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Introduction

La protection des droits fondamentaux au sein tmién Européenne n’'a pas
toujours été une évidence. Signés le 27 mars 1857%raités de Rome, qui viennent
créer une Communauté Economique Européenne et amenGnauté Européenne de
'Energie Atomique, visent avant tout a établir orarché commun et a garantir
I'approvisionnement énergétique des Etats membrasune référence n’est donc faite
aux droits de 'Homme, pourtant reconnus dans tejdridique des Etats membres et
de nombreux textes internationaux, dont la Conwentturopéenne des droits de
I'Homme entrée en vigueur le 3 septembre 1953 dglelaration universelle des droits
de 'Homme adoptée par 'Assemblée générale denztx Unis le 10 décembre
1948. Ce n’est qu’en 2009, apres I'entrée en vigdeuraité de Lisbonne, que I'Union
européenne se dote d’'un réel instrument de proteates droits fondamentaux, un
instrument ayant la méme valeur que les traitégjet par conséquent est donc

contraignant : la Charte des droits fondamentaul.teon Européenne.

Si cette derniére apparait comme une réelle infmvat convient toutefois de noter
que I'Union Européenne n’a pas attendu ce texte paiéger les droits fondamentaux.
En effet, bien avant que la Charte soit adoptéeestdevienne contraignante, la
protection des droits fondamentaux au sein de Borituropéenne est apparue comme
une priorité. En I'absence de référence a cesdddans les traités, c’est a la Cour de
Justice des Communautés Européennes qu’est rel@mession de leur assurer une

protection.

Ainsi, des 1969, dans l'affaire Stauder, la Courvesiue affirmer que « les droits
fondamentaux de la personne [sont] compris dansplegipes généraux du droit
communautaire principes dont elle assure le respect. Un an talts dans son arrét
Internationale Handelsgesellschaft, la Cour a péque ces droits fondamentaux, qui
sont une « partie intégrante des principes génémuxdroit », s’inspirent « des
traditions constitutionnelles communésarix Etats membres. Enfin, avec I'arrét Nold

de 1974, la Cour est venue compléter son raisormieme soulignant que «les

1 CJCE, 12 novembre 1969, Stauder, aff. C-26/69, point
2 CJCE, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgekatt, aff. C-11/70, point 4.



instruments internationaux concernant la proteaties droits de 'Homme [...] peuvent
également fournir des indications dont il convigattenir compte dans le cadre du droit
communautaire® Ainsi, en utilisant I'outil que sont les principgénéraux du droit
communautaire, la Cour a, dés 1969, assuré unde r@ebtection aux droits
fondamentaux, que ceux-ci soient issus des traditiconstitutionnelles des Etats
membres ou des traités internationaux, notamme@bfevention européenne des droits

de 'Homme.

Cette jurisprudence de la Cour a finalement étésepmlans le traité de Maastricht,
signé le 7 février 1992. En effet, dans sa versinginale, ce traité prévoit dans un
article F que « I'Union respecte les droits fondataax, tels qu’ils sont garantis par la
Convention européenne de sauvegarde des droits’hdenrhe et des libertés
fondamentales [...] et tels gu'ils résultent des itrads constitutionnelles communes

aux Etats membres, en tant que principes génémadxait communautaire ».

Avec l'entrée en vigueur du traité d’Amsterdam, 18 mai 1999, les droits
fondamentaux gagnent encore de l'importance. Ceugatsticipent en effet au
développement de I'espace de liberté, de sécuridé pistice mis en place par ce traité.
Ce n’est cependant qu’un an plus tard qu’ils serpotr la premiéere fois, pleinement
reconnus. En effet, une premiére version de lat€lemt solennellement proclamée lors
du Conseil Européen de Nice par les Présidents atlerRent, du Conseil et de la
Commission, le 7 décembre 2000. Cependant, ce tadst a |'époque pas
contraignant. Reprise au titre Il du traité étadait une constitution pour I'Europe,
signé a Rome en 2004, la Charte ne voit cependansqn statut évoluer, ce traité ayant

éte rejeté par certains Etats membres.

Ce n’est qu'avec I'adoption du traité de Lisbonne d¢p Charte devient réellement
contraignante, c’est a dire qu'elle s'impose austiintions, sans toutefois venir
modifier leurs compétences, et aux Etats membremdyjils mettent en ceuvre le droit
de I'Union. Avec ce texte, I'Union Européenne sd@eddonc d’un réel instrument de
protection des droits fondamentaux.

3 CJCE, 14 mai 1974, Nold, aff. C-4/73, point 13.



Les droits reconnus dans la Charte ne sont pasggment parler inédits. Ainsi,
comme le note Annelise Oeschger, « les droits énésraans cette Charte ne sont pas
nouveaux, mais au contraire solidement ancrés desdraités notamment du Conseil
de I'Europe et des Nations Unies qui en ont étabfiratique depuis un demi-siécfé »
Le préambule de la Charte vient également le coefir.

« La présente Charte réaffirme [...]Jles droits quisuéient notamment des

traditions constitutionnelles et des obligationteimationales communes aux Etats
membres, du traité sur I'Union européenne et dagés communautaires, de la
Convention européenne de sauvegarde des droitshoenthe et des libertés

fondamentales, des Chartes sociales adoptées faodamunauté et par le Consell
de I'Europe, ainsi que de la jurisprudence de lau€Cde justice des Communautés
européennes et de la Cour européenne des droltsaieme ».

Les droits fondamentaux présents dans la Chanieerd donc leur inspiration dans
de nombreux textes internationaux mais aussi dardrdit des Etats membres et la
jurisprudence de la Cour. lls ne sont donc pasi@ipotalement nouveaux. Malgré
cela, la Charte propose une réelle innovatione Etrpremier texte a faire pleinement
cohabiter non seulement des droits civils et mplés mais aussi des droits

economiques et sociaux.

Ainsi, la Charte reconnait de nombreux droits soGigparmi lesquels le droit de
négociation et d’actions collectives (article 28,droit a une protection en cas de
licenciement injustifié (article 30) ou encore I®itld’acceés aux prestations de sécurité
sociale (article 34). La présence de ces droits darCharte est le résultat d’'un réel
compromis politique. De nombreux Etats étaient #at gorofondément opposés a
I'introduction de tels droits dans la Charte desitdrfondamentaux.

Pour faire accepter ces droits, les rédacteura @héarte ont choisi d’introduire une

nouvelle disposition destinée a venir jouer le idecontrepoids : l'article 16. Selon cet

4 Conférence des OING du Conseil de 'Europe, «la hdes droits fondamentaux de I'Union Européenme, u
guide de lecture », présenté par Annelise Oeschger2008.



article, « la liberté d’entreprise est reconnuefaonément au droit communautaire et
aux législations et pratiques nationales ». Comenendte Guy Braibant, la liberté
d’entreprise « qui a été jugée comme une sorterdeopation par les organisations
syndicales de travailleurs » était « en méme tecopsidérée par certains membres de
la Convention, notamment les Britanniques, commeeledant indispensable des droits
sociaux reconnus par ailleurd son introduction dans la Charte vise donc biéaira

accepter par tous les Etats la présence de domisu.

Il convient de noter que la cette liberté n’est fgaseul droit économique reconnu
dans la Charte. Ainsi, l'article 15 reconnait lbelité professionnelle et le droit de
travailler, qui trouvent leur origine dans une cemton du Conseil de 'Europe signée
en 1961, la Charte sociale européenne. L'articldedlta Charte reconnait quant a lui le
droit de propriété, inspiré de l'article 1 du praate n°1 a la Convention Européenne
des droits de 'Homme.

La liberté consacrée a larticle 16 se distingugecelant des autres droits
économiques présents dans le titre Il de la Chameeffet, celle-ci n’étant présente
dans aucun autre instrument international de plioteales droits de 'Homme, sa
reconnaissance dans la Charte est une premiérdefdisy cette liberté n'est pas
totalement inédite. Son histoire est méme plut@ieaame. Reconnue dans le droit des
Etats membres depuis parfois plus de deux ceniel@drouve son inspiration dans ce
gue la Cour appelle les traditions constitutioretommunes aux Etats membres ainsi
gue dans la jurisprudence de la Cour qui, dés 1®u&lt reconnu un principe général du

droit relativement similaire a cette liberté.

L’article 16 ne donne aucune définition exactealélerté d’entreprise. Cependant,
sans méme avoir besoin de consulter les explicatielatives a la Charte, il apparait
clairement que cette liberté vise avant tout affigeo 'initiative €conomique privée. De
par sa nature et ce qu’elle vient défendre, cidezte semble donc s’inscrire pleinement
dans la logique de I'Union Européenne, une unicanttout économique, et dans la

continuité des libertés de circulation qui struehirle marché intérieur.

° Guy BRAIBANT, La Charte des droits fondamentaux de I'Union européeParis, France, Edition du Seuil,
2001, p. 138.



Cependant, malgré sa reconnaissance inédite d&@iwalée, son histoire ancienne et
l'importance de ce qu’elle vient défendre, surtalains un contexte de récession
economique, cette liberté reste tres méconnueglré® pour la premiere fois devant la
Cour en 2011, elle n'a depuis fait I'objet que dudizaine d’arréts de la Cour de
Justice de I'Union Européenne. Elle semble paewil soumise a de nombreuses
limites. La lecture, méme sans analyse, d'un ateéta Cour concernant cette liberté
permet de s’en rendre compte. Ainsi, a titre d’eglemndans son arrét Phillbox 38 du 4
mai 2016, la Cour estime gue « la liberté d’enisgpne constitue pas une prérogative
absolue, mais doit &tre examinée au regard derszido dans la société »qu'elle
« peut ainsi étre soumise a un large éventail @'veintions de la puissance publique
susceptibles d’établir, dans l'intérét général, tiestations a I'exercice de l'activité

économique ».

Permettre a chacun de participer pleinement ael@eonomique des Etats membres
et de I'Union Européenne ne semble a priori pasraoa a I'esprit des traités ni méme
aux politiques menées par les institutions, et mpmg s’avérer extrémement utile, en
particulier dans un contexte économique difficiRourtant, cette liberté semble, a
premiére vue, bénéficier d'un régime tres peu ptetg, du moins bien moins
avantageux que celui d’autres dispositions conterdans la Charte. Dés lors, une

question peut se poser : la liberté d’entrepriseks sous-estimée ?

Sans entrer dans une logique de classement dess damdamentaux, qui
consisterait a distinguer des libertés de premiedeesecond rang, ce mémoire vise
avant tout a comprendre la valeur qu’accorde larQoais aussi le texte de la Charte
lui-méme, a la liberté d’entreprise. Si une analysd’article 16, de son histoire, de son
contenu et de linfluence qu’il peut avoir, donnevair une liberté puissante et
réellement utile, force est de constater que kxtéd entreprise reste soumise a de tres

nombreuses limites qui viennent grandement endintét portée et I'effectivite.

® CJUE, 4 mai 2016, Phillbox 38, aff. C- 477/14, teib57 et 158.
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Premiere partie

La liberté d’entreprise, une liberté puissante et tile

Traditionnellement reconnue dans le droit des Etatembres et dans la
jurisprudence de la Cour, la liberté d’entreprismble cependant acquérir dans le cadre
de la Charte des droits fondamentaux une tout atateire. Se voyant attribuer un
contenu tres large, elle devient effectivement lilberté réellement puissante, c’est a
dire capable de protéger de tres nombreuses sigatiForte de ce contenu élargi, la
liberté d’entreprise se révele par ailleurs étrdigalieérement utile. Celle-ci semble en
effet étre en mesure de venir servir aussi bienldeeloppement économique que

I'approfondissement du marché intérieur.

Section 1 : Une liberté traditionnelle au contelaug?

Bien que ne figurant dans aucun autre instrumeetrnational de protection des
droits de 'Homme, la liberté d’entreprise n’esspgatalement nouvelle. Elle trouve en
effet son origine aussi bien dans le droit dessHt&mbres que dans la jurisprudence de
la Cour. Elle reste cependant relativement inédaes la mesure ou son contenu
dépasse les droits qui I'ont inspirée. La libergntteprise apparait des lors comme une
liberté tres protectrice.

) La consécration d’une liberté reconnue par lessEtembres et la

jurisprudence de la Cour

Tandis que la majorité des droits fondamentauxgmt&sdans la Charte sont issus de
regles de droit international préexistantes, ktil6 trouve son origine dans le droit
des Etats membres. La liberté d’entreprise a fleues été reconnue par la Cour dés
1974 sous la forme d’un principe général du droit.

11



A) Une liberté inspirée des traditions constitutioleeetommunes aux Etats

membres

Si la Charte des droits fondamentaux vient recdrengiour la premiere fois la
liberté d’entreprise, qui selon Thierry Léonardait figure d’exception notable dans le
paysage juridique’ycelle-ci n’est pas pour autant totalement inéditén d’avoir créé
de toutes pieces un nouveau droit économique édacteurs de la Charte se sont en
effet inspirés pour la rédaction de I'article 16dtoit des Etats membres, des traditions
constitutionnelles communes a ces Etats. Aindiesitermes utilisés pour la qualifier
divergent et si la valeur qui lui est accordée njgss toujours la méme, la liberté
d’entreprise trouve malgré tout sa place dans &i dnterne de la majorité des Etats
membres. Tandis que plusieurs constitutions viehliaereconnaitre explicitement, dans
certains Etats, les juges la déduisent d’autresipes constitutionnels. A ce titre, le cas
de la France, ou cohabitent deux libertés procheslad liberté d’entreprise, est

particulierement intéressant.

1) Une liberté présente dans la majorité des constitsitdes Etats membres

Comme le note Guy Braibant dans son commentairdad€harte des droits
fondamentaux, la liberté d’entreprise, nouvellemeonsacrée par l'article 16 de ce
texte, «figure plus ou moins explicitement danstde les Constitutions des Etats
membres % Bien que son libellé puisse varier d’'un paysaatte, la liberté d’entreprise
est donc bel et bien reconnue dans la majoritéetiets membres, et ce depuis parfois
plus d’'un siecle et demi. En effet, si la notionlidberté d’entreprise apparait de facon
formelle dans I'ordre juridique de I'Union Européenen 2000, son histoire dans les
Etats membres est bien plus ancienne. Ainsi, daraigs Etats, cette liberté apparait
des le XIXeme siécle. Cest par exemple le cas ameimhark, dont la premiere

constitution, adoptée en 1849, interdisait ex@miént les restrictions au libre et égal

" Thierry LEONARD, « L’article 16 de la Charte des itsdondamentaux de I'Unionune nouvelle verdeur pour la
liberté d’entreprendre », dan#ctualités en droit économique : la liberté d’emrendre ou le retour en force d'un
fondamental du droit économiquruxelles, Belgique, Bruylant, 2015, p. 75.

8 Guy BRAIBANT, op. cit., p. 138.
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accés au commerce. Cependant, comme le précisent®gdes droits fondamentaux
la plupart des Etats membres n’ont reconnu latébéientreprise qu’au XXéme siécle,
« souvent dans le cadre du processus de trandiéimocratique, ou dans le cadre d’'un

retour & une économie de march& »

Cette liberté possede, selon les chiffres de I'/Agedes droits fondamentaux, une
valeur constitutionnelle dans au moins vingt-déustats membres. Cependant, compte
tenu des différences qui peuvent exister quant aatare et au contenu des textes
constitutionnels de chacun de ces Etats, la marderg est reconnue la liberté
d’entreprise dans les ordres juridiques nationawtiev énormément. Certaines
constitutions la reconnaissent de facon expliditautonome, de la méme maniere que
l'article 16 de la Charte des droits fondamentaGlest le cas par exemple de la
constitution espagnole dont I'article 38 dispose gua liberté d’entreprise est reconnue
dans le cadre de I'’économie de marché » ou ded faidamentale hongroise qui dans
son article M affirme que « I'économie de la Hoagst fondée sur le travail, créateur
de valeurs, et sur la liberté d'entreprise ». Bjele n’utilisant pas la méme notion,
d’autres constitutions viennent elles aussi pratdgeliberté d’entreprise. Ainsi, en
reconnaissant que linitiative économique est liblfarticle 74 de la constitution
slovene, l'article 41 de la constitution italienoe encore I'article 61 de la constitution
portugaise viennent incontestablement protégernméses situations et les mémes
activités que la liberté d’entreprise. Enfin, daestains Etats membres, cette liberté ne
figure pas explicitement dans la constitution. Eileut cependant découler d’autres
garanties constitutionnelles qui s’en rapprochdud pu moins. Par exemple, comme le
note I'avocat général Pedro Cruz Villalbn dans sesclusions de l'affaire Alemo-
Herron, en Allemagne, « la libre initiative éconooe [découle] du droit de propriété
privée, mais aussi du droit au libre choix de laf@ssion 5%, prévu a l'article 12 de la
Loi fondamentale.

