arguments, et notamment des prémisses juridiques sur la base desquelles les parties
                     soutiennent que la solution du litige au principal dépend de la question de savoir
                     si les règles françaises sont ou non compatibles avec le droit communautaire » (CJCE
                     21 janv. 2003, Bacardi-Martini SAS, aff. C-318/00, Rec. CJCE I-905).
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L’exigence selon laquelle la question préjudicielle d’interprétation doit émaner d’une
                     juridiction pose le problème particulier de la place de l’arbitre dans ce processus.
                     Comme on l’a déjà écrit, le contentieux européen des affaires se déroule aussi devant
                     les arbitres. Ces derniers peuvent donc avoir des difficultés pour interpréter le
                     droit de l’Union (par ex., les règlements d’exemption en droit de la concurrence).
                     Cependant, et par application de sa jurisprudence classique (sur la définition autonome
                     de la juridiction – origine légale, permanence, caractère obligatoire de la juridiction,
                     nature contradictoire de la procédure, application des règles, indépendance –, v. CJCE
                     30 juill. 1966, Vaassen-Göbbels, aff. 61/65, Rec. CJCE 377), la CJUE a toujours considéré que l’arbitre ne peut pas la saisir d’une demande
                     préjudicielle. Malgré la proximité indéniable des fonctions du juge étatique et de
                     l’arbitre, la Cour rappelle que celui-ci tire ses compétences de la seule volonté
                     des parties, ce qui le distingue irrémédiablement de celui-là (CJCE 23 mars 1982,
                     Nordsee, aff. 102/81, Rec. CJCE 1095). La Cour insiste en ce sens sur une distinction fondamentale qui doit être
                     opérée selon le critère d'origine ou celui des conditions de constitution du tribunal.
                     Si ce dernier procède de la seule volonté des parties, il ne saurait être qualifié
                     de juridiction au sens de l'article 267 TFUE. S’il est institué par la loi, il peut
                     au contraire prétendre à la qualification de juridiction. Quelques autres critères
                     sont cependant susceptibles d’influencer l’opération de qualification. Ainsi, notamment,
                     du critère de permanence. Confrontée à cette question, l’on doit admettre que la Cour
                     a préféré la contourner pour indiquer finalement, en substance, que le seul et unique
                     élément déterminant pour qualifier un tribunal arbitral de juridiction au sens de
                     l'article 267 TFUE et, donc, pour autoriser ce dernier à poser une question préjudicielle
                     réside dans l'origine étatique de sa constitution et non dans l'autonomie de la volonté.
                     En d’autres termes, un tribunal arbitral, institué sur une base législative, et disposant,
                     à titre permanent, d'une compétence obligatoire, la législation nationale définissant
                     et encadrant les règles procédurales qu'il applique, peut être qualifié de juridiction
                     au sens de l'article 267 TFUE (CJUE, 8e ch., 13 févr. 2014, Merck Canada Inc. c/ Accord Healthcare et a., aff. C-555/13, ECLI : EU : C:2014 : 92 : C. Nourissat, Procédures no 5, mai 2014, comm. 142). Pour autant, la CJUE admet que le juge national qui intervient
                     dans le cadre d’un recours contre la sentence arbitrale ou au stade de son exequatur pourra, lui, interroger la Cour (CJCE 27 avr. 1994, Commune d’Almelo, aff. C-393/92, Rec. CJCE I-1508 ; CJCE 1er juin 1999, Eco swiss China, aff. C-126/97, Rec. CJCE 3055). Les perspectives nouvelles qui semblent s’ouvrir en matière d’arbitrabilité
                     du droit de l’Union (que ce soit en matière d’exemption des ententes ou de contrôle
                     des concentrations, mais aussi en matière contractuelle avec l’application par certains
                     arbitres des directives européennes en ce domaine) conduisent à penser que l’attitude
                     de refus de la CJUE devrait nécessairement évoluer et tendre à accueillir en tant
                     que de besoin les questions préjudicielles d’interprétation des tribunaux arbitraux
                     (pour un exemple de nouveau refus de répondre à une question posée par un tribunal
                     arbitral, v. CJCE 27 janv. 2005, Guy Denuit e.a., aff. C-125/04, Rec. CJCE I-923). Cette opinion a été défendue par l’avocat général Wathelet dans une situation
                     particulière tenant à l’arbitrage d’investissement. Elle a, à nouveau, donné lieu
                     à un refus très net de la Cour de justice (CJUE 6 mars 2018, Achmea, aff. C-284/16).