® Agence des droits fondamentaux de I'Union EuropéeffFreedom to conduct a business: exploring imexisions
of a fundamental right”, Aot 2015, p. 25.

10 Texte original : “often as part of the processha countries’ transition to parliamentary demogram as part of
their return to free market economy”.

1 Agence des droits fondamentaux de I'Union EuropéetFreedom to conduct a business”, op. cit.,7p. 2

12 CJUE, 18 juillet 2013, Alemo-Herron, aff. C-426/Xhnclusions de I'avocat général Pedro Cruz Villaléoint

50.

13



Certains Etats membres, six selon I'Agence des tddréondamentaux, ne
reconnaissent pas la liberté d’entreprise dansdeustitution et ne leur accordent donc
pas une valeur constitutionnelle. Cela ne sigméie pour autant qu’une telle liberté soit
absente de leur ordre juridique. Dans le cas dBelgique par exemple, comme le
précise Maxime Vanderstraeten, « la liberté d’emedre n’est pas, en tant que telle,
constitutionnellement garantié® Déduite de I'article 7 du Décret d’Allarde, vqiér
I’Assemblée constituante francaise le 2 mars 1791nteoduit en Belgique le 10
novembre 1795, elle se voit néanmoins dotée d'usleuv législative. Cela a été
confirmé par le Code de droit économique, adopté2@en3, et dont l'article 1.3
dispose : « chacun est libre d'exercer l'actividiénémique de son choix ». La liberté
d’entreprise, méme sans valeur constitutionneedenc malgré tout reconnue par la
majorité des Etats membres. Méme le Royaume-Unbkeatcorder une protection au
libre exercice des activités économiques, malgrabsknce de formalisation
constitutionnelle propre a ce pays. Ainsi, commeédmontre Romain Place, « la liberté
du commerce est [...] un droit deommon law reconnu par les juges a chaque

individu »*,

Bien que reconnaissant a la liberté d’entreprisevaleur constitutionnelle, un Etat
semble malgré tout se distinguer : la France. at,efoexistent dans 'ordre juridique
francais deux libertés proches de la liberté dagrise, la liberté du commerce et de
I'industrie et la liberté d’entreprendre, dont lems n’ont jamais réellement été clarifiés

par les juges ou la doctrine.

2) Le cas spécial de la France : liberté du commaedrde Eindustrie et liberté

d’entreprendre

Si la majorité des Etats membres ont reconnu &thkbd’entreprise et I'ont intégrée,
pour certains trés t6t, dans leur ordre constituéd, la France semble étre un cas tout a
fait particulier en la matiere. En effet, I'articl® de la Charte trouve son équivalent en

France non pas dans une mais deux libertés :detdilu commerce et de l'industrie et

13 Maxime VANDERSTRAETEN, « La liberté d’entreprendians la jurisprudence de la Cour constitutionnetle
du Conseil d’Etat », dan&ctualités en droit économique : la liberté d’emrendre ou le retour en force d’'un
fondamental du droit économiquruxelles, Belgique, Bruylant, 2015, p. 10.

4 Romain PLACE, « La protection de la liberté du comuaeu sein de la Constitution britannique » (Zajbas).
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la liberté d’entreprendre. Comme le note Marie-kaubussart, «[la liberté du
commerce et de l'industrie] et la liberté d’entemire sont relativement similaires en
tant que garanties du libre choix des activitéSgusionnelles %> mais aussi du libre
exercice des activités économiques. Ces deux dferrées proches de la liberté
d’entreprise, semblent donc a premiére vue relatérdg semblables. Cependant, cela ne
concerne que les situations qu’elles viennent pgesté Reconnues par des juges
différents et ayant par conséquent des valeurérdiftes, ces deux libertés entretiennent

en effet de réelles relations conflictuelles.

La constitution ne reconnait pas expressémentbkrté d'entreprendre. Celle-ci
n'est pas non plus mentionnée dans les « prin@pé8gues, économiques et sociaux
particulierement nécessaires a notre temps » comtatans le préambule de la
constitution de 1946, ni dans aucune autre dispasidu bloc de constitutionnalité.
Cette liberté a cependant été consacrée par leeCaamstitutionnel dans sa décision
du 16 janvier 1982 relative aux nationalisationsis se fondant sur l'article 4 de la
Déclaration des droits de 'Homme et du citoyenld89, les Sages affirment que « la
liberté, qui aux termes de I'article 4 de la Déatam consiste a pouvoir faire tout ce qui
ne nuit pas a autrui, ne saurait elle-méme étreepvée si des restrictions arbitraires ou
abusives étaient apportées & la liberté d’entrelpeen’®. Ainsi reconnue, la liberté
d’entreprendre se voit attribuer une valeur coasstihnelle et peut dés lors s’imposer
aux législateurs. Cherchant une explication a gettennaissance relativement tardive,
Jean-Yves Chérot affirme que « le Conseil congtituiel ne pouvait pas ne pas placer
dans les valeurs de la Constitution une liberté [qui avait été reconnue de facon
permanente [par le Conseil d’Etatf »En effet, celui-ci a trés t6t reconnu la libets
commerce et d’industrie, liberté issue de la Ré&umtufrancaise, notamment du décret
d’Allarde des 2 et 17 mars 1791, qu’il a consaa@®@me principe général du droit en
1951 dans son arrét Daudignac. Reconnue par leaigenistratif, cette liberté est une
liberté publiqgue au sens de larticle 34 de la Gituitson et reléve donc de la

compétence du législateur. Contrairement a la tBbefentreprendre, la liberté du

15 Marie-Laure DUSSART, « D'une liberté personnellda garantie d’'un ordre économiquia mutation de la
liberté d’entreprendre », 9e Congrés francais di doastitutionnel, Lyon, Juin 2014.

18 Conseil constitutionnel, 16 janvier 1982, décisiér81-132 DC|oi de nationalisationcons.16.

17 Jean-Yves CHEROTDroit public économiqueParis, France, Economica, 2007.
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commerce et de l'industrie n’a donc pas une vatamstitutionnelle : sa valeur est

« infraconstitutionnelle mais supraréglementainesda hiérarchie des norme¥.»

Les liens gu’entretiennent ces deux libertés, aquirfant protegent des situations
relativement similaires, ne sont pas clairemeningggét font I'objet d’'un intense débat
doctrinal. Si pour certains auteurs, comme le nddan-Yves Chérot, la liberté
consacrée en 1982 n’est qu’une facette de la élmkrtcommerce et de I'industrie, pour
d’autres, la liberté d’entreprendre est la libdatglus vaste. Elle inclut donc la liberté
du commerce et de l'industrie. La distinction estare aujourd’hui relativement
incertaine, d’autant plus que les juges ne sonaigawvenus prendre clairement position.
Ainsi, le Conseil constitutionnel a toujours refude se prononcer sur la valeur de la
liberté du commerce et de l'industrie, quand biémma sa violation est invoquée par les
auteurs de la saisine, comme c’est le cas danécssiah du 31 octobre relative a la loi
portant dérogation au monopole d’Etat de la radfiesion. Le Conseil d’Etat quant a
lui continue, méme apres la reconnaissance debkxtdé d’entreprendre, de faire
référence a la liberté du commerce et de l'indestiependant, le juge administratif a
admis, dans son ordonnance Commune de MontreddyBeéndue le 12 novembre
2001, le caractére fondamental de la liberté dggméndre dans le cadre de la procédure
du référé liberté. De plus, « prenant le contretpie la doctrine majoritaire’y; le
Conseil d’Etat, dans le cadre de la méme affaisgdrais que la liberté du commerce et
de l'industrie était une composante de la libergnideprendre. Cette solution reste
cependant limitée au cadre trés particulier préau lfarticle L. 521-2 du Code de

justice administrative et ne vient donc pas réetlencloturer le débat.

Malgré cette incertitude quant aux liens qu’'enemtient ces deux libertés, I'ordre
constitutionnel frangais reconnait bel et bien uieerté proche de la liberté
d’entreprise, et lui accorde, comme dans 21 auEt#s membres, une valeur
constitutionnelle. La liberté reconnue dans I'detit6 de la Charte n’est donc pas créée
de toutes pieces par les rédacteurs de ce texeetrglive bel et bien son inspiration

dans les traditions constitutionnelles communesEtais membres.

18 Moncef KDHIR, « Le principe de la liberté du conmem et de I'industrie : mythe ou réal®é», Recueil Dalloz
vol. 4, 1994, p. 30.
191 ouis FAVOREUet al.,Droit des libertés fondamentaleRaris, France, Dalloz, 2015.
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B) Une liberté d’abord reconnue sous la forme d’'ungipe général du droit

Si la liberté d’entreprise s’inspire en grande ipadiu droit des Etats membres, elle
trouve également son origine dans la jurisprudelecéa Cour et plus particulierement
dans un principe général du droit de I'Union reaomar la Cour des 1974, lui-méme
inspiré par le droit des Etats. Si ce principe généu droit et la liberté reconnue a
l'article 16 ne sont pas totalement identiques,oité cependant de nombreux points
communs. S’est donc posée la question de la sahs&ste ce principe aprés I'adoption
de la Charte et la reconnaissance de son carackénaignant.

1) Un principe général du droit reconnu dés 1974 @&dur : le libre exercice du

commerce, du travail et d’autres activités profasselles

Sur la base de la jurisprudence concernant lescipgs généraux du droit,
développée a partir de 1969 dans l'arrét Stau@deiCdur est venue reconnaitre de
nombreux droits fondamentaux dont elle assure $peaw. On compte parmi ces
derniers un droit qui se rapproche de la liber@ntiteprise et qui par conséquent a
fortement inspiré les rédacteurs de la Chartedrdi d’exercer librement une activité
economique, commerciale ou professionnelle. Cetberté a été reconnue tres
rapidement par la Cour, alors méme que celle-caipdss bases d’'une protection des
droits fondamentaux dans le cadre du droit commiairau En effet, si 'arrét Nold de
1974 permet a la Cour d’apporter des précisionsitgaax sources pouvant inspirer un
principe général du droit dans le domaine des @lfmihdamentaux, c’est également
dans le cadre de cette affaire que la Cour recomuair la premiére fois «le libre
exercice du commerce, du travail et d’autres aésvprofessionnelles%comme un
principe général du droit. Pour ce faire, la Coairsiinspire pas d’un traité international
concernant les droits de 'lHomme mais d’une traditconstitutionnelle commune aux
Etats membres. En effet, comme le constatent ugesj de Luxembourg, le libre
exercice des activités professionnelles est protégér la loi fondamentale de la
République fédérale d’Allemagne, autant que par desstitutions d’autres Etats

20 CJCE, 14 mai 1974, Nold, aff. C-4/73, point 14.

17



membres $. Ainsi, de la méme facon que la liberté d’entismnrle principe général
qui I'a précédée trouve son inspiration dans laét danstitutionnel des Etats membres.

Il convient toutefois de noter, comme le souligrieefry Léonard, que les contours
de ce principe général du droit « sont mal défififs En effet, si la Cour est venue
confirmer sa solution de l'arrét Nold a de nombesueprises, les termes qu’elle utilise
pour nommer le droit fondamental reconnu dans @ftre varient d’une décision a
l'autre, venant rendre difficilement définissabke ¢ontenu exact de celui-ci :libre
exercice du commerce, du travail et d’autres aésviprofessionnellés liberté
professionnell@, libre exercice d'une activité professionné&ljelibre exercice des
activités économiqué¥ droit au libre exercice d’une professigndroit d’exercer
librement une activité économicfiet méme libre entrepriée Si cette grande diversité
peut révéler une certaine incertitude de la Cowangiia ce droit fondamental, son
contenu et aux situations qu'’il peut venir protegdle peut aussi s’expliquer par la
nature méme des principes généraux du droit, eicpléer lorsqu’ils reposent sur les
traditions constitutionnelles communes et sur lestsl reconnus par les constitutions
des Etats membres. Ainsi, la multitude de formuliissées par la Cour pour qualifier
ce droit peut trouver son origine dans la diverglgs formules utilisées par les
constitutions des Etats membres. Toutefois, siceggours ne sont pas clairement
définis, il n’en demeure pas moins que le droitdamental reconnu par la Cour dans
I'arrét Nold vient, en tant que principe généraldiait, s'imposer aux institutions ainsi

gu’'aux Etats membres quand ils agissent dans laglda droit de I'Union européenne.

Des 1974, bien avant I'écriture de la Charte degtsifondamentaux et I'entrée en
vigueur du Traité de Lisbonne, la Cour est donaeereconnaitre un droit fondamental

qui, compte tenu des activités et des comportemguoi$ protége, se rapproche

2L |bidem, point 12.

22 Thierry LEONARD, op. cit., p. 83.

23 CJCE, 14 mai 1974, Nold, aff. C-4/73, point 13.

24 CJCE, 13 décembre 1979, Haeur, aff. C-44/79, péint 1

%5 |bidem, point 32.

%6 CJCE, 21 février 1991, Zuckerfabrik SuderdithmaracbeZuckerfabrik Soest, aff. jointes C-143/88 e92189,
point 76.

2T CJCE, 6 décembre 2005, ABNA, aff. jointes C-453/03,10D4, C-12/04 et C-194/04, point 86.

28 |bidem, point 87.

29 CJCE, 21 février 1991, Zuckerfabrik SiiderdithmarackeZuckerfabrik Soest, aff. jointes C-143/88 92189,
point 72.
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fortement de la liberté d’entreprise. Celle-ci,rbagie non reconnue dans la Convention
Européenne des droits de 'Homme ou dans d’autteguments internationaux de

protection des droits de I’'homme, n’est donc pdaleément inédite. Elle trouve son

inspiration non seulement dans le droit des Etatsmbmes mais aussi dans la
jurisprudence de la Cour, elle-méme inspirée paidetrine constitutionnelle de ces

Etats.

2) La cohabitation du principe général du droit et'aeicle 16 de la Charte

Aprés I'entrée en vigueur du traité de Lisbonn#®lganvier 2009, traité qui accorde
a la Charte la méme valeur que les traités et guirdconnait donc un caractére
contraignant, s’'est posée la question du maintes @rincipes généraux du droit. En
effet, si ces derniers avaient permis a la Cousdlieer, des 1969, une protection aux
droits fondamentaux, aprés son introduction dansddeit primaire de [I'Union
Européenne, la Charte est devenue comme le note Rlaa Jacqué, « linstrument
principal de protection des droits de I'Homni& sDés lors, quelle place accorder aux
principes généraux du droit, et quel lien ceux-oiretiennent-ils avec les droits

reconnus dans la Charte ?

Cette question n’a pas été tranchée ni par leél'sait I'Union Européenne (TUE) ni
par la Charte des droits fondamentaux. En effets datte derniere, aucune référence
n'est faite aux principes généraux du droit, redr lvaleur ou leur place dans le systéme
juridigue de I'Union apres l'adoption du traité désbonne. L’article 6 du TUE
n'apporte pas plus de précisions. En effet, a cbuéd premier paragraphe venant
reconnaitre la Charte des droits fondamentauxguelée a la méme valeur juridique
que les traités », subsiste une version a peindfi@®dlu paragraphe introduit par le
traité de Maastricht. Ainsi, selon l'article 6 pgraphe 3 du TUE, «les droits
fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la @atien européenne [des droits de
I'Homme] et tels qu'ils résultent des traditionsistitutionnelles communes aux Etats
membres, font partie du droit de I'Union en tang guincipes généraux ». Charte des
droits fondamentaux et principes généraux du dooit donc a priori vocation a

%0 Jean Paul JACQUE, « La protection des droits foretiiaux dans I'Union européenne aprés LisbonhéEnrope
des Libertésyol. 26, mai 2008, p. 2.
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coexister.

Cette cohabitation a été a [l'origine de nombreuwdbatie Proposant une
simplification des différentes positions prises pes commentateurs de la Charte,
Thierry Léonard identifie deux groupes distinctes auteurs qui considérent que la
Charte a remplacé les principes généraux du dmwdwmoins gu’elle constitue « une
norme supeérieure » a ces principes et ceux « ptdaatoexistence des deux normes,
sans hiérarchie, misant sur la complémentaritéSelon Jean Paul Jacqué, défendeur
de cette complémentarité, si les principes génédaudroit peuvent dans certains cas
« servir de guide & linterprétation de certaindspasitions de la charté? ils
permettent également a la Cour de reconnaitre deeaox droits. Dés lors, si la Charte
reste la norme principale, les principes générauxiit apparaissent comme un outil
permettant a la Cour de Justice de prendre en eodi@tentuelles innovations et donc
d’assurer une protection a des droits nouvellemeednnus par les constitutions ou la
jurisprudence constitutionnelle des Etats memlZeste position est partagée par Peter
Oliver*® selon qui « l'article 6 paragraphe 3 du TUE permétablir une catégorie
résiduelle de droits fondamentaux a laquelle larQmut se référer si elle constate un
vide juridiqgue que méme une interprétation créatie la Charte ne peut venir

combler 3%,

La liberté d’entreprise et le principe général kpprécédée n’échappent pas a cette
controverse. Cependant, comme le note Thierry Lighi@njeu du débat concernant
I'article 16 « est sans doute & relativisét £n effet, la formulation relativement large
de cet article permet aisément d’englober les g que protégeait le principe
général du droit reconnu en 1974. De plus, ménia €iour n'a jamais explicitement
tranché la question, force est de constater qus ldaraffaires traitées apres I'entrée en
vigueur du traité de Lisbonne, les références ancipe général du droit dégagé en

1974 tendent a disparaitre. Ainsi, dans l'arrétriétd&xtended de 2011, les juges de

31 Thierry LEONARD, op. cit., p. 90.

32 Jean Paul JACQUE, op. cit., p. 7.

33 peter OLIVER, « What Purpose Does Atrticle 16 @& €harter Serve? », dar@@eneral principles of EU law and
European private lawAlphen aan den Rijn, Pays-Bas, Kluwer Law, 201284.

3 Texte original : “Article 6(3) TEU is now the basif aresidualcategory of fundamental rights, to which the Court
is likely to resort only in case of a gap in thiyfiarticles of the Charter that cannot be closeeneby creative
interpretation”.

35 Thierry LEONARD, op. cit., p. 90.
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Luxembourg font référence pour la premiére foimditle 16 de la Chart8sans jamais
se référer & la jurisprudence antérieure. S’il pmuiver a la Cour de renvoyer au
principe général du droit, comme c’est le cas dan®t Deutsches Weintor de 2012, et
d’employer la notion de « libre exercice d'une vt professionnelle®$, c’est avant
tout pour expliciter et préciser la liberté d’emriee, conformément a la logique de
complémentarité décrite par Jean-Paul Jacqué. Dansas de larticle 16, la
cohabitation avec un principe général préexistansemble donc pas poser de réels
problémes juridiques. Selon Peter Olffequi adopte une position encore plus radicale,
la question n’a méme pas lieu d’étre posée. L'autensidere en effet que « l'article 16
a remplacé le droit d’exercer librement une aditonomique reconnu par la Cour

comme principe général du droit’»

1)) Une liberté au contenu extrémement large

Inspirée par le droit des Etats membres et lagwigence de la Cour, la liberté
d’entreprise n’est pas totalement nouvelle. Ellpaagit cependant plus protectrice que
le principe général du droit et le droit des Etasmbres dont elle est inspirée. Une
analyse des explications de la Charte le prouelibérté d’entreprise bénéficie d’'un

contenu extrémement large.

A) La liberté d’entreprise selon les explicationsa€harte : une liberté a trois

facettes

La lecture de l'article 16 de la Charte n'appornteune précision sur la notion de
liberté d’entreprise, notion qui par ailleurs nerespond a aucune autre appellation
utilisée par la Cour dans sa jurisprudence. Unetedtabli par le praesidium de la
Convention ayant élaboré la Charte permet cependantlarifier les dispositions
contenues dans celle-ci : «les explications nredatia la Charte des droits

fondamentaux ». Etabli en méme temps que la Car000 puis modifié en 2007, ce

%6 CJUE, 24 novembre 2011, Scarlet Extended, aff. Lo7(oint 46.

37 CJUE, 6 septembre 2012, Deutsches Weintor, afi4€21®, point 54.

3 peter OLIVER, op. cit. p. 283.

39 Texte original : “Article 16 seamlessly replacee pre-existing fundamental right to conduct a mess which had
existed as a general principle of Union law”
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texte, qui en soi n'a pas de valeur juridique, tituns, comme le précise son préambule,
« un outil d'interprétation précieux destiné a iéetdes dispositions de la Charte ». Les
explications relatives a l'article 16, si elles qiasent a premiére vue relativement
courtes, sont en realité particulierement éclagsrdt permettent de mieux saisir le
contenu de la liberté d’entreprise :

« Cet article se fonde sur la jurisprudence de @u€de justice, qui a reconnu la
liberté d'exercer une activité économique ou conciakr (voir les arréts du 14
mai 1974, aff. 4/73, Nold, rec. 1974, p. 491, padiut et du 27 septembre 1979, aff.
230/78, SpA Eridania et autres, rec. 1979, p. 2ptnts 20 et 31) et la liberté
contractuelle (voir, entre autres, les arréts Sukdariken Nykoebing, aff. 151/78,
rec. 1979, p. 1, point 19; 5 octobre 1999, Espagn€ommission, C-240/97, rec.
1999, p. I-6571, point 99 des motifs), ainsi quel'adticle 119, paragraphes 1 et 3
du traité sur le fonctionnement de ['Union europ®en qui reconnait la
concurrence libre. Ce droit s'exerce bien entendmsdle respect du droit de
I'Union et des législations nationales. Il peuteésoumis aux limitations prévues a
l'article 52, paragraphe 1, de la Charte ».

Selon ces explications, la liberté d’entreprisevoéd donc a trois droits distincts,
deux se fondant sur la jurisprudence de la Courdiberté d’exercer une activité
économique ou commerciale ainsi que la liberté ragtielle, et un reposant sur les
traités, la concurrence libre. Si la liberté défipar I'article 16 semble a la lecture de la
Charte relativement vague, les explications nousdnt a voir une liberté au contenu
extrémement large, bien plus large que le pring@eéral du droit énoncé en 1974,

« une liberté & trois facette& gui vient protéger de nombreuses situations.
1) Laliberté d’exercer une activité économique ou carciale

Le libre exercice d'une activité économique ou cartiale est, selon les
explications de la Charte, 'une des composantesadéerté d’entreprise. Afin de
définir pleinement ce droit issu de la jurisprudene texte renvoie a deux arréts de la
Cour : l'arrét Nold de 1974 et l'arrét SpA Eridarde 1979. Ces références, et en
particulier la premiere d’entre elles, ne sont pasdines. Comme le note Thierry
Léonard, « la référence explicite du texte aux smajurisprudentielles parait indiquer

que la valeur [de la liberté d’entreprise] est mpoendre dans la continuité de celle qui

4% Thierry LEONARD, op. cit., p. 87.
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lui était reconnue par la jurisprudence antériededa Cour, ainsi que dans celle des
Etats membres*: Ainsi, en citant I'arrét Nold, les explicitationgennent faire le lien
entre la liberté d’entreprise et le principe géhé&ha droit reconnu en 1974, et par
conséquent clore le débat sur la coexistence déaedt de 'article 16 de la Charte. En
effet, ces deux normes qui partagent un objectihroon et protégent les mémes
situations sont réellement complémentaires. Lecjpengénéral du droit ne disparait pas
au profit de la liberté d’entreprise mais vienttptuen expliciter le contenu et devient
méme une des composantes de celle-ci. La libeftgi@é I'article 16 de la Charte
s'inscrit dés lors dans la continuité du princigeannu par la Cour sur la base des

traditions constitutionnelles communes aux Etatmbres.

La jurisprudence de la Cour basée sur le princgeeal du droit reconnu dans
I'arrét Nold avait cependant un défaut non négligea son inconstance. En effet,
lorsqu’ils faisaient référence a celui-ci, les jsgke Luxembourg utilisaient une grande
variété de termes. Cela avait pour effet de renelsgivement flous les contours de ce
principe et pouvait étre a l'origine d’'une certainsécurité juridique. Les explications
relatives a l'article 16 viennent résoudre ce pgoi®. En effet, en faisant référence a
« la liberté d’exercer une activité économique ommerciale », ces derniéres viennent
définitivement fixer un nom au principe général eley composante de la liberté
d’entreprise. Si cette dénomination est inspiré€ateét Nold qui évoquait notamment
« le libre exercice du commerc&» elle trouve également son inspiration dansétarr
SpA Eridania auquel les explications font explicient référence. En effet, & 'occasion
de cette affaire, la Cour utilise pour la premifis le terme « exercice d’'une activité
économique ¥, terme que les rédacteurs des explications orisictie reprendre pour

définir la premiere facette de la liberté d’entiser

2) La liberté contractuelle

Outre le libre exercice d’'une activité économiquecommerciale, les explications

relatives a la Charte viennent identifier une demeé composante de la liberté

“1 |bidem, p. 88.
42 CJCE, 14 mai 1974, Nold, aff. C-4/73, point 14.
43 CJCE, 27 septembre 1979, SpA Eridania, aff. C-23@@#it 20.
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d’entreprise, elle aussi issue de la jurisprudeniee liberté contractuelle. C’est le
premier indice d'une liberté au contenu large lecel ne se limite pas au principe
général du droit consacré par la Cour en 1974.ften, elle vient également protéger
une liberté reconnue par la Cour dés 1979 dan®i’&ukkerfabriken, arrét auquel les
explications de la Charte font explicitement réfiée Ainsi, dans cet arrét la Cour
évoque pour la premiére fois la « liberté de canénas™, liberté qui selon les juges ne
peut subir des limitations que si celles-ci somvpes par un texte venant préciser la
procédure, les formes et les autorités compétguuas mener a bien une telle atteinte
aux relations contractuelles. La Cour est venudirroer son jugement et reconnaitre
encore plus explicitement la liberté contractuallens son arrét Espagne contre
Commission, également cité par les explicationg'atticle 16. Ainsi, selon la Cour,
« le droit des parties de modifier les contratelégs ont conclus repose sur le principe
de la liberté contractuelle et ne saurait, des, l@tse limité en l'absence d'une
réglementation communautaire instaurant des réstricspécifiques a cet égartf.»Si

la Cour reconnait la liberté contractuelle commepuimcipe dont les institutions ne
peuvent disposer librement, elle ne dit cependant sur le caractére fondamental de
cette liberté et ne fait pas explicitement réféeenax principes généraux du droit. Ce
doute quant au statut de cette liberté est cepétalanpar les explications relatives a la
Charte qui, en en faisant I'une des composantds limerté d’entreprise, font d’elle une

liberté bénéficiant des mémes garanties que lessdomdamentaux.

Se basant sur une jurisprudence déja bien étahli€pur est venue, son arrét Sky
Osterreich, apporter des précisions quant au cordera liberté contractuelle. Dans ce
méme arrét, la Cour constate en effet que « lartébeontractuelle comprend,
notamment, le libre choix du partenaire économifud ainsi que la liberté de
déterminer le prix pour une prestatioli.»Permettant d'identifier les situations dans
lesquelles la liberté contractuelle trouve a s’epar, ces précisions facilitent la mise
en ceuvre de cette liberté et donc sa protectionteTmesure venant porter atteinte au
libre choix du partenaire économique ou a la Ibede déterminer le prix d’'une

prestation serait ainsi contraire a la liberté maxttelle et donc a la liberté d’entreprise.

4 CJCE, 16 janvier 1979, Sukkerfabriken Nykoebirf),@&151/78, point 20.
5 CJCE, 5 octobre 1999, Espagne c. CommissionCa##0/97, point 99.
6 CJUE, 22 janvier 2013, Sky Osterreich, aff. C-283point 43.
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3) La concurrence libre

Si les deux premieres composantes de la libertétréjerise sont d’origine
jurisprudentielle, la concurrence libre trouve quarelle son origine dans les traités.
Ainsi, les explications renvoient au paragraphee T'atticle 119 du TFUE selon lequel
« l'action des Etats membres et de I'Union comportelinstauration d'une politique
economique [...] conduite conformément au respecpuiocipe d'une économie de
marché ouverte ou la concurrence est libre » @asiu paragraphe 3 du méme article
qui dispose que « cette action des Etats membres Bt)nion implique le respect des
principes directeurs suivants: prix stables, fim@anpubliques et conditions monétaires
saines et balance des paiements stable ». Cdéarst pas nouveau : il reprend a peu
de choses pres les mémes mots que son prédécdsstale 4 du Traité instituant la
Communauté européenne, article sur lequel la premiersion des explications
relatives a l'article 16 se basait pour reconnaitie pas la concurrence libre mais « la
liberté de concurrence ». Toutefois, le texte dditle 119 du TFUE étant trés proche
de celui de l'article 4 du TCE, cette modificatiopérée dans les explications ne change

a priori rien au contenu de cette composante tiedeté d’entreprise.

L’article 16 protége donc, sur la base des disjpostdu traité, un droit a la libre
concurrence. La référence a cette liberté dansxplcitations relatives a I'article 16 de
la Charte vient rappeler 'importance de la conence au sein de I'Union Européenne,
notamment dans le cadre du marché intérieur. Eat, affie concurrence libre apparait
essentielle pour assurer le bon fonctionnement '@moriomie et l'intégration des
marchés. Comme le note Peter Olfer« cette reconnaissance est d'autant plus
importante que le traité de Lisbonne est venu songprla référence a la concurrence
non faussée présente & l'article 3 paragraphe TQ »'°. Cette suppression résulte
d’'une demande de la France qui, comme le notenat8ér Jean Francois Poncet dans
son rapport sur le traité de Lisbonne, « a entguaitia souligner que la concurrence

n'‘est pas une fin en soi, mais un moyen au sed/mgjectifs plus généraux® Il

47 peter OLIVER, op. cit. p. 287.

8 Texte original : “This is all the more importamt ihat — as is well known — the Treaty of Lisbomoeed the
reference to competition policy which had been iticde 3(1) TEC”

4% s¢nat, Commission des affaires étrangéres, rapp@88 : « Le traité de Lisbonne », présenté pan Jeancois
Poncet, 30 janvier 2008, p. 18.
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convient cependant de noter que cette suppressiomodifie en rien les regles du droit
européen de la concurrence, d'autant plus quedogle n°6 annexé au Traité de
Lisbonne précise que « le marché intérieur tell g@st défini a l'article 3 du traité sur
I'Union Européenne comprend un systeme garantisga@tla concurrence n'est pas
faussée ». Cette modification du traité, si ellepsditiquement significative, n’a donc

pas de réelle influence juridique.

Quoi quil en soit, cette troisieme facette de Ihelté d’entreprise vient
considérablement étendre le contenu et la valeda tlberté d’entreprise. Si la liberté
d’entreprise vient protéger les situations indigllies, elle apparait aussi comme un
moyen de garantir le fonctionnement de I'éconong@ardhrché et la stabilité des prix.
Par alilleurs, cette liberté de concurrence appam@itme un moyen de garantir la
réalisation concréete des deux autres composantkslitberté reconnue a l'article 16 de
la Charte. En effet, assurer la libre concurrembest permettre a chacun d’exercer
librement son activité et de contracter comme fidahaite, sans qu’aucune intervention

de I'Etat ne puisse venir restreindre ces libertés.

B) Une liberté protégeant davantage de droits quedestitutions des Etats

membres

La liberté d’entreprise telle qu’elle est décritend les explications relatives a la
Charte apparait donc comme un droit fondamentat@atenu extrémement large.
Protégeant non seulement le libre exercice d’'utigigcéconomique ou commerciale,
comme le faisait le principe général reconnu pacdar en 1974, elle vient également
apporter des garanties a la liberté contractueli@ la concurrence libre. Elle semble
donc bien plus protectrice que ne pouvait I'étra poeédécesseur. L'étude des droits
nationaux confirme ce constat : la liberté d’entisp au sens de l'article 16 a un
contenu plus large que les libertés reconnues a@nesl par les Etats membres. Elle
vient par ailleurs protéger des droits qui ne squé trés peu présents dans les
constitutions des Etats membres. En effet, sbie lexercice d’'une activité économique
est présent dans la majorité des ordres constingis nationaux, la liberté contractuelle

et la concurrence libre se voient beaucoup moinsvesd accorder une valeur
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constitutionnelle et ne sont donc par conséqueettms rarement considérées par les
Etats membres comme des composantes de la libentéeprise.

1) Le libre exercice d’'une activité économique, unitclassiquement reconnu

Selon I'Agence des droits fondamentaux, sur lesEPfs membres de I'Union
Européenne, vingt-deux accordent au libre exerditme activité économique ou
commerciale une valeur constitutionnelle. Ce chifffest pas sans rappeler celui du
nombre d’Etat reconnaissant, sous une forme ou woe@sutre, la liberté d’entreprise.
Ceci n’'est pas un hasard. Ainsi, que celles-ci soihmées « liberté d’entreprise »,
« liberté d'initiative économique », « liberté dwnemerce » ou encore « liberté
d’entreprendre », les libertés reconnues dans fats Enembres, et qui sont a priori
semblables a la liberté d’entreprise, garantisselies aussi, le libre exercice d'une
activité économique ou commerciale. En France pamgle, comme le soulignent les
auteurs de I'ouvragProit des libertés fondamentalesla liberté d’entreprendre permet
le libre exercice de toute activité économiqcle ©n retrouve donc bien en droit
francais la premiere composante de la liberté tepnise. Le Conseil constitutionnel est
d’ailleurs venu préciser le contenu de cette lbeattins une décision relative aux
corporations d’Alsace-Moselle du 30 novembre 20X%2 la liberté d'entreprendre
comprend non seulement la liberté d'accéder a upé&gsion ou a une activité

economique mais également la liberté dans l'exerde cette profession ou de cette

activité »*.