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Les arrêts préjudiciels d’interprétation ont des effets qui doivent être soigneusement
                     examinés. En premier lieu, l’interprétation du droit de l’Union a autorité de la chose
                     jugée à l’égard non seulement du juge qui a posé la question (CJCE 5 mars 1986, Wunsche, aff. 69/85, Rec. CJCE 947) mais aussi à l’égard de tout autre juge d’un État membre. C’est là la conséquence
                     logique de la nécessité de maintenir une interprétation uniforme du droit de l’Union
                     européenne. Au-delà, il s’agit également d’un impératif, en vue d’assurer le respect
                     concret des principes de primauté et de coopération loyale. Ces derniers dessinent
                     les contours de l’autorité des arrêts préjudiciels. Il découle notamment du principe
                     de primauté, posé de façon solennelle par la Cour dans son arrêt Costa (CJCE 15 juill. 1964, aff. 6/64, Rec. 1141), que l’ordre juridique de l’Union l’emporte dans son intégralité sur les ordres
                     juridiques nationaux. Le principe de coopération loyale, consacré à l’article 4 § 3
                     TUE, signifie que les États membres sont tenus d’effacer les conséquences illicites
                     d’une violation du droit de l’Union (CJCE 16 déc. 1960, Humblet/État belge, aff. 6/60 ; CJCE 19 nov. 1991, Francovich et a., aff. C-6/90 et C-9/90 ; v. encore la jurisprudence Simmenthal CJCE 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77 et CJUE 20 oct. 2011, Interedil, aff. C-396/09). La Cour veille scrupuleusement au respect de ces directives. Elle
                     rappelle ainsi que l'article 267 TFUE impose au juge national, s'il dispose d'une
                     réponse claire du juge de l'Union, de faire tout le nécessaire pour que cette interprétation
                     du droit de l'Union soit effectivement mise en œuvre (CJUE 11 sept. 2014, A. c/ B. et a., aff. C-112/13, Rec. 2014 ; CJUE, gr. ch., 5 avr. 2016, Puligienica Facility Esco SpA (PFE), aff. C-689/13, préc.). La Cour juge encore que le droit de l’Union s’oppose à ce
                     qu’une juridiction d’un État membre soit liée par une règle nationale, en vertu de
                     laquelle les appréciations portées par une juridiction supérieure nationale s’imposent
                     à elle, lorsqu’il apparaît que les appréciations portées par cette juridiction supérieure
                     ne sont pas conformes au droit de l’Union, tel qu’interprété par la Cour (CJUE Interedil, préc., pt 39). En second lieu, l’interprétation délivrée par la CJUE est rétroactive.
                     La norme européenne est réputée avoir toujours eu, depuis son entrée en vigueur, le
                     sens donné par la Cour (CJCE 27 mars 1980, Denkavit, aff. 61/79, Rec. CJCE 1205). Cependant, l’exigence de sécurité juridique a pu conduire la CJUE à accepter
                     de limiter dans le temps la portée rétroactive de son interprétation. Ainsi, à plusieurs
                     reprises, la juridiction européenne a décidé que son interprétation ne vaudra que
                     pour l’avenir, sauf bien sûr, à l’égard du juge ayant posé la question (CJCE 8 avr.
                     1976, Defrenne, aff. 43/75, Rec. CJCE 455). Elle s’en est justifiée en y voyant « l’application d’un principe général de
                     sécurité juridique inhérent à l’ordre juridique communautaire » qui la conduit à tenir
                     compte « des troubles graves que son arrêt pourrait entraîner pour le passé dans les
                     relations juridiques établies de bonne foi » (CJCE 27 mars 1980, Salumi, aff. 66, 127 et 128/79, Rec. CJCE 1260) et à examiner « l’ensemble des intérêts en jeu, tant publics que privés » (CJCE
                     8 avr. 1976, préc.).
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L’étude du droit de l’Union européenne, dans le cadre de ce manuel, ne peut être que
                     nécessairement limitée. On ne peut que renvoyer aux nombreux manuels de droit institutionnel
                     qui lui consacrent de très substantiels développements. On ne trouvera ici que l’essentiel
                     sans lequel il n’est pas possible de comprendre le contexte dans lequel sont abordés
                     les libertés de circulation et le droit de la concurrence. Une présentation des plus
                     classiques suppose alors que l’on s’attache d’abord à ses sources (A) avant d’en dégager
                     les caractères fondamentaux (B).