Cette reconnaissance de la liberté d’exercer ungvitdc économique ou
commerciale dans la majorité des Etats n’est pas aumprise. C’est justement sa
présence dans les constitutions de nombreux Etatsbnes qui avait permis a la Cour
de consacrer, dés 1974, cette liberté en tant goeige général du droit. La tradition
constitutionnelle qu’évoquait la Cour renvoyait Qi la présence massive de cette

liberté dans les ordres juridiques nationaux. Avette premiére composante, 'article

*0 |ouis FAVOREU et al., op. cit.
*1 Conseil constitutionnel, 30 novembre 2012, dénisiv2012-285 QP@bligation d’affiliation & une
corporation d'artisans en Alsace-Moselons. 7.
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16 de la Charte vient ainsi protéger un droit étassment reconnu dans les Etats
membres et consacré relativement tot par la Coern’€st donc pas sur ce terrain-la

que vient jouer I'élargissement opéré par la Chaetedroits fondamentaux.

2) Liberté contractuelle et libre concurrence, desrtiés nettement moins

protégées

Si la liberté d’exercer une activité économiguecommerciale est consacrée dans
'ordre constitutionnel de nombreux Etats membres,liberté contractuelle et la
concurrence libre ne bénéficient pas d'une tellomeaissance unanime. Comme le
constate I'’Agence des droits fondamentaux, rares les Etats qui reconnaissent les
trois composantes de l'article 16 de la Charte siila liberté d’entreprise, telle qu’elle
est reconnue dans les Etats membres, ne renvaigredral qu’au libre exercice des
activités économiques. Quelques Etats reconnaiskeoette liberté une deuxieme
facette. C’est notamment le cas de la Bulgarieedalla Roumanie pour qui la liberté
d’entreprise renvoie au libre exercice des actvigconomiques mais aussi a la
concurrence libre. Ainsi, la constitution bulgasnd son article 19 alinéa 2 prévoit que
« la loi crée et garantit a tous les citoyens esqganes morales des droits juridiques
€égaux pour I'exercice d’'une activité économiquepedvenant I'abus du monopole, la
concurrence déloyale et en protégeant les prodisctelCes deux pays, qui par ailleurs
ne reconnaissent pas la troisieme composante ldeetéé d’entreprise, font cependant
figure d’exception. Le contenu des libertés écompm@s$ reconnues dans les Etats
membres et ayant inspiré I'article 16, quels querddeurs noms ou la valeur qui lui
leur accordée, n'est donc pratiqguement jamais alasge que celui de la liberté

d’entreprise reconnue dans la Charte des droitaimientaux.

De plus, au-dela de la question de linclusion de deux libertés dans la liberté
d’entreprise, force est de constater que les Btatabres n’accordent pas aussi souvent
a ces deux libertés la méme protection qu’au ldxercice d’'une activité économique.
Ces deux libertés se voient en effet beaucoup meimsent accorder une valeur
constitutionnelle. Ainsi, comme le note I'’Agencesddroits fondamentaux la libre

concurrence n’est explicitement reconnue que dansohstitutions. A titre d’exemple,
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l'article 46 constitution de la constitution lettwn dispose : « La loi interdit de
monopoliser la production et le marché et protegdidre concurrence ». En France
cependant, comme le note Gabriel Eckert, le Comsaistitutionnel ne semble vouloir
faire de la libre concurrence « ni un principe pemi une exigence particuliéré’»La

liberté contractuelle quant a elle ne figure exfdiment dans la constitution que d’un
seul Etat membre: Chypre. Ainsi, selon l'artidé alinéa 1 de la constitution
chypriote, « chacun a le droit de négocier libretrtent contrat, sans préjudice des
conditions, limitations ou restrictions établiesfamément aux principes généraux du
droit des contrats ». Ainsi, concurrence libre iberté contractuelle sont bien moins

reconnues par les Etats membres que la premiétdale la liberté d’entreprise.

De par son contenu extrémement large, I'articlevid@t donc protéger d’avantages
de droits que la majorité des constitutions dessEteembres. Des lors, ce n'est pas sa
reconnaissancsgtricto sensuwlans la Charte qui fait de la liberté d’entreprse liberté
inédite mais bel et bien son contenu extrémemaeagelaCelui-ci permet a la liberté

d’entreprise de protéger de trés nombreuses sitgti

52 Gabriel ECKERT, « Quelle place pour la libre conenoe? », Revue Juridique de I'Economie Publiqué,718,
avril 2014, p. 8.
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Section 2 : La liberté d’entreprise, vecteur degli@gepement économique et de

I'approfondissement du marché intérieur.

La liberté d'entreprise telle quelle est reconndens la Charte des droits
fondamentaux bénéficient d’'un contenu extrémemargel Celui-ci lui permet de
protéger de nombreuses situations et fait doncedie diberté une liberté puissante.
Mais la liberté d'entreprise ne se limite pas aacdtn effet, elle peut aussi étre
réellement utile. Ainsi, en ce gu’elle vient pratédjinitiative économique privee, cette
liberté peut avoir un réle a jouer en dehors désutaux et venir des lors servir

I’économie et le marché intérieur.

) Une liberté au service de I'économie, de la craissat de I'entrepreneuriat

La liberté d’entreprise en tant que droit devard @romu, et pas seulement respecté
ou protégé, dispose d’'une fonction habilitante.adei permet de devenir un réel outil
de développement économique venant soutenir |é&sqoels menées par les institutions

et les Etats membres.

A) La liberté d’entreprise, un outil de développenmé&unomique

Le réle des droits fondamentaux ne se limite paglai de bouclier et leur cadre
d’action dépasse celui des proces devant la Cbes lors, en ce qu’elle garantit trois
droits extrémement importants en matiere de dépelmgnt économique, la liberté
d’entreprise permet de favoriser, au-dela des tsiom individuelles, [linitiative

economique et I'entrepreneuriat.

1) La « fonction habilitante » des droits fondamentaux

En vertu de l'article 51 paragraphe 1 de la Chdds,institutions et organes de
I'Union Européenne ainsi que les Etats membregloils « mettent en ceuvre le droit

de I'Union » se doivent de respecter les droitpraicipes qui figurent dans la Charte

des droits fondamentaux, parmi lesquels la libdié@treprise reconnue a l'article 16.
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Deés lors, comme le note I'avocat général Pedro GMilialon dans ses conclusions de
I'affaire Alemo-Herron, « la liberté d’entreprisgpére comme une limite a I'action de
I'Union dans sa fonction Iégislative et exécutisemme a celle des Etats membres
lorsqu'ils appliquent le droit de I'Union™%: Cependant, l'article 51 paragraphe 1
précise également que les institutions et les Elaitgeent promouvoir I'application des
droits établis par la Charte. Quand elles agisdeatautorités concernées sont donc
tenues de prendre en considération les droits foedtaux, sans forcément attendre
gu’'une intervention de la Cour viennent limiter reaction. Comme le note Peter
Olivier™®, « le simple fait que l'article 16 figure dansCharte signifie que toutes les
autorités publiques qui agissent dans le cadrerdit de I'Union, en particulier le

législateur européen, doivent prendre pleinemerbempte la liberté d’entreprisé»

Dans son rapport annuel de 2013, 'Agence desddfoitdamentaux de I'Union
Européenne défend cette vision des droits fondaangniSelon cette agence, il est en
effet nécessaire de tenir compte des droits fondtaug au-dela des limites que ceux-ci
peuvent venir poser aux actions menées, notammmefaverisant la mise en place de

politiques visant & promouvoir et défendre cestdroi

« Les droits fondamentaux ne devraient pas étrait®€d une simple fonction
consistant a imposer des limites a la législatib@ dadministration publique. lls
ont un « double role », servant de « bouclier »jsnagissant également comme
une « épée » dotée d'une fonction habilitante giabse d’orienter la création,
I'adoption et la mise en ceuvre de certaines inited, en défendant de la sorte des
violations potentielles™.

~

Le rbéle des droits fondamentaux ne se limite doas @ celui de barriére.
Susceptibles de venir limiter et encadrer les aptespar les institutions ou les Etats
membres, ces droits peuvent également inspirer aleveties politiques. Des lors,

I'article 16, au-dela de sa capacité a étre mabilisvant la Cour de Justice, peut aussi

3 CJUE, 18 juillet 2013, Alemo-Herron, aff. C-426/Xhnclusions de I'avocat général Pedro Cruz Villaldoint
50.

% peter OLIVER, op. cit. p. 299.

%5 Texte original : “ the mere fact that Article l€afures in the Charter means that all public aittesmacting within
the scope of EU law — and in particular the Uniegislator — are required to take full account & ffreedom to
conduct a business”.

%8 Agence des droits fondamentaux de 'Union Européenr Les droits fondamentaux : défis et réussite2013 »,
Juin 2014.
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étre vu comme un réel outil de développement écanmrvenant influencer et guider
les actions menées par les autorités publiques.

2) L’article 16, véritable garantie de I'entreprenatiet de I'activité économique

Doté d’'une réelle fonction habilitante, I'articl® He la Charte, qui selon I'’Agence
des droits fondamentaux introduit un concept ctymar la société moderne, a un role
a jouer en dehors des tribunaux. Comme le note emddsal’, «si la liberté
d’entreprise est avant tout un droit individueleelient aussi servir un but socialement
utile »*%. En effet, compte tenu des droits qu’elle vierat@ger, la liberté d’entreprise,
si elle est mise en valeur et prise en compte gmiristitutions ou les Etats membres,
peut participer, plus que n'importe quel autre droontenu dans la Charte, au
développement économique. Donner toute son impmetanla liberté d’exercer une
activité économique ou commerciale, mais aussildbéaté contractuelle et a la libre
concurrence, et faire en sorte que chaque citogdiJdion puisse jouir pleinement de

ces droits, revient a promouvoir I'esprit d’entiigpret a favoriser I'entrepreneuriat.

Cette vision de Il'article 16 comme outil permettalet garantir le développement
économique a été développée aussi bien par I'Agdesalroits fondamentaux que par
'avocat général a la Cour de Justice, Pedro Crilal®h. En effet, si dans les
conclusions de I'affaire Alemo-Herron, ce dernignt définir la liberté d’entreprise, en
retragcant notamment son origine et en la distingdéautres droits, en particulier le
droit de propriété, il vient également en présetagdonction majeure. Ainsi, selon lui
« la liberté d'entreprise [...] opere comme une gaeade linitiative et de l'activité
economique, évidemment soumise a des limitatioass assurant en tout état de cause
I'existence de conditions minimales d’action écoitpre sur le marché intérieur®»
Cette analyse est partagée par 'Agence des darittamentaux qui dés l'introduction

du rapport qu’'elle dédie exclusivement a la libetténtreprise, et avant méme d’en

57 Andrea USAI, « The Freedom to Conduct a Busines$isérEU, Its Limitations and Its Role in the Européagal

Order: A New Engine for Deeper and Stronger Ecorp@ocial, and Political Integration @erman Law Journal,
vol. 14, septembre 2013, p369.

%8 Texte original : “it will be argued that althougje right to economic initiative is an individuaght [...], it also

serves a “socially useful” purpose”.

9 CJUE, 18 juillet 2013, Alemo-Herron, aff. C-426/Xhnclusions de I'avocat général Pedro Cruz Villaléoint

50.
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expliciter le contenu ou d’en évoquer les soureEst présenter I'article 16 comme une
des solutions possibles a la relance de I'écono@&ite agence, qui a vocation a
conseiller les institutions et les Etats membresnetiére de droits fondamentaux,
souhaite ainsi démontrer que dans un contexte owhreux Etats cherchent encore a
surmonter les effets de la crise, la liberté dgmtise peut étre particulierement utile,
notamment dans la perspective d’'une augmentatida deoissance. Ainsi, comme le
précise le rapport de 20°P5« respecter cette liberté peut aider & réduihéemage, a
encourager I'entrepreneuriat ainsi que linnovatieindonc favoriser une croissance

inclusive $*,
B) La mise en place de politiques favorisant la proomotle la liberté d’entreprise

Pour que la fonction de la liberté d’entreprise pt@inement effective et que celle-
ci puisse effectivement venir favoriser la croigsgrencore faut-il que les institutions
ou les Etats membres mettent en place des poligisant a la promouvoir. Comme le
note I’Agence des droits fondament&tix de nombreux instruments mis en place par
les institutions de I'Union visent a fournir un émmnnement économique propice au
développement du commerc®.» Deux d'entre eux semblent particuliérement
promouvoir, au moins indirectement, la liberté dfeprise : la stratégie « Europe

2020 » et le plan d’action « Entrepreneuriat 2020 »

1) « Europe 2020 », une stratégie pour une croissategente, durable et

inclusive

Explicitée dans une communication publiée en mafid2« Europe 2020 » est une
stratégie mise en place par la Commission visanéer « les conditions d’'une sortie de
crise réussie®. Si cette politique a été concue comme une réparisecrise, elle a

aussi pour but de fournir & I'Union Européenne ex &tats membres les outils

€ |bidem, p. 7.

61 Texte original : “Respect for the freedom to cortdacbusiness can help to reduce unemployment, spur
entrepreneurship and innovation, and support ingugrowth”.

62 pgence des droits fondamentaux de I'Union EuropéetFreedom to conduct a business”, op. cit.2p. 1

&3 Texte original : “The need to provide a stablersric environment conducive to the developmentusifess is
emphasised throughout a wide range of EU instrusfient

64 Commission Européenne, Communication, « Europe 2028 stratégie pour une croissance intelligencegtdel

et inclusive », 3 mars 2010, p.2.
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permettant de surmonter les défis d'une économiepllss en mondialisée et
compétitive. Un certain nombre d'objectifs sont sainéfinis dans ce texte, parmi
lesquels I'emploi, I'innovation, la protection d&rvironnement, I'enseignement et
I'inclusion sociale. Selon la Commission, la réatisn effective de ces objectifs
suppose la prise en compte de priorités : une saoie intelligente, dont la réussite
suppose le développement d'une «économie fondée lauconnaissance et
linnovation >, une croissance durable nécessitant la promotiored< économie plus

efficace dans I'utilisation des ressources, plugevet plus compétitive®$ et une

croissance inclusive visant a « encourager unecduie a fort taux d’emploi favorisant

la cohésion économique, sociale et territoridle »

Il convient de noter que dans la communicationad€dmmission, aucun lien direct
n'est fait entre les objectifs et les priorités af&pe 2020 et la liberté d’entreprise.
Cependant, en établissant les bases dune écondmierisant notamment
l'investissement et la création d’emplois, cettatgtgie vient indirectement promouvoir
la liberté d’entreprise. Par ailleurs, bien qu'aueuéférence ne soit faite a la liberté
d’entreprise aussi bien au niveau de I'Union quasdas politiques nationales inspirées
par Europe 2020, la liberté d’entreprise apparathrme un outil au service de la
politique définie par la Commission. En effet, reser la liberté d’exercer une activité
eéconomique et commerciale, la liberté contractuetlda libre concurrence pourrait
permettre aux Etats membres de surmonter les dbstaic développement économique
et a la compétitivité identifiés par la CommissiBe plus, comme le note I'Agence des
droits fondamentad®, « I'article 16 de la Charte peut contribuer &dalisation des
objectifs établis dans cette stratédi >en particulier ceux liés & la promotion de
'emploi et de linnovation. Enfin, la liberté d'&eprise, en ce qu'elle favorise le
développement des activités économiques, peut awviréel rble a jouer dans la

réalisation d'une croissance inclusive.

® Ibidem, p. 11.

6 |bidem p. 12.

7 Ibidem p. 12.

€ Agence des droits fondamentaux de I'Union EuropéetFreedom to conduct a business”, op. cit.1p. 5

8 Texte original : “The right of freedom to condacbusiness can contribute to the achievement ofttagegic goals
set out in the Europe 2020 growth strategy”.
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Méme sans lien ni référence directe, la liberténtlaprise a donc toute son
importance dans le cadre d’Europe 2020. La misplare de cette stratégie fixant des
objectifs concrets et visant a coordonner les ipok#s économiques des Etats membres
illustre le réle que Il'article 16 peut avoir en deh des tribunaux. Véritable outil de
développement économique, cet article vient plugnter que limiter les actions
menées par les institutions. Cette fonction de eyudé la liberté d’entreprise et la
capacité d’'une politique a promouvoir ce droit famental trouvent une illustration

encore plus convaincante dans le plan Entrepreatrz020.