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Le droit de l’Union puise ses sources dans les traités – on parle de droit originaire
                     – (1) et dans une série d’instruments spécifiques énumérés par ce traité – on parle
                     de droit dérivé – (2). Cependant, il ne faut pas oublier que progressivement, sous
                     l’impulsion de la CJUE, sont apparus certains principes généraux de droit de l’Union
                     dont l’importance ne cesse de croître (3).
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Parfois aussi appelé droit primaire, il désigne les traités originels avec leurs annexes
                     et protocoles ainsi que leurs révisions successives (en ce compris, donc, le TUE et
                     le TFUE). On ajoute aussi les traités d’adhésion des nouveaux États membres qui viennent
                     adapter les traités de base. Par ailleurs, bien que cette question soit discutée,
                     certains actes procédant d’une adoption par les États membres telle que prévue par
                     les traités peuvent recevoir la qualification de droit originaire. La complexité de
                     ce vaste ensemble explique que certains aient appelé de longue date à une simplification
                     des traités. Le traité établissant une Constitution pour l’Europe a tenté d’apporter
                     une réponse en ce sens. Celle-ci est finalement, même si ce n’est que partiellement,
                     arrivée avec le Traité sur l’Union européenne et le Traité sur le fonctionnement de
                     l’Union européenne entrés en application le 1er décembre 2009. Cette entrée en application emporte également une conséquence importante
                     pour un texte à propos duquel les interrogations existaient. Ainsi, la Charte des
                     droits fondamentaux est indiscutablement érigée au même rang que les traités (même
                     si elle n’en a pas la forme). En ce sens, l’article 6 § 1er TUE dispose que « l'Union reconnaît les droits, les libertés et les principes énoncés
                     dans la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne du 7 décembre 2000, telle
                     qu'adoptée le 12 décembre 2007 à Strasbourg, laquelle a la même valeur juridique que
                     les traités ».
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Alors que l’article 249 CE disposait que « pour l’accomplissement de leur mission
                     et dans les conditions prévues au présent traité, le Parlement européen conjointement
                     avec le Conseil, le Conseil et la Commission arrêtent des règlements et des directives,
                     prennent des décisions et formulent des recommandations ou des avis », l’article 288
                     TFUE se borne à indiquer que « pour exercer les compétences de l’Union, les institutions
                     adoptent des règlements, des directives, des décisions, des recommandations et des
                     avis ». On signalera que le traité établissant une Constitution pour l’Europe avait
                     souhaité abandonner la présente terminologie en retenant les expressions de loi européenne,
                     loi-cadre européenne, règlement européen, décision européenne, recommandations et
                     avis. Le maintien d’un vocabulaire bien établi apparaîtra en définitive être une bonne
                     chose.
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« Le règlement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et
                     il est directement applicable dans tout État membre » (TFUE, art. 288). Sans qu’il
                     soit nécessaire de s’attarder sur le règlement, on précisera qu’il est donc une norme
                     impersonnelle dans son objet – d’où les conditions restrictives de recours en annulation
                     des particuliers –, obligatoire à l’égard des États membres et des particuliers –
                     sous réserve d’avoir été publié au JOUE – et ne suppose pas d’intervention particulière des États membres pour produire ses
                     effets juridiques – on dit qu’il est immédiatement exécutoire. Comme la Cour l’a estimé
                     de longue date, « en raison de sa nature même et de sa fonction dans le système des
                     sources du droit communautaire, [le règlement] produit des effets immédiats et est,
                     comme tel, apte à conférer des droits que les juridictions nationales ont l’obligation
                     de protéger » (CJCE 14 déc. 1971, Politi, aff. 43/71, Rec. CJCE 1049).
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« La directive lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout
                     en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens »
                     (TFUE, art. 288). Obligatoire comme le règlement, elle s’en différencie par le fait
                     qu’elle suppose pour les États membres destinataires d’adopter les mesures nécessaires
                     pour répondre à l’objectif qu’elle fixe. On a pu parler de manière imagée de « législation
                     à deux étages ». Si l’État a donc le choix quant aux mesures de transposition dans
                     son ordre juridique, il a cependant l’obligation d’atteindre le résultat projeté.