2) Entrepreneuriat 2020, un plan d’action visant aveav’esprit d’entreprise en

Europe

Dans le cadre de la stratégie Europe 2020, la Cegiom européenne a adopté en
janvier 2013 un plan d’action nommé Entrepreuna2@20. Partant du constat qu’'un
nombre plus important d’entrepreneurs peut permedtr 'Union Européenne de
« renouer avec la croissance et retrouver un nidésmploi élevé %, les institutions
ont tenu, par ce plan, a promouvoir mais aussi wtost faciliter la création
d’entreprises. L’objectif est donc clair : promouvbentrepreneuriat, ce « puissant
moteur de croissance économiqué qui favorise le développement de nouvelles
activités economiques, vient créer des emplois eetnpt de dégager davantage de
revenus. Pour ce faire, le plan EntrepreneuriaD2@pose sur trois piliers définis dans
une communication de la Commission : la promotiale ¥éducation et de la formation
a l'entrepreneuriat afin de soutenir la croissaetda création d’entreprise$? la
création d'un « environnement dans lequel les pregreeurs peuvent prospérer et se
développer ¥ etla mise en avant « de modéles & suivre etlisien de groupes

spécifiques %"

De la méme facon que pour la stratégie Europe 2@20an Entrepreunariat 2020

ainsi que les actes pris par les Etats membres|amupliquer ne mentionne nullement

"0 Commission Européenne, Communication, « Plan dadfiatrepreneuriat 2020, raviver 'esprit d’entrepren
Europe », 9 janvier 2010, p.3.

L Ibidem, p.3

2 Ibidem, p. 6.

3 |bidem, p. 9

" |bidem, p. 24
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I'article 16 de la Charte des droits fondamentaependant, le lien entre cet article et
la politique définie par la Commission ne fait amcaoute. En promouvant
I'entrepreneuriat, ce plan d’action vient inévielent promouvoir la liberté
d’entreprise. La création d’'un environnement jugich et économique favorable aux
initiatives individuelles et a la création de nolle® activités économiques permet en
effet a chaque individu de pouvoir bénéficier awumi des droits garantis par la liberté
d’entreprise. De plus, en mettant I'accent sur atest groupes, en particulier les
femmes, les migrants et les personnes handicapetts,politique vient rendre possible
la création par tous les citoyens d’'une entrepeispar conséquent vient s’assurer que

chacun puisse librement exercer une activité écanaret commerciale.

Si I'entrepreneuriat est présenté comme une réeligtion, pour que celui-ci soit
effectivement créateur de croissance, la Commissioconnait que « I'Europe a besoin
d’un profond changement cultureéP»Il est en effet nécessaire de redorer 'image de
I'entrepreneuriat, de valoriser la réussite indintle et de mettre en avant «les
contributions des entrepreneurs a la prospéritépeenne ¥. Compte tenu de son
caractére relativement inédit, de son contenu exndent large et de sa capacité a
favoriser le développement économique et I'entregueat, la liberté d’entreprise peut
étre considérée comme l'un des éléments essemtgelsette nécessaire révolution
culturelle. L’Agence des droits fondamentaux, qansl son rapport propose aux

institutions une vision inédite de l'article 16feléd cette position :

« L'incorporation de la liberté d’entreprise dana liste des droits fondamentaux
consacrés par la Charte peut étre vue comme I'spdemiers symptémes de cette
nouvelle approche, approche qui pourrait éventureiat considérer cette liberté

comme vitale pour la prospérité future de I'Unioar&péenne ¥

Des lors, I'article 16 et le plan Entrepreneuri@2@ se complétent : si la politique

de la Commission vient promouvoir la liberté d'epirise, notamment en instaurant

S |bidem, p. 5.

8 |bidem, p. 31.

" Texte original : “the incorporation of the freedahe freedom to conduct a business into the lisunflamental
rights enshrined in the Charter can be seen as fotte dirst symptoms of this new approach that doeNentually
see freedom to conduct a business as vital foEtie future prosperity”.
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un environnement propice a la jouissance par chdeure droit fondamental, celle-ci
vient elle-méme servir le plan d’action en parigip a la création d'un cadre
intellectuel favorable a l'initiative économiqueat'entrepreneuriat. L’article 16 vient

donc pleinement jouer son réle d’outil de dévelapest de I'activité économique.

1)) Une liberté au service de l'intégration et du maratiérieur

Si liberté d’entreprise peut étre considérée commeeel outil de développement
économiqgue au service des politiques menées aoramission, elle semble également
étre en mesure de servir I'intégration des marehnégenant utilement complémenter les
libertés fondamentales, véritables piliers du marghtérieur, et le droit de la
concurrence. En effet, si ceux-ci viennent garaatifarticle 16 de la Charte une
effectivité pleine et entiere, la liberté d’entrigpr elle-méme peut venir renforcer,

compléter voire affiner les regles régissant lean@rntérieur.

A) Liberté d’entreprise et libertés de circulatiomelwcomplémentarité bénéfique

pour le marché intérieur

Instauré des 1957, le marché intérieur, qui perm@t500 millions d'Européens
d'avoir acces aux biens, aux services, aux emgais,débouchés économiques et a la
richesse culturelle de vingt-huit Etats membr&sconstitue encore aujourd’hui le cceur
du projet européen. Il repose sur quatre libedésdmentales : la liberté de circulation
des marchandises, des capitaux, des personnes senéces. Si des conflits peuvent
exister entre certains droits fondamentaux, notambri@s droits sociaux, et ces quatre
libertés économiques, l'article 16 ne semble eruauxas étre concerné par de telles
oppositions. En effet, en ce qu'elles participent @éveloppement des activités
économiques et a l'approfondissement du marché&ienté liberté d’entreprise et
libertés fondamentales s’averent étre tout a fammgatibles voire méme, dans certaines

situations, complémentaires.

8 Mariusz MACIEJEWSKI et Louis DANCOURT, « Fiches tetques sur I'Union européenne - Le marché
intérieur: principes généraux Parlement européen a votre seryiea ligne :
<http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/fiptagFtu.html?ftuld=FTU_3.1.1.htmlI> (consulté le ®&i 2017).
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1) Les libertés fondamentales, piliers du marché ietér

Objet central du traité instituant la Communauténémique européenne signé a
Rome le 25 mars 1957, le marché commun avait ditér&@mmencé a se construire
dés l'adoption du traité venant créer la Communautéopéenne du charbon et de
I'acier. En effet, selon l'article®ide ce traité signé le 18 avril 1951 a Paris, |LBE
est «fondée sur un marchgommun, des objectifs communs et des institutions
communes ». Le traité de Rome reprend cette nationient faire de ce marché
commun le moteur de la Communauté nouvellemenecridsi, I'article 2 du TCEE

dispose :

« La Communauté a pour mission, par I'établissemant charché commun et par
le rapprochement progressif des politiques éconagsgdes Etats membres, de
promouvoir un développement harmonieux des adivé€onomiques dans
I'ensemble de la Communauté, une expansion congihéquilibrée, une stabilité
accrue, un relevement accéléré du niveau de vilegtelations plus étroites entre
les Etats qu'elle réunit ».

Si le marché commun apparait donc comme le prihapayen de réaliser
une « union sans cesse plus étroite entre les geuglropéens », sa mise en place
concrete passe par l'instauration d’une union d@warainsi que par I'abolition de tous
les obstacles aux échanges entre les Etats memhAiesi, comme I'explique la Cour
dans son arrét Schul de 1982, « la notion de mam@ménun [...] vise a I'élimination de
toutes les entraves aux échanges intracommunautairgue de la fusion des marchés
nationaux dans un marché unique réalisant des tiomsliaussi proches que possible de
celles d’'un véritable marché intérieuf’»Si la Cour vient identifier la suppression des
entraves comme l'objectif majeur du marché communtérét de cet arrét réside
également dans l'utilisation, dés 1982, de I'expi@s « marché intérieur ». Celle-ci

sera en effet reprise quatre ans plus tard damsd’Anique européen.

Ainsi, apres lI'entrée en vigueur de ce traité sitgwe 17 et 28 février 1986, la
référence au « marché commun » disparait au pd#itla notion de « marché

intérieur », dont la réalisation est prévue avanfih de I'année 1992. Par ailleurs,

"9 CJCE, 5 mai 1982, Schul, aff. C-15/81, point 33.
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I’Acte unique européen, dans son article 13 venawdifier I'article 8 du TCEE, vient
préciser la notion de marché intérieur et ainsiniefes quatre libertés sur lesquelles
celui-ci se fonde : « le marché intérieur companieespace sans frontiéres intérieures
dans lequel la libre circulation des marchandiskes, personnes, des services et des
capitaux est assurée selon les dispositions demrésité ». Si la version originale du
TCEE prévoyait des mesures visant a permettre aughandises de circuler librement,
notamment l'union douaniere, et s’il avait recondans son article 3, la nécessité
d’abolir les obstacles & la libre circulation des personnes, des servekegles
capitaux », avec I'Acte unique, ces libertés aague un tout autre statut. Elles
deviennent la base du marché intérieur, les pikerslesquels celui-ci repose. On les
qualifie d’ailleurs de libertés fondamentales. Leandamentalité a trés t6t été reconnue
par la Cour, et confirmée dans de nombreux ardétst I'arrét Fidium Finanz de 2006
par exemple, dans lequel les juges viennent pkauesl préciser qu’il n’existe aucune
hiérarchie entre ces libert&s

Les libertés fondamentales sont aujourd’hui recesral’article 26 du TFUE, dans
des termes similaires a ceux de I'Acte unique eteap La libre circulation des
marchandises, a laquelle un titre entier est caés#e titre 1l, repose avant tout sur la
réalisation d’une union douaniéteet sur l'interdiction des restrictions quantitatvet
toute mesure d'effet équivaléftLes trois autres libertés sont réunies danstrie I/
du TFUE. La libre circulation des personnes s'apmi aussi bien aux travailleurs, qui
peuvent librement se déplacer, séjourner et exaerctivité professionnelle dans un
autre Etat membre que le I&Yrqu'aux indépendants et personnes morales, qui
bénéficient d'une liberté d'établissem&ntc’est & dire la possibilité d’accédanx
activités non salariées ainsi que de constituggérar une entreprise dans un autre Etat
membre, et ce dans les conditions définies pardges de I'Etat d’accueil. La libre
circulation des services repose quant a elle suibte prestation de servid8s qui

permet a tout ressortissant d’un Etat membre deiioliborement des services, c’est a

8 CJCE, 3 octobre 2006, Fidium Finanz, aff. C-452f@int 32.
81 Article 28 du TFUE.

82 Articles 34 et 35 du TFUE.

8 Article 45 du TFUE.

84 Article 49 du TFUE.

8 Article 46 du TFUE.
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dire « toutes les prestations fournies normaleroentre rémunération’>dans un autre
Etat. Enfin, la libre circulation des capitaux wigmotéger les mouvements de capitaux
ainsi que les paiements entre les Etats membres amasi entre les Etats membres et
les Etats tief€. Les libertés fondamentales, qui ont pour objegtificipal de venir
supprimer les frontiéres et décloisonner les marctationaux, sont donc bel et bien les

piliers du marché intérieur.
2) L’article 16, garant d’'une protection accrue déstiés de circulation

Comme le souligne Grégory Godiveau et Stéphaneet@ck bon nombre des
dispositions de la Charte des droits fondamentatétéssent directement [les] libertés
de circulation 8. Parmi celles-ci les deux auteurs en identifiem¢ @n particulier :
l'article 16. En effet la liberté d’entreprise esllibertés fondamentales sont réellement
complémentaires. Ainsi, en venant assurer I'exeded'un marché sans frontieres ni
entraves, et en permettant a chacun de pouvoirefonde entreprise ou exercer
librement une activité dans n’importe quel Etat rbesn les libertés de circulation
permettent a la liberté d’entreprise d’étre pleieaieffective. Grace a ces libertés,
chacun peut, dans le cadre du marché intérieurrcexdibrement une activité
économique ou commerciale. Comme le note Andre#{Jsal n'y aurait certainement
aucun droit a l'initiative économique dans le sgstelégal de I'union sans un marché

intérieur dans lequel exercer ce droit »

Si les libertés fondamentales peuvent venir séaiberté d’entreprise, l'inverse est
également vrai. Tout d’abord, l'article 16 a vooatia s’appliquer a toute personne,
qu’elle soit physique ou morale, et ce sans camlitie nationalité ou de citoyenneté. A
la différence de la libre circulation des persongiedes services notamment, le bénéfice
de cette liberté n’est donc a priori pas réservérassortissants des Etats membres. Par

ailleurs, contrairement a la liberté d’établissetnan a la libre prestation de services,

% Article 57 du TFUE.

87 Article 63 du TFUE.

8 Grégory GODIVEAU et Stéphane LECLER®roit du marché intérieur de I'Union européennissy-les-
Moulineaux, France, Gualino - Lextenso éditions,&(.19.

8 Andrea Usai, op. cit., p. 1877.

% Texte original : « There would certainly be no miegful right to economic initiative in the EU ldgarder without
an internal market within which to exercise thghtf
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I'application de l'article 16 ne suppose pas de wemuent d’'un Etat membre a un autre.
Comme le suggére Andrea Usali, la liberté d’entseppieut dés lors apparaitre comme
un outil permettant de venir limiter les discrintioas a rebours, souvent tres

pénalisantes pour les producteurs nationaux.

En protégeant des situations que les libertésrdalation ne couvrent pas, I'article
16 semble donc capable d’étendre les bénéficesedelibertés et d'assurer leur
protection dans davantage de contextes. La liltBet@reprise apparait alors comme le
garant d’'une protection accrue des libertés daletion et vient par conséquent servir

le marché intérieur.

B) Liberté d’entreprise et droit de la concurrenceuwdinstruments venant servir le

marché intérieur

Si la liberté d’entreprise apparait comme un réehglément aux libertés économiques
qui viennent structurer le marché intérieur, ekaitpégalement compléter 'autre pilier
sur lequel repose ce marché : le droit de la coanae. En effet, celui-ci et la liberté
d’entreprise sont extrémement complémentaires eagent un objectif commun :

I'approfondissement et la protection du marché ueiq

1) La politique de concurrence au sein de I'Union péenne

Alors que la volonté principale des Etats partioipaux discussions précédant
I'adoption du Traité de Rome était de mettre emglan marché commun, ceux-ci ont
tres vite reconnu la nécessité d’adopter des régkmnt a controler les pratiques
anticoncurrentielles. Comme le constate 'OCDE dsors rapport dédié au droit et a la
politique de concurrence dans I'Union Européennies«documents préparatoires [du
TCEE] décrivent les problemes posés par les moespel le besoin de regles pour
lutter contre les discriminations, les partagesndeché et les pratiques éliminant la
production ou les technologies concurrentsAinsi, le décloisonnement des marchés

nationaux, rendu possible par la mise en place dianché intérieur, ne pouvait étre

L OCDE, « Droit et politique de la concurrence diéldsion Européenne », 2005, p.11
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total sans un encadrement du comportement despeate® Habituées au fait d’étre
protégées par une barriére étatique, celles-cientran effet pu étre tentées de venir
reconstruire une telle protection, notamment esguasdes accords relatifs a la fixation
des prix ou la répartition des marchés avec leorwrents. Pour éviter une telle
situation, des régles venant encadrer les compertemanticoncurrentiels sont
présentes dés 1957 dans le TCEE.

Ces regles, dont la formulation n'a pratiquemerd paolué depuis le traité de
Rome, sont aujourd’hui reprises dans le TFUE. E8&gppliquent avant tout aux
entreprises. Sont ainsi interdites les ententes-canturrentielles « susceptibles
d'affecter le commerce entre Etats membres et quipour objet ou pour effet
d'empécher, de restreindre ou de fausser le jéa clencurrence a l'intérieur du marché
intérieur ¥%, que celles-ci prennent la forme d'un accord fdrmBune décision
d’association d’entreprises ou d’'une pratique ca@ee De plus, tout abus de position
dominante venant affecter « le commerce entre fats Enembres? est interdit. Enfin,
un réglement du 20 janvier 2004 vient prévoir umtgile des concentrations entre
entreprises. Le droit de la concurrence européasetienite cependant pas a encadrer le
comportement des entreprises : des regles apmialix Etats sont également prévues
par les traités. Ainsi, les aides d’Etats qui vieminfausser la concurrence en favorisant
une ou plusieurs entreprises, au détriment du conerentre les Etats membres, sont

formellement interdit€%.

Les régles du droit de la concurrence européenrstativement classiques. Celles
applicables aux entreprises sont méme similaire®@npoint aux regles ameéricaines,
posées notamment par le Sherman Act. Cependamtliffdrence des Etats-Unis, pour
I'Union Européenne, la concurrence n’est pas umefi soi. En effet, celle-ci est avant
tout un moyen de construire et faire fonctionnenbeché intérieur. Ainsi, si les libertés
de circulations relévent, comme le rappellent Jdélinier et Nathalie de Grove-

Valdeyron, d’une « conception finaliste de I'intégon »°, le droit de la concurrence

%2 Article 101 du TFUE.

% Article 102 du TFUE.

% Article 107 du TFUE.

% Joél MOLINIER et Nathalie de GROVE-VALDEYRONDroit du marché intérieur européerParis, France,
LGDJ - Lextenso édition, 2011, p. 15.
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reléve quant a lui d’'une conception « instrumestali>. La concurrence n’est donc pas
une fin en soi mais un moyen de réaliser le manatékieur, un instrument au service
de lintégration. Cette conception du droit de ¢tencurrence est méme formalisée dans
le TFUE. L'article 3 de ce traité prévoit en eftgte I'Union dispose de compétences
exclusives pour « |'établissement des régles decurmnce nécessaires au
fonctionnement du marché intérieur ». Le droit decbncurrence apparait dés lors
comme un réel instrument au service du marchéi@uérAinsi, comme le précise le
rapport 2015 de la Commission sur la politique decarrence, « I'objectif ultime de
[cette politique] est de faire en sorte que lesamés fonctionnent mieux’$; que ceux-

ci soient plus « efficients » et plus « ouverts ».

2) La protection et I'approfondissement du marchériate : des objectifs partagés

par le droit de la concurrence et la liberté d'eptise

D’une certaine maniere, liberté d’entreprise etitdile la concurrence peuvent étre
vus comme fondamentalement opposés. En effet, enmante encadrer leur
comportement, les régles de concurrence, par naioriéent la possibilité pour les
entreprises d’exercer librement leur activité écoigue ou commerciale. Ces régles
peuvent méme venir porter atteinte a laliberté tremtuelle, notamment en
réglementant les accords entre entreprises. Guybd@ma le souligne dans son
commentaire de l'article 16 de la Charte : la libai’entreprise « a été rognée par le

droit de la concurrence%

Cependant, les regles de concurrence et l'art@lpeluvent aussi étre extrémement
complémentaires. Tout d’abord, la liberté d’entigpne peut étre pleinement effective
sans politique de la concurrence. Comme le remartlergrethe Vestager,
Commissaire pour la concurrence, une telle poktigantribue « au maintien de regles
du jeu équitables donnant la possibilité a toudssentreprises, qu'elles soient grandes
ou petites, de prospérer ». Les régles de conaergermettent donc a tous les
opérateurs économiques privés d’avoir acces auhdast donc de pouvoir librement

exercer leur activité. Dans cette perspectivedarbit de concurrence vient garantir la

% Commission Européenne, « Rapport sur la politiqueotieurrence 2015 », 15 juin 2006, p. 2.
9" BRAIBANT, op. cit.,p. 138.

43



jouissance par tous de la liberté d’entreprise. dfdurs, si les regles de concurrence
permettent de renforcer I'effectivité de la libed&ntreprise, I'inverse est également
vrai. Ainsi, en ce qu’elle protege la concurrendere, comme le précisent les

explications relatives a la Charte, la liberté tfeprise vient inévitablement apporter
une garantie supplémentaire au systeme concurdreD®st en cela qu’existe une réelle

complémentarité entre I'article 16 et les regles.

Au-dela de cette complémentarité, liberté d’enisgpet droit de la concurrence
partagent un méme obijectif : la protection et l@ppndissement du marché intérieur.
Le droit de la concurrence européen a, des somuraton, eu pour mission de
participer a la construction du marché intérieuairé- fonctionner ce dernier en le
protégeant d’éventuels obstacles au commerce lestietats membres est d’ailleurs son
but premier. La liberté d’entreprise quant a ellenv certes protéger les situations
individuelles, mais elle peut aussi servir un iétéglus global. Ainsi, véritable outil au
service du développement économique et des pagigie 'Union en la matiére, cette
liberté semble également étre en mesure de prol@gearché intérieur et d’en assurer
un fonctionnement optimal. Elle partage alors, camie défend Andrea Asai, les
mémes objectifs que les régles de concurrencen3ef, de la méme facon que ces
regles, la liberté d’entreprise « protege les héagfsociaux et économiques dérivant
directement ou indirectement d’'un marché libre,quej compétitif et fonctionnant
correctement¥. La liberté d’entreprise et le droit de la conenge apparaissent donc
comme deux instruments complémentaires partageanmnh@&me objectif : assurer le
meilleur fonctionnement possible au marché intérigtn effet, en garantissant un
systeme réellement concurrentiel, un systeme otcolacurrence est libre, mais
également en permettant a chaque entreprise daxébrement son activité et de
contracter librement, la liberté d’entreprise pape pleinement a I'élimination des
entraves a la libre circulation. Elle vient alocgmme le droit de la concurrence,

protéger les acquis du marché intérieur et en fa@ofapprofondissement.

% Andrea Usai, op. cit., p. 1877.
% Texte original : “It protects the economic andiabbenefits directly or indirectly deriving from faee, single,
competitive, and properly functioning market”.
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Deuxiéme partie

La liberté d’entreprise, une liberté soumise a de mitiples limitations

Si la liberté d’entreprise apparait comme une tdbeéellement puissante et utile,
notamment au regard de son contenu et de l'inflaeucelle peut avoir sur I'économie
et le marché intérieur, force est de constater llguest soumise a de nombreuses
limites. Celles-ci peuvent avoir deux origines :téxte de la Charte, aussi bien les
dispositions générales que le texte de l'articlelui@néme, et la jurisprudence de la
Cour, qui a développé une interprétation venartreesire fortement la portée de la

liberté d’entreprise.
Section 1 : Les limites posées par le texte dehlarte

Avant méme de s'intéresser au sort que réserveola & l'article 16, il peut étre
intéressant d’analyser le texte de la Charte @bdece qui dans ce texte vient poser des
limites a la liberté d’entreprise. Ainsi les dispiogis générales, relatives notamment au
champ d'application de la Charte et aux limitatiopsuvant étre apportées aux
dispositions de ce texte, mais aussi le texteatidle 16, viennent limiter I'effectivité
de la liberté d’entreprise. Par ailleurs, un agtieh particulier peut potentiellement venir
limiter sans commune mesure la portée des dispositde la Charte : l'article 52
paragraphe 5. Cet article, qui vient faire la digion entre droits et principes, vient par
nature limiter I'effectivité des dispositions deGaarte, notamment celles ayant le statut

de principe.

) L’impact des dispositions générales et du textkadicle 16 lui-méme sur

la liberté d’entreprise
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La liberté d’entreprise, aussi puissante soit edke trouve encadrée voire limitée
aussi bien par les dispositions générales de lat€hae par le texte de I'article 16 lui-

méme.

A) Une liberté limitée par les dispositions généragggssant l'interprétation et

I'application de la Charte

Deux dispositions générales ont une influencealibérté d’entreprise : I'article 51
paragraphe 1, qui vient définir le champ d’applaatde la Charte, et l'article 52
paragraphe 1, qui vient lui reconnaitre la possbpour les institutions ou les Etats de
venir limiter les dispositions de la Charte. Ceaxddispositions qui s’appliquent a tous

les droits fondamentaux ont cependant un réel itrgaad’effectivité de l'article 16.

1) Un champ d’application relativement restreint

Le champ d’application de la Charte des droits émnentaux est précisé a l'article
51 paragraphe 1: « Les dispositions de la prégehggte s'adressent aux institutions,
organes et organismes de I'Union dans le respeqtridgipe de subsidiarité, ainsi
qu'aux Etats membres uniquement lorsqu'ils mettaraeuvre le droit de I'Union ». En
vertu de cet article, les institutions de I'Uniour@péenne sont les principales
destinataires des dispositions de la Charte. Aosand elles agissent et adoptent des
actes, celles-ci se doivent de respecter les diamtsamentaux, toute violation de ceux-
ci pouvant étre jugée et condamnée par la CounnSet méme article, les Etats se
doivent également de respecter les droits recodans la Charte. Ils doivent cependant
le faire uniqguement lorsqu’ils « mettent en ceuerdroit de I'Union ». Cette formule a
beaucoup été commentée. En effet, elle apparaissaitme le note Thierry Leonard,
plus « restrictive que [celle] utilisée par la Catagissant du champ d’application des
droits fondamentaux reconnus comme principes gérému droit 3%, ceux-ci
s'imposant aux Etats lorsqu’ils agissent dans lanmgh d’application du droit de
I'Union. Venant mettre fin a cette controverse, éaplications de la Charte relative a

100 Thierry LEONARD, op. cit., p. 79.
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cet article 51 précisent qu’il résulte « sans amibégde la jurisprudence de la Cour que
l'obligation de respecter les droits fondamentaéfings dans le cadre de I'Union ne
s'impose aux Etats membres que lorsqu'ils agisisers le champ d'application du droit
de I'Union ». Les dispositions de la Charte s’inggasdonc aux Etats dans les mémes
conditions que les principes généraux du droitnf@mant cette interprétation du texte
de l'article 51, la Cour est venue préciser le ghabapplication de la Charte dans son
arrétPfleger de 2014 :

« Les droits fondamentaux garantis dans I'ordradigue de I'Union ont vocation
a étre appliqués dans toutes les situations régade droit de I'Union, mais pas
en dehors de telles situations. C’est dans cettureeque la Cour a déja rappelé
gu’elle ne peut apprécier, au regard de la Chadae réglementation nationale
qui ne se situe pas dans le cadre du droit de BdnEn revanche, dés lors gu’'une
telle réglementation entre dans le champ d’appiaate ce droit, la Cour, saisie
a titre préjudiciel, doit fournir tous les élémenténterprétation nécessaires a
'appréciation, par la juridiction nationale, de laconformité de cette
réglementation avec les droits fondamentaux ddetasisure le respect.

Ainsi, lorsqu’un Etat agit hors du champ d’application dhoit de I'Union, les
dispositions de la Charte ne trouvent pas a s'gpeti Des lors toute une série d'actes
pouvant potentiellement porter atteinte aux dnatonnus dans la Charte échappent au
contrdle de la Cour. Ce champ d’application rekatent restreint, classique en droit de
I'Union Européenne, peut avoir une réelle influelsce la portée et la protection des
droits fondamentaux, notamment ceux qui ne sontgamnus par d’'autres instruments
de protection des droits de 'Homme. En effet, rsiftat viole un droit reconnu par la
Charte et que cette violation intervient en deltiuschamp d’application du droit de
I'Union, il pourra certes échapper aux juges dedrmkourg, mais probablement pas a
ceux de Strasbourg si le droit en question esteéyamt présent dans la Convention
européenne des droits de 'Homme par exemple. rigpe, si ce droit n'est reconnu
par aucun autre instrument et que la violationrinést dans un cadre purement interne,
le requérant ne dispose d’aucun moyen d’agir. Dms, Idu fait de son champ
d’application relativement restreint, la Charte dieits fondamentaux peut, dans

certaines situations, se retrouver totalement ireopé.

101 CJUE, 30 avril 2014pfleger aff. C-390/12, point 33.
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La liberté d’entreprise peut voir sa portée limifgga ce champ d’application. En
effet, comme tous les droits contenus dans la €harte violation de cette liberté par
un Etat n'agissant pas dans le cadre du droit deidh ne pourra étre condamnée.
Cependant, n’étant reconnue dans aucun autre tpwela Charte, cette liberté ne
bénéficiera dans une telle situation d’aucune ptie. Des lors, I'article 16, pourtant
présenté comme une réelle innovation, peut pemlte tsa force. Certes, les droits
nationaux protegent des libertés se rapprochara tilberté d’entreprise et auxquelles
les juges peuvent se référer. Toutefois, le contees libertés « nationales » n’est
rarement aussi étendu que celui de la liberté rag®ualans I'article 16 Charte. Ainsi, en
dehors du champ d'application du droit de I'Unida, liberté d’entreprise, et en
particulier la libre concurrence et la liberté gantuelle, peut se voir dépourvue de

toute protection.

2) La possibilité d’apporter des limitations aux dsaitconnus dans la Charte

Si le champ d’application de la Charte des drosisdamentaux peut limiter la
portée des droits fondamentaux, et notamment lartébd’entreprise, une autre
disposition générale vient porter atteinte a cestside facon encore plus assumeée :
I'article 52 paragraphe 1 de la Charte. Selon detla :

« Toute limitation de l'exercice des droits et fBs reconnus par la présente
Charte doit étre prévue par la loi et respectectmtenu essentiel desdits droits et
libertés. Dans le respect du principe de propontialité, des limitations ne peuvent
étre apportées que si elles sont nécessaires aindgmt effectivement a des
objectifs d'intérét général reconnus par I'Union au besoin de protection des
droits et libertés d'autrui ».

Cet article n'est pas anodin. En effet, en venaettn® en place un régime de
limitations, il vient donner aux Etats membres ¢sgibilité de porter atteinte aux droits
reconnus dans la Charte. Cependant, ces Etatsheaolibres de leurs mouvements :
ils doivent respecter un certain nombre de conutidOutre le fait que les limites
posées doivent étre prévues par la loi et doivespecter le contenu des droits, I'article
52 paragraphe 1 évoque la nécessité de respecterinigipe de proportionnalité.
Comme le précisent les explications relatives aadétle, les rédacteurs de la Charte se
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sont inspirés d’'une jurisprudence bien établie @eCbur. En effet, le contrdle de
proportionnalité est une technique classiquemelisad par les juges, notamment lors
de I'analyse des limites posées par les Etats iextés de circulation, et qui trouve
également a s’appliquer dans le domaine des doittamentaux. Ainsi, non seulement
les limitations apportées aux droits contenus dan€harte doivent étre nécessaires
mais elles doivent également étre justifiées paohijectif d'intérét général. Selon la
jurisprudence classique en la matiere, d’aillexydieitement citée dans les explications
de l'article 52 paragraphe 1, des restrictions slomic possibles, a condition que celles-
ci « répondent effectivement a des objectifs d@tgénéral [...] et ne constituent pas,
par rapport au but poursuivi, une intervention deunée et intolérable, qui porterait

atteinte a la substance méme de ces drbifs »

Quand bien méme les Etats doivent respecter uaicegrombre de conditions, cette
possibilité de venir apporter des limitations aumitd contenus dans la Charte vient
sans commune mesure restreindre la portée de ois, dit en particulier de la liberté
d’entreprise. Si a priori ce régime s’applique atés les dispositions de la Charte,
I'article 16 semble cependant occuper une positauri a fait particuliere. En effet,
selon les explications relatives cet article, eetté d’entreprise peut « étre soumise aux
limitations prévues a l'article 52, paragraphe d JalCharte ». Cette précision est une
réelle exception : elle ne figure dans les explcet d’aucun autre article de la Charte.
La liberté d’entreprise semble donc plus suscepttple d’autres dispositions de la

charte de faire I'objet de limites.

B) Une portée réduite par le texte de I'article 16méme

Bien que le texte de larticle 16 semble relativamanodin, il vient en réalité
limiter la liberté gu’il reconnait. En effet, soranque de précision mais aussi et surtout
la référence aux législations européennes et radésrparticipent a amoindrir la portée
de la liberté d’entreprise.

192 CJCE, 13 avril 2000, Karlsson, aff. C-292/97, pdiit
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1) Une reconnaissance « timide »

Si la liberté d’entreprise se trouve inscrite damsinstrument de protection des
droits de I'Homme pour la premiere fois, cette rewissance reste toutefois
relativement « timide® Tout d’abord, de par sa formulation, I'article 4émble se
distinguer de la majorité des autres articles prissdans le titre Il de la Charte. En
effet, tandis que de nombreux articles déebutentlgpdormule « toute personne a le
droit », les rédacteurs ont choisi pour l'artici® dne formule bien moins percutante.
Ainsi, cet article se contente d’affirmer que «liberté d'entreprise est reconnue
conformément au droit de I'Union et aux |égislasiat pratiques nationales ». Cette
différence, qui a priori n’a aucune consequencedigue, illustre cependant, la
prudence avec laquelle les rédacteurs de la Cbatténtroduit ce droit fondamental

dans l'ordre juridique de I'Union.

Au-dela de cette différence de formulation, forst @e constater que le texte de
I'article 16 est particulierement succinct et breains précis que la majorité des articles
contenus dans la Charte. Comme le note Thierry &&brk I'objet de ladite liberté
n'est autrement précisé que par son énoncé : dilikentreprise ¥*. Cette absence de
précision est d’autant plus problématique que ditézté est relativement inédite. Dés
lors, ni la Convention européenne des droits deorfiifhe ni la Charte sociale ne
peuvent venir éclairer I'objet de la liberté d’'eagrise. Compte tenu de la grande
diversité des droits nationaux ayant inspiré ciltierté et de l'incapacité de la Cour a
définir de facon exacte le principe général qu'alleeconnu en 1974, ces deux sources

ne sont pas d’une plus grande aide.