                     Les directives prévoient alors un délai pour permettre à l’État membre de s’exécuter.
                     Cet aspect a été l’objet d’une intervention particulièrement remarquable de la CJUE
                     de longue date. Selon cette dernière, si l’État n’est tenu d’aucune obligation avant
                     l’écoulement du délai de transposition, il n’en doit pas moins s’abstenir d’adopter
                     des mesures susceptibles de priver la directive de ses effets.
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Bien plus, la Cour a considéré que le juge national devait toujours se prononcer de
                     manière conforme à une directive même si le délai de transposition n’était pas encore
                     écoulé (CJCE 18 déc. 1997, Inter-environnement Wallonie, aff. C-129/96, Rec. CJCE I-7411). Cette exigence d’interprétation conforme (tout comme la reconnaissance de
                     l’effet direct des directives, v. ss 89) ne dispense pas pour autant l’État de s’attacher au processus de transposition.
                     Ne pas le faire emporte le risque pour l’État membre d’être poursuivi dans le cadre
                     d’une procédure de constatation en manquement avec, désormais, un risque de sanction
                     pécuniaire immédiat. Bien que la CJCE ait admis, dans une hypothèse, qu’un État membre
                     puisse se dispenser d’une transposition si le contexte juridique national est tel
                     que « celui-ci assure effectivement la pleine application de la directive d’une façon
                     suffisamment claire et précise [et que] les bénéficiaires soient mis en mesure de
                     connaître la plénitude de leurs droits » (CJCE 20 mars 1997, Commission c/ Allemagne, aff. C-96/95, Rec. CJCE I-1653), on ne peut que relever une tendance de plus en plus marquée de la Cour à
                     exiger des transpositions textuelles des directives, ne laissant en définitive qu’une
                     marge d’appréciation minime aux États destinataires (par ex. à propos de la directive
                     relative à la responsabilité du fait des produits défectueux, CJCE 25 avr. 2002, Commission c/ France, aff. C-52/00, Rec. CJCE I-3827) ; et ce, d’autant, que selon une pratique assez critiquée, les directives
                     se présentent souvent comme des instruments aussi détaillés, si ce n’est davantage,
                     que les règlements.
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Deux observations complémentaires s’imposent qui montrent que les autorités françaises
                     ont pleinement perçu ces exigences. D’une part, dans un souci de célérité et de conformité
                     que l’on peut supposer, le gouvernement a de plus en plus fréquemment recours aux
                     ordonnances pour transposer les directives. D’autre part, le Conseil constitutionnel
                     s’est érigé depuis quelques années en gardien attentif de la bonne transposition « apparente »
                     des directives européennes (Décis. no 2006-540 DC du 27 juill. 2006 sur la loi relative au droit d'auteur et aux droits
                     voisins dans la société de l'information). Ainsi, après avoir rappelé que « la transposition
                     en droit interne d'une directive communautaire résulte d'une exigence constitutionnelle »,
                     il retient « qu'il appartient par suite au Conseil constitutionnel, saisi dans les
                     conditions prévues par l'article 61 de la Constitution d'une loi ayant pour objet
                     de transposer en droit interne une directive communautaire, de veiller au respect
                     de cette exigence » même si c’est avec à l’esprit la double limite « que la transposition
                     d'une directive ne saurait aller à l'encontre d'une règle ou d'un principe inhérent
                     à l'identité constitutionnelle de la France » et « qu'il ne saurait déclarer non conforme
                     à l'article 88-1 de la Constitution qu'une disposition législative manifestement incompatible
                     avec la directive qu'elle a pour objet de transposer » (Décis. Préc.)
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« La décision est obligatoire dans tous ses éléments pour les destinataires qu’elle
                     désigne » (TFUE, art. 288). Acte par essence individuel, elle produit donc des effets
                     à l’égard de son ou de ses destinataires qui peuvent être aussi bien des États membres
                     que des particuliers. Cette dernière hypothèse est vérifiée en matière de concurrence.
                     La Commission adopte de nombreuses décisions dont l’objet peut être varié : décision
                     d’exemption individuelle, décision autorisant des aides d’État…
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« Les recommandations et avis ne lient pas » (TFUE, art. 288). Le texte ne doit pas
                     tromper. Bien qu’instrument d’orientation, ces recommandations et avis peuvent produire
                     certains effets juridiques comme l’a reconnu la Cour de justice (CJCE 13 déc. 1989,
                     Grimaldi, aff. C-322/88, Rec. CJCE 4407). Les communications, non citées par le Traité UE (on parle d’actes hors nomenclature),
                     doivent aussi être mentionnées. Elles présentent un intérêt majeur en droit des affaires
                     de l’Union européenne. Ainsi qu’on le verra par la suite, la Commission a fréquemment
                     recours à de telles communications dans le domaine de la concurrence. Par exemple,
                     la compréhension et la mise en œuvre des exemptions par catégories prévues à l’article 101
                     § 3 TFUE ne seraient rien sans les communications y afférentes publiées par la Commission
                     (par ex. Communication sur les restrictions verticales). Par ailleurs, dans certaines
                     hypothèses, ces communications peuvent être opposables aux justiciables (TPICE 30 avr.
                     1998, Cityflyer Express Ltd, aff. T-16/96, Rec. CJCE II-757). Plus généralement, lorsque l’intention de la Commission est de doter la
                     communication d’un effet contraignant, la CJUE accepte d’en prononcer éventuellement
                     l’annulation (CJCE 16 juin 1993, France c/ Commission, aff. C-325/91, Rec. CJCE I-3303).
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Sources non écrites, les principes généraux du droit de l'Union sont le fruit d’une
                     lente maturation par la Cour de justice à partir de principes empruntés au droit international
                     ou aux droits internes des États membres mais aussi propres à la construction européenne
                     elle-même. Par exemple, la Cour a pu consacrer au titre de principe général, la coopération
                     loyale (CJCE 22 mai 1990, Parlement c/ Conseil, aff. C-70/88, Rec. CJCE I-2041) ou la confiance légitime (CJCE 14 mai 1975, CNTA c/ Commission, aff. 74/74, Rec. CJCE 533 ; CJUE, 3e ch., 10 sept. 2015, Wojciechowski, aff. C-408/14, Rec. 2015 ; v. encore l'importance accordée à ce principe in CJUE, avis 1/09, 8 mars 2011
                     création d'une juridiction européenne des brevets et CJUE, ass. plén., avis 2/13,
                     18 déc. 2014. Pour une admission du principe de coopération loyale par le juge national,
                     v. CE 24 mars 2006, KPMG, no 288460 : « le principe de confiance légitime, qui fait partie des principes généraux
                     du droit communautaire, ne trouve à s'appliquer dans l'ordre juridique national que
                     dans le cas où la situation juridique dont a à connaître le juge administratif français
                     est régie par le droit communautaire »).
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Certains de ces principes généraux ont cependant reçu une consécration textuelle postérieure.
                     On peut ainsi citer les célèbres principes de subsidiarité ou de proportionnalité
                     qui ont été intégrés au texte même du traité CE en son article 5 et réaffirmés pleinement
                     et entièrement dans le traité UE (TUE, art. 5 : « les principes de subsidiarité et
                     de proportionnalité régissent l’exercice des compétences de l’Union »). On peut aussi
                     évoquer certains droits fondamentaux qui non seulement ont parfois été insérés dans
                     les traités (en ce sens, par ex., l’article 6 § 1 UE selon lequel « l’Union est fondée
                     sur les principes de la liberté, de la démocratie, du respect des droits de l’homme
                     et des libertés fondamentales, ainsi que de l’État de droit ») mais ont surtout été
                     proclamés sous forme de Charte des droits fondamentaux à Nice en décembre 2000 (JOCE C 364 du 18 déc. 2000). Cette dernière a fait l’objet de nombreuses analyses savantes
                     auxquelles il convient de renvoyer. Pour être bref, si l’ambition du contenu a été
                     soulignée, la valeur toute symbolique de la Charte (un accord interinstitutionnel
                     et politique) l’a aussi été pour, parfois, le regretter. Il n’en demeure pas moins
                     que la Charte devient une référence obligée de nombreux textes de droit dérivé et
                     que certains des droits fondamentaux énoncés ont déjà été évoqués par les juridictions
                     de l’Union. Ainsi, pour exemple, on citera de nouveau le règlement (UE) 2016/679 du
                     Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif à la protection des personnes
                     physiques à l'égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre
                     circulation de ces données (règlement général sur la protection des données), ainsi
                     que la directive (UE) 2016/680 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016
                     relative à la protection des personnes physiques à l'égard du traitement des données
                     à caractère personnel par les autorités compétentes à des fins de prévention et de
                     détection des infractions pénales, d'enquêtes et de poursuites en la matière ou d'exécution
                     de sanctions pénales, et à la libre circulation de ces données : ces deux textes ont
                     été adoptés, notamment, en vue d’assurer le droit qu’a toute personne à la protection
                     des données à caractère personnel la concernant, ainsi que le prévoit l'article 8
                     § 1 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne (v. cons. 1er de ces textes et ss 43). Ainsi, le TPI, à l’occasion d’un recours en annulation d’une
                     décision de la Commission en matière d’enquête de concurrence, dans une formule lapidaire
                     mais intéressante, rappelle que la Charte « a été proclamée par le Parlement européen,
                     le Conseil et la Commission le 7 décembre 2000. Il s’ensuit que la Charte ne peut
                     avoir aucune conséquence sur l’appréciation de l’acte attaqué qui était adopté antérieurement »
                     (TPICE 20 févr. 2001, Mannesmannröhren-Werke AG, aff. T-112/98, Rec. CJCE II-729). On relèvera, aussi, que les avocats généraux l’évoquent très régulièrement
                     dans leurs conclusions. Tandis que la Cour ou le Tribunal ont été un temps plus timides
                     (v. cependant à propos de la directive sur le regroupement familial CJCE 26 juin 2006,
                     Parlement c/ Conseil, aff. C-540/03, Rec. CJCE I-5769), les arrêts plus récents démontrent le contraire. La Cour rappelle ainsi,
                     par exemple, et avec une constance désormais véritable, que les règles de droit de
                     l'Union relatives à la protection de données personnelles doivent « nécessairement »
                     être interprétées à la lumière des droits fondamentaux garantis par la Charte (CJUE,
                     gr. ch., 8 avr. 2014, Digital Rights Ireland Ltd et Kärntner Landesregierung et a., aff. C-293/12 et C-594/12, Rec. 2014 ; CJUE, gr. ch., 13 mai 2014, Google Spain et Google, aff. C-131/12, Rec. 2014 ; CJUE 11 déc. 2014, František Ryneš, aff. C-212/13, Rec. 2014 ; CJUE, gr. ch., 6 oct. 2015, Maximilian Schrems c/ Data Protection Commissioner, aff. C-362/14, Rec. 2014). Certes, les droits énoncés dans la Charte sont déjà amplement consacrés dans
                     la jurisprudence, sauf peut-être le principe de la liberté d’entreprise (art. 16 de
                     la Charte) dont on ne peut exclure qu’il permette d’aller plus loin dans la contestation
                     de telle ou telle réglementation ou restriction professionnelle. Au-delà, il est intéressant
                     que la Charte retienne, en son article 52 § 3, que dans la mesure où elle « contient
                     des droits correspondant à des droits garantis par la Convention européenne de sauvegarde
                     des droits de l’homme et des libertés fondamentales, leur sens et leur portée sont
                     les mêmes que ceux que leur confère ladite convention. Cette disposition ne fait pas
                     obstacle à ce que le droit de l’Union accorde une protection plus étendue ». On verra
                     que cette affirmation pourrait conduire à des évolutions remarquables quant aux garanties
                     reconnues aux entreprises dans le cadre des procédures de vérification (ou, d’inspection,
                     selon la terminologie retenue par le règlement d’application des articles 101 et 102
                     UE) engagées par la Commission. Elle le pourra d’autant, ainsi qu’on l’a déjà souligné,
                     qu’avec le traité sur l’Union européenne il est clairement indiqué que, désormais,
                     la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne « a la même valeur juridique
                     que les traités » (TUE, art. 6). De là à considérer qu’un glissement de la sauvegarde
                     des droits fondamentaux va s’opérer du Conseil de l’Europe vers l’Union européenne,
                     de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme vers la Charte des
                     droits fondamentaux de l’Union, de Strasbourg vers Luxembourg, il y a une perspective
                     qui devient probabilité, si ce n’est réalité… Observons, cependant et avec un peu
                     de recul, que la Cour de justice appréhende avec beaucoup de circonspection le maniement
                     de la Charte, en particulier dans la sphère des libertés de circulation (v. en ce
                     sens les jurisprudences mentionnées dans notre chronique annuelle au Clunet (JDI) ;
                     en dernier lieu Chronique Cour de justice et tribunal de l’Union européenne, Clunet (JDI) 2/2023).
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