Les explications relatives a la Charte viennenibaiep des précisions et permettent
de saisir le contenu de la liberté d’entreprisepeelant, les explications de I'article 16
semblent elles aussi relativement succinctes, dasrimen plus que celles dédiées aux
autres droits économiques consacreés dans la Ghattarticles 15 et 17. Par ailleurs, si
les références a la jurisprudence que proposenexgcations permettent de saisir
I'objet des deux premieres composantes de la @b#entreprise, la concurrence libre,

103 Thierry LEONARD, op. cit., p. 84.
104 Thierry LEONARD, op. cit., p. 85.

50



troisieme facette de cette liberté, fondée sur titlea du TFUE n'y faisant que
subtilement allusion, semble beaucoup plus abstraitvocat général a la Cour Pedro
Cruz Villalébn se montre lui-méme relativement cyiie vis a vis de ces explications. Si
elles peuvent étre d’une aide précieuse, elleonecgpendant pas suffisantes selon lui,
ce d'autant plus que la Cour n'est jamais venuenuéfle facon précise la liberté
d’entreprise. Ainsi, dans ses conclusions concérhaffiaire Alemo-Herron, celui-ci

affirme :

« Si la liberté d’entreprise compte ces trois s@srdl n’en reste pas moins que la
jurisprudence n’a, a ce jour, pas donné une définitomplete et opérationnelle
de cette liberté. Les arréts dans lesquels la Goeu I'occasion de se prononcer a
ce sujet se sont bornés soit a renvoyer au droitpdgpriété, soit a énoncer
succinctement les dispositions de [larticle 16 da ¢harte des droits
fondamentaux$°.

La reconnaissance timide de cette liberté a doncrékdles conséquences
symboliqgues mais aussi, dans une certaine mesundjgues. En I'absence d'une
définition réellement opérationnelle de la libed@ntreprise, I'article 16 ne peut en

effet étre pleinement appliqué et la liberté gptibclame pleinement protégée.

2) La prise en compte du droit de I'Union et desd&gions nationales

Si le manque de précision de I'article 16 peut verfluencer la protection accordée
a la liberté d’entreprise, la formule « conformémem droit de I'Union et aux
|égislations et pratiques nationales » vient quanelle poser une réelle limite a
I'effectivité de ce droit fondamental. Cette réféze au droit de I'Union et aux droits
nationaux ne figure dans aucun autre article de fit consacré aux « Libertés. En
revanche, cette formule est monnaie courante demnarticles du titre IV dédié a la «
Solidarité », articles consacrant essentiellemees droits dits sociaux. A titre
d’exemple, l'article 30 de la Charte dispose : ut tiwavailleur a droit a une protection
contre tout licenciement injustifié, conformémentdroit de I'Union et aux législations

et pratiques nationales ». Ainsi, comme le congtatg Braibant dans son commentaire

105 CJUE, 18 juillet 2013, Alemo-Herron, aff. C-426/Tbnclusions de I'avocat général Pedro Cruz Villaidoint
49,
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de la Charte, « le refrain habituel dans la définides droits sociaux a été introduit ici,
alors qu'il ne figurait pas dans une premiére rédacs'°®. La présence de cette formule
dans le texte de larticle 16 s’explique avant tqar « I'histoire » de la liberté
d’entreprise. Celle-ci a en effet été introduitesléa Charte afin de venir contrebalancer
les droits sociaux reconnus dans le titre V. &s,lles rédacteurs de la Charte ont tenu
a ce que le méme poids soit accordé a ces droaslatliberté d’entreprise, d'ou la
référence au droit de I'Union et aux Iégislatiohpratiques nationales dans le texte de

I'article 16.

Cette référence n’est pas sans conséquence jwidiplon Thierry Léonard, « les
effets et contours [de la liberté d’entreprise] bEmt conditionnés, ou a tout le moins,
modalisés par I'état du droit de I'Union% ainsi que par le droit des Etats membres.
Ainsi si cette formule peut venir indiquer que ibetté d’entreprise est inspirée des
traditions constitutionnelles communes aux Etatsnbres, de la jurisprudence de la
Cour et des traités, elle signifie surtout queecditterté peut étre encadrée par les
législations européennes ou nationales. C’est @xpjique la Cour dans son arrét Sky
Osterreich de 2013. En effet, compte tenu de lzifgié& du libellé de Il'article 16,

« qui se distingue de celui des autres libertésldorentales consacrées au titre Il de
celle-ci tout en étant proche de celui de certadtiggositions du titre IV de cette méme
Charte »'%, les juges de Luxembourg viennent admettre quibé&té d’entreprise
puisse faire I'objet de limitations. Ainsi, la petge de la formule « conformément au
droit de I'Union et aux législations et pratiquetionales » n’est pas anodine. Elle
confére a la l'article 16 un statut tout a faittmauier, relativement semblable a celui
conféré aux droits sociaux, et peut des lors vprstifier la mise en place, par les
autorités publiques, de politiques portant atteante liberté d’entreprise. Ainsi, alors
gue la reconnaissance de la liberté d’entrepriss tieaCharte des droits fondamentaux
est considérée par certains comme une réelle itioayde texte de I'article 16 lui-

méme vient grandement en limiter la portée.

1)) Mi-droit mi-principe : le statut incertain de l&érté d’entreprise

108 Guy BRAIBANT, op.cit.,p. 138.
107 Thierry LEONARD, op. cit., p. 84.
108 CJUE, 22 janvier 2013, Sky Osterreich, aff. C-283Hoint 46.
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Bien que rappelant la nécessité de «renforcer Hategtion des droits
fondamentaux », le préambule de la Charte viens dam dernier paragraphe établir
une réelle distinction entre ces droits : « 'Uni@tonnait les droits, les libertés et les
principes énoncés-ci apres ». Reprise puis préeigéarticles 51 et 52 paragraphe 5, et
se focalisant surtout sur les notions de « droés @ principes », cette distinction opérée
par la Charte n'est pas sans conséquence, notanemégtmes de niveau de protection.
Cependant la Charte ne range pas explicitementdiegs fondamentaux qu’elle
reconnait dans l'une ou l'autre des catégoriespdbir certains droits fondamentaux
aucun doute n’existe, pour d’autres, dont la libedtentreprise, la question reste
ouverte. Cette incertitude mais aussi la possibitiue cette liberté ne soit qu’'un

principe viennent incontestablement limiter la perte l'article 16.

A) Le statut des droits fondamentaux reconnus pah&t€ : la distinction entre

droits et principes

La distinction posée par l'article 52 paragrapheéSulte des négociations ayant
précédées I'adoption de la Charte. Si elle esttawan historiquement politique, cette
distinction a cependant des conséquences juridiggggmement importantes en ce
gu’elle vient considérablement réduire I'effectévitles dispositions ayant le statut de

principe.
1) Une distinction avant tout politique

A la différence de la Convention européenne des#tsdde I'Homme, la Charte
rassemble des droits civils et politiques mais iadies droits économiques et sociaux.
Selon Catherine Lalumiére « depuis que les dratdadpersonne sont reconnus [...]
aucun texte n'a réuni ensemble ces deux catégaigesiroits 3°°. Cependant les
rédacteurs de la Charte, s’ils ont en effet incles deux types de droit dans le texte, ont
des le préambule choisi de distinguer les droissptcipes. Evoquée deés les premiéres
lignes, cette distinction est précisée a l'artibte de la Charte : « [les institutions,

109 catherine LALUMIERE, «La Charte des droits fondaraartet la Convention européenne des droits de
I’'homme »,Revue québécoise de droit internatignail. 23, Janvier 2000, p.176.
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organes et organismes de I'Union, ainsi que lessEt@embres] respectent les droits,
observent les principes et en promeuvent l'appbicat conformément a leurs
compétences respectives ». Cet article opere whle distinction : en ce qu’ils doivent
étre observés et non respectés, les principes satrbloir un « effet moindre'¥¥ que

les droits.

Cette distinction est la conséquence directe dwatdébncernant I'introduction de
droits sociaux dans la Charte. Si la reconnaissdada liberté d’entreprise avait pour
but de venir contrebalancer ces droits et doncsdi@s au sein de la Charte un certain
équilibre, pour certains Etats, cela n’était paiisant. En effet, ceux-ci craignaient
notamment que la reconnaissance de droits sociaemne créer de nouvelles
compétences au profit de I'Union Européenne et dandétriment de la large marge de
manceuvre dont ils bénéficiaient en matiere deigobtsociale. De plus, ces derniers ne
souhaitaient pas que de tels droits puissent ushmencer leurs politiques publiques en
venant créer des obligations positives. Enfin, cenhemnote Thierry Léonard, ces Etats,
pour qui les droits sociaux n’étaient rien de gus des objectifs a atteindre, refusaient
d’y voir « des droits subjectifs directement invioless devant leurs juges nationadx™»
et contestaient donc leur « justiciabilité3

Compte tenu de ces réticences, les rédacteurs@ealide ont dd trouver un moyen
de faire accepter ces droits aux plus circonspeess Etats. Selon Fabrice Picod, le
concept de « principes sociaux » avait dans un ipretamps été proposé mais non
retenu « dans la mesure ou [il] paraissait peupdabée pour les défenseurs des droits
sociaux %2 La notion de principe, distincte de celle de graifinalement été choisie
afin « d’atténuer la force de certains droits etsad’en faire accepter un plus grand
nombre $*. « Argument principal [...] en faveur de l'inscripti au sein de la Charte
d’un ensemble de droits sociauX3selon Olivier de Schutter, la distinction opérés d

10 Thierry LEONARD, op. cit., p. 91.

1! Thierry LEONARD, op. cit., p. 91.
M2 Olivier DE SCHUTTER, « Les droits fondamentaux dans le projgbméen », dans)ne constitution pour
I'Europe : réflexions sur les transformations dwiirde I'Union européenneBruxelles, Belgique, Larcier, 2004,
p. 110.
113 Fabrice PICOD, «Pour un développement durabledieis fondamentaux de I'Union Européenne », dans
Chemins d’Europe : mélanges en I'honneur de Jear-Pacqué Paris, France, Dalloz, 2010, p. 533.
114 pidem, p. 533.
115 Olivier DE SCHUTTER, op. cit., p. 110.
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le préambule de la Charte est donc avant tout ug &'un compromis politique.
Cependant, le résultat de cette négociation a dieséconséquences juridiques, en
particulier sur la valeur des droits fondamentayana le statut de principe et sur la

protection qui leur est accordée.

2) Des conséquences juridiques précisées par I'aBRlgaragraphe 5 de la Charte

Absent de la premiére version de la Charte dedsdfondamentaux, I'article 52
paragraphe 5, qui, comme le précise Olivier De f&ehuvient utilement compléter
I'article 51 sans dénaturer le « compromis qui tagarmis de clore les travaux portant
sur I'élaboration de la Charte au cours de I'ét®®@9, vient expliciter le régime

juridique applicable aux principes :

« Les dispositions de la présente Charte qui cangat des principes peuvent étre
mises en ceuvre par des actes législatifs et ef®qutis par les institutions,
organes et organismes de I'Union, et par des adéss Etats membres lorsqu'ils
mettent en ceuvre le droit de I'Union, dans l'exercde leurs compétences
respectives. Leur invocation devant le juge n'dstige que pour l'interprétation et
le contrble de la Iégalité de tels actes ».

Ce paragraphe a pour conséquence majeure de vaitierlles situations dans
lesquelles les principes peuvent étre invoquésefiat, selon les explications de la
Charte relatives a l'article 52 paragraphe 5, lascipes, qui peuvent étre mis en ceuvre
par des actes adoptés par les institutions de dtnou les Etats membres,
« n‘acquiérent [...] une importance particuliere ptes tribunaux seulement lorsque
ces actes sont interprétés ou contrélés ». Poumgprincipe puisse étre invoqué et
donc bénéficier d’'une protection effective, il fadiinc qu'une mesure le mettant en
ceuvre soit prise et que celle-ci soit contestée.n@st qu'a cette occasion qu'un
justiciable peut se prévaloir d’'une dispositionlaéCharte ayant la valeur de principe.
Selon Thierry Léonard, il résulte de cet articledafe les juridictions « ne [sont] pas
tenues d’appliquer les principes dans des litigatree particuliers, d'écarter les
dispositions nationales contraires ou de les inééep conformément aux principes
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consacrés ou encore de condamner les Etats menpues violation de ces
dispositions '°. La portée des principes se trouve donc profondémeoindrie et la

protection qui leur est conférée quasiment inertsta

La possibilité d’invoquer ces principes est d’atifalis réduite que les institutions
de I'Union ou les Etats membres ne sont aucunetesntes de prendre des mesures
visant a les mettre en ceuvre. Selon le texte dagpaphe 5 de cet article, les principes
« peuvent étre mis en ceuvre » par des actes, maigi@ obligation ne pése sur les
autorités concernées. Deés lors, dans une situatiortes dernieres refuseraient de
prendre de telles mesures, les principes ne peuatrgias étre invoqués. La passivité
d’'un Etat ou des institutions peut donc a elle sgehdre totalement inopérantes les

dispositions de la Charte ayant le statut de gvaci

Par ailleurs, les explications de l'article 52 vient apporter une précision non
négligeable : les principes ne « donnent [...] pas & des droits immeédiats a une action
positive de la part des institutions de I'Union @es autorités des Etats membres ».
Cette phrase est une réponse directe aux inquetiete Etats opposés a l'introduction
des droits sociaux. En effet, contrairement & ce qes derniers craignaient, les
principes ne peuvent venir créer d'obligations fpess. Ainsi, comme le note Olivier
de Schutter, ces derniers « ne peuvent [...] étregugs devant le juge afin de réclamer
de la part du législateur ou de I'exécutif 'adoptide certaines mesures déterminées a

I'effet de les concrétiser'y.

Si certains auteurs défendent une interprétatiomsnidtérale et donc plus souple
de cet article, en faisant notamment valoir queptascipes pourraient « faire obstacle a
I'adoption de certains actes [...] qui remettraiemtcause le niveau de réalisation déja
atteint par des mesures de mises en ced¥fe # n’en demeure pas moins que le

régime juridique des principes est bien moins @tet& que celui des droits.

B) L'absence de certitude quant au statut de la Bodigntreprise

118 Thierry LEONARD, op. cit., p. 93.
17 Olivier DE SCHUTTER, op. cit., p. 113.
118 Olivier DE SCHUTTER, op. cit., p. 112.
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Compte tenu de la différence de traitement accoedéeprincipes et aux droits,
pouvoir classer avec certitude les droits fondamenteconnus par la Charte dans 'une
ou l'autre de ces catégories est essentiel. Eh aeffeorder a une disposition le statut de
droit ou celui de principe n'a pas les mémes comséces juridigues. Cependant, la
Charte des droits fondamentaux ne propose aucsieeeli ne vient pas fixer de critére
permettant d’effectuer un tel classement. Dés l@arsjuestion se pose : l'article 16
contient-il un droit ou un principe ? Les avis diyent. Pour certains auteurs, compte
tenu de l'histoire et de la nature de I'article 16 Jiberté d’entreprise est un principe.
Pour dautres, il convient de considérer les coraptes de cette liberté
individuellement. La liberté d’entreprise semble tirs étre la somme de deux droits et
d’un principe. Que celle-ci soit ou non un pringifemanqgue de certitude quant a son

statut vient en lui-méme limiter la force et latgéarde la liberté d’entreprise.

1) L’article 16, une disposition ayant le statut dexgipe

Les explications relatives a larticle 52 paragepb identifient plusieurs
dispositions de la Charte ayant le statut de goancil'article 25 qui reconnait des droits
aux personnes agées, l'article 26 portant surégrdation des personnes handicapées ou
encore l'article 37 relatif a la protection de Mamnnement. Cependant, cette liste n’est
pas exhaustive. Les explications relatives a lart€Ha précisent clairement : ces trois
dispositions ne sont que des exemples. Dés larsicle 16 pourrait trés bien trouver sa
place dans cette liste, d’autant plus que, comnmdeise Fabrice Picod « la notion de

principes [...] couvre un champ plus large que céds questions sociales's

Comme le démontre Thierry Leonard, « plusieurség d’interprétation [...],
tenant au libellé de la Charte et de son textaigsent favorables a la qualification de
“principe” »°. En effet, compte tenu du texte relativement vadpiarticle 16 et de la
reconnaissance timide de la liberté d’entreprisiei peut étre considérée comme un
principe. Ceci parait d’autant plus plausible qu'absence d’explication, I'étendue et
le contenu de la liberté d’entreprise ne sont almseht pas définissables. Par ailleurs, la

119 Fabrice PICOD, op. cit., p. 533.
120 Thierry LEONARD, op. cit., p. 101.
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présence dans l'article 16 de la référence au di®it’Union et aux législations et

pratiques nationales, vient confirmer cette hyps¢héEn effet, cette formule, qui se
rapproche fortement de celle utilisée dans la d&findes droits sociaux, vient donner a
la liberté d’entreprise la méme valeur que cestslr@r la distinction entre principes et
droits a été introduite justement pour rendre aedde la reconnaissance de droits
sociaux dans la Charte. Dés lors, ceux-ci semigeavoir étre qualifiés de principes.

Par conséquent, la liberté d’entreprise, introdpib@r venir contrebalancer les droits

sociaux, semble, elle aussi, acquérir le statyiroheipe.

Cette thése est notamment défendue par Fabricel.P@onstatant I'absence de
classification précise dans la Charte, celui-gpispose de faire la liste des dispositions
pouvant étre qualifiées de droits et celles se nogttribuer le statut de principe. Ainsi,
selon lui, les dispositions de la Charte énoncédans des termes impératifs », les
droits « bien définis reconnus au profit d'une gatée de personnes » mais aussi « les
interdictions énoncées dans des termes impéragfswles valeurs fondamentales de
notre société » devraient étre qualifiés de dRawr identifier les principes, cet auteur
se base avant tout sur le libellé des droits erstopre Deés lors, « il est possible de
considérer que les droits et libertés qui sont maae “conformément” ou “selon les
regles établies” par le droit de I'Union et les isdgtions nationales peuvent étre
qualifiés de principes et non de droits fondamentd@’. Parmi ces principes, le

premier exemple que donne Picod est la libertétdépnise.

Ainsi, pour certains auteurs, du fait de son libedt de son histoire, la liberté
d’entreprise est un principe au sens des articlest%2 paragraphe 5 de la Charte. Un
tel statut vient considérablement réduire la podéecette liberté et vient en limiter
I'effectivité. Cependant, cette classification ret fpas I'unanimité. D’autres auteurs
plaident en effet pour une approche plus favorablasée sur d’autres critéres

d’interprétation.

2) L’article 16 de la Charte, somme de deux liberté&Sun principe

121 Fabrice PICOD, op. cit., p. 533.
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Considérant que les criteres d'interprétation sési par les auteurs considérant la
liberté d’entreprise comme un principe sont « duress », Thierry Leonard propose un
autre raisonnement. Selon lui, le meilleur critpeemettant de classer les dispositions
de la Charte est celui « de la nécessité d’'une mis@euvre concrete des mesures
internes afin de rendre effectif le principe, cairfgment au droit ou a la liberté
fondamentale qui n’en ont nullement besciff»Ce critére se base sur le régime
juridique applicable aux principes en vertu detite 52 paragraphe 5. Ainsi, si une
disposition est directement invocable, elle se gadlifiée de droit. Au contraire, si elle
ne peut étre effective sans un texte venant larenett ceuvre, elle se voit attribuer le
statut de principe. Par alilleurs, ce raisonnemeéapptique non pas a la liberté
d’entreprise dans son ensemble mais a chacunesdmis®osantes. En effet, comme le
précise les explications de l'article 52 « dandaies cas, un article de la Charte peut
contenir des éléments relevant d'un droit et d'uncipe ». Il convient dés lors

d’analyser distinctement les trois facettes délerié d’entreprise.

Largement reconnue dans l'ordre juridique interee &tats membres comme un
droit fondamental, la liberté d’exercer une acéivéconomique ou commerciale ne
semble pas, pour étre pleinement invocable pgusigiables, nécessiter de mesures de
mise en ceuvre. Ceci est d’autant plus vrai quee déierté a, des 1974, été jugée
suffisamment effective dans les Etats membres peuwvoir attribuer le statut de
principe général du droit. Ainsi, selon Thierry baod, « la qualification préalable de
principe général du droit [est] incompatible avetlecultérieure de principe au sens de
la Charte ». Il en résulte que cette premiere caaupie de la liberté d’entreprise se voit,

selon ce raisonnement, attribuer le statut de drogens de I'article 52 paragraphe 5.

Jamais explicitement reconnue par la Cour commpruncipe général du droit par
la Cour, la liberté contractuelle semble néanmoétie considérée comme une
disposition directement invocable. L'arrét Sky Otieh en témoigne. En effet, dans
cette affaire, la Cour analyse la mesure contesigegard non pas du libre exercice des
activités économiques mais de la liberté contrdietuelont elle vient dailleurs en

préciser le contenu. Elle semble traiter cette meson pas comme un principe, qui

122 Thierry LEONARD, op. cit., p. 101.
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suppose des actes de mise en ceuvre, mais belnetdmeme un droit, directement
invocable, méme sans mesures visant a la rendretigé. La liberté contractuelle peut

donc elle aussi étre considérée comme un droit.

La troisieme facette de larticle 16, la concureniibre, pose davantage de
problemes. En effet, en I'absence de mesures vgméniser son contenu et donc la
mettre en ceuvre, difficile de savoir précisémenguai renvoi cette liberté et les
situations qu’elle vient protéger. Ainsi, commeffiime Thierry Leonard, I'effectivité
de la libre concurrence dépend « de nombreux afgtesoncrétisation’$®. Dés lors,
cette derniére composante de la liberté d’entrepres semble pas bénéficier du méme
statut que ses consceurs : non directement invqcibleoncurrence libre se voit

reléguée dans la catégorie des statuts.

Avec un tel raisonnement, la liberté d’entreprisgre en effectivité : deux de ses
facettes bénéficient du statut de droit et peudemic étre directement mobilisées par
les justiciables. Cependant, il n’en demeure pasmsnqu’'une de ses composantes
nécessite des mesures de mise en ceuvre. Ainsi,osemertes de deux droits mais
aussi d'un principe, cette liberté voit sa portéetipllement limitée par la distinction
posée par les articles 51 et 52 paragraphe 5 @Ghdate. De plus, en I'absence d'une
liste exhaustive des dispositions ayant le statutpdncipe, difficile de savoir quel
raisonnement est le plus correct, chacun des debrasant sur des arguments concrets.
Il existe donc une réelle incertitude quant awstde la liberté d’entreprise, incertitude
qui vient, elle aussi, limiter la force et I'impamiie peut avoir I'article 16.

128 Thierry LEONARD, op. cit., p. 101.
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Section 2 : les limites posées par la Cour

Devenue contraignante en 2009, la liberté d’enisepa une histoire relativement
récente dans l'ordre juridique de I'Union. Elle ésbquée pour la premiere fois devant
la Cour en 2011 dans l'arrét Scarlet Extended.eCaétans les motifs d'une trentaine
d'affaires, seulement dix d’entre elles ont réekamtrait & une éventuelle violation de
cette liberté. Par ailleurs les juges ne reconaatsgue trés rarement une violation de
cette liberté. Ainsi, depuis 2011, la liberté dreprise n’est sortie triomphante que dans

deux affaires.

Malgré ce faible nombre d'arréts, force est de taies que la Cour est venue
apporter de nombreuses précisions quant a l'arfibleAinsi, l'interprétation que la
Cour fait de cette liberté est tout a fait pariiexd : elle considéere que cette liberté n’est
pas une prérogative absolue, et accepte par comsedquu’elle fasse l'objet de
nombreuses limitations. De plus la liberté d’entisgp est sans cesse liée ou mise en
balance avec d’'autres droits. Au regard de la pmudence de la Cour, la liberté
d’entreprise semble donc relativement « maltraité€ependant, pour comprendre le
traitement réservé a cette liberté, une analysaléesions rendues ne peut suffire. En
effet, selon l'article 52 paragraphe 4 de la Chattdans la mesure ou la présente
Charte reconnait des droits fondamentaux tels sqguésultent des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membresgiaits doivent étre interprétés en
harmonie avec lesdites traditions ». Dés lorsdiiptétation que la Cour fait de la liberté
d’entreprise, qui est bel et bien inspirée desitima constitutionnelles communes aux
Etats membres, se doit d’étre analysée au regardroitt de ces Etats. Une telle

comparaison permet en effet permet de comprendsolations dégagées par la Cour.

)] Une liberté non absolue et soumise a de nombréinsiéss
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Depuis 2011, la Cour s’est peu a peu appropritbéaté d’entreprise. Elle est ainsi
venue construire, sur la base des dispositionsrgi&séde la Charte, du texte de l'article
16, de sa jurisprudence antérieure et du droiEtigts membre un cadre d’interprétation
qui semble cependant relativement peu favorabkidta tberté. Ainsi, des les premieres
décisions relatives a l'article 16, la Cour estue@ffirmer, de la méme fagon que les
juges constitutionnels dans les Etats membres]aylieerté d’entreprise n'est pas une
prérogative absolue. Se basant sur l'article 52graphe 1, elle reconnait par ailleurs
que celle-ci peut faire I'objet de nombreuses tiitns. Dans une logique similaire a
celle appliquée dans les Etats membres, la Cout di@nc grandement limiter la portée

de cette liberté.

A) Un droit on absolu devant étre pris en considéngtir rapport a sa fonction
dans la société

Dans les dix arréts adoptés depuis 2011, la Cawaes cesse venue rappeler que la
liberté d’entreprise n’était pas un droit absollest a dire inviolable et opposable a
tous. La solution consacrée par la Cour concerfeatitle 16 est cependant loin d'étre
inédite : elle est inspirée de l'interprétationtdéapar les juges nationaux de la liberté

d’entreprise ou de ses équivalents, et apparag gjnrisprudence de la Cour dés 1974.

1) Une solution classique dans les Etats membres

Comme le note I'’Agence des droits fondamentaux]leupie soit la forme sous
laquelle elle est reconnue et quel que soit saglldébla liberté d’entreprise dans les
Etats membres est trés souvent considérée comnuraitnqui n'est ni général ni
absolu. Ainsi, en Espagne par exemple, pays danpsllda constitution reconnait la
liberté d’entreprise dans les mémes termes quéclarlé de la Charte, les juges
constitutionnels n’accordent pas a cette liberté aamactere absolu. Comme le
soulignent les auteurs de I'ouvrage dirigé par kokavoreu, la liberté reconnue a
I'article 38 de la constitution espagnole « est pose dans le second cercle des droits

fondamentaux, c’est-a-dire ceux qui sont moinsefodnt protégés et notamment ne
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bénéficient pas de la protection assurée par leurscdamparo»?*. Ce mécanisme
juridigue, prévu dans la constitution, vise a asswux justiciables unerotection
contre les violations de certains droits fondamexnt&ependant, comme le note Carlos
Ruiz-Miguel, «on ne peut se prévaloir du recounaparoconstitutionnel que pour les
droits constitutionnels expressément mentionnéss[das articles 14 a 29 de la
constitution] ; on ne peut l'introduire pour la f@ction d'autres droits visés soit dans
d'autres dispositions de la Constitution, soit dées traités internationaux, ou encore
dans des lois internes®} La liberté d’entreprise, qui n'est ni généraleabsolue, ne

bénéficie donc pas de cette protection.

En ltalie, la liberté d’entreprise, reconnue atide 41 de la constitution, ne
bénéficie pas d’'un meilleur statut. N'ayant pasoamnactere absolu, ellest de plus
considérée comme un droit de deuxieme génératioigsta dire un droit a protection
moins forte parce qu’inséré dans un contexte écanmmet social moins libéral que

celui des droits de la premiére génératitii. »

Enfin, en France, reconnaissant la liberté d’eméeghre pour la premiéere fois dans
sa décision Loi de nationalisation du 16 janvieB2,9le Conseil constitutionnel ne
donne aucune précision quant au statut ou a laiuvale cette liberté nouvellement
consacrée. Cependant, a peine quelques mois ptysdens leur décision relative a la
loi sur la communication audiovisuelle du 27 juill®82, les Sages sont venus estimer
que la liberté d’entreprendre n’est « ni généralabsolue » et qu’elle ne peut « exister
que dans le cadre d’'une réglementation instituédagai »>’. Le cas de la France, tout
comme celui de I'Espagne ou de [I'ltalie, illustrend une solution classiquement
adoptée par les juges des Etats membres : ladilBeintreprise n’est pas un droit

absolu.

2) Une formule reprise par la Cour des 1974

24| ouis FAVOREU et al.Proit des libertés fondamentalesp. cit.

125 Carlos RUIZ MIGUEL, «L’amparo constitutionnel en Espagneroit et politique » Cahier du Conseil
constitutionnelvol. 10, mai 2001.

126 | puis FAVOREU et al.Droit des libertés fondamentalesp. cit.

127 Conseil constitutionnel, 27 juillet 1982, décisith82-141 DCLoi sur la communication audiovisuelleons. 13.
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Bien avant que la Charte des droits fondamentaui é&ite et ne devienne
contraignante, la Cour va reprendre la solutioradég dans les Etats membres et venir
I'appliquer a la liberté d’exercer des activité®@amiques ou commerciale. En effet, le
principe général du droit reconnu dans [l'arrét Noldspiré des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membresyidugméme a inspiré l'article 16
de la Charte avant d’en devenir une composantkli @ssi étre considéeré par les juges
comme un droit non absolu. Ainsi, juste apres asexonnu I'existence de ce principe
général du droit, la Cour vient préciser que, des garanties [...] sont accordées au
libre exercice du commerce, du travail et d'autretivités professionnelles, les droits
ainsi garantis, loin d'apparaitre comme des préram absolues, doivent étre
considérés en vue de la fonction sociale des keéractivités protégéss. Le droit
fondamental ainsi protégé par la Cour se voit amote méme statut que la liberté
d’entreprise dans les Etats membres.

Des les premieres affaires concernant l'articled&6la Charte la Cour va venir
réutiliser sa formule de l'arrét Nold et ainsi egper que la liberté d’entreprise n’est
pas une prérogative absolue et qu’elle doit étreepken considération par rapport a
[sa] fonction dans la société’% Conformément a l'interprétation faite par lesgsg
nationaux, la Cour vient donc reconnaitre quebarté d’entreprise n’est pas un droit
absolu. Elle précise par ailleurs que cette libedié étre analysée au regard du contexte

dans lequel elle intervient et des activités qa’glent protéger.

Il convient cependant de noter qu’a priori, aucunitccontenu dans la Charte n’est
totalement absolu. En témoigne la possibilité daapgr des limitations aux droits
prévues a l'article 52 paragraphe 1 de la Chartés [brs, si tous les droits
fondamentaux subissent le méme sort, reconnaigdagliberté d’entreprise n'est pas
une prérogative absolue peut sembler relativemeniile. Cependant, en lui
reconnaissant explicitement un caractére non apsdllen le rappelant a chaque
décision la concernant, la Cour semble vouloirqoér que la liberté d’entreprise, plus
que certains autres droits, peut se voir appogdinatations.

128 CJCE, 14 mai 1974, Nold, aff. C-4/73, point 14.
129 CJUE, 6 septembre 201Reutsches Weintor, aff. C-544/10, point 54.
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B) La possibilité de poser des limites a la liber@éntfeprise, conséquence

directe de son caractere non absolu

Aussi bien la Cour que les juges constitutionnels Htats membres reconnaissent
que la liberté d’entreprise n’est pas un droit &bstis en tirent une conséquence
majeure : cette liberté peut étre soumise a de rtoesbreuses limitations. Celles-ci
doivent cependant respecter un principe classiqudreit de I'Union, le principe de

proportionnalité.

1) Des limites acceptées par les juges constitutienhet Etats membres dans le

cadre d’un contrdle de proportionnalité

Reconnaitre que la liberté d’entreprise n'est mégéle ni absolue n'est pas sans
conséquence. En effet, en raison de son statutylast, cette liberté peut étre soumise
a de tres nombreuses limitations. Ainsi, commeole .ouis Favoreu, en Espagne, en
Italie, mais aussi en Allemagne ou en Autrichelégislateur peut venir établir des
limites a la liberté d’entreprise. Ces limites dmiv cependant assurer « la préservation
du “contenu essentiel” ou du “noyau intangible’est’a dire la “non-dénaturation” de la
liberté » et poursuivre des « buts d'intérét génétd. Le contréle de ces limites se fait
donc dans le cadre d’'un test de proportionnaliggivement similaire a celui qu’utilise
la Cour et que la Charte reconnait a l'article Sragraphe 1. Ainsi, les juges
constitutionnels de ces quatre pays vérifient aqgelimites posées par le |égislateur
soient nécessaires et adéquates, et qu’elles eetgm@s disproportionnées au regard de
I'objectif d’intérét général poursuivi. Il convierde noter que les objectifs que les
|égislateurs opposent a la liberté d’entreprisevprtiétre de nature extrémement variée.
En Italie par exemple, « l'utilité sociale est senov mise en avant pour justifier une
limitation »* de la liberté d’entreprise. Ainsi, dans ces quéias, le caractére non

absolu de celle-ci permet donc au |égislateur giyoater des limitations.

1301 ouis FAVOREU et al.Proit des libertés fondamentalesp. cit.
131 Ibidem.
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En France, le constat est le méme : le Iégislateut lui aussi venir limiter la liberté
d’entreprendre. Le Conseil constitutionnel, corstatés 1982 le caractere non absolu
de cette liberté, a trés tot accepté ces limitatidinest venu les reconnaitre pleinement
et explicitement dans sa décision portant surild’tientation et d’incitation relative a
la réduction du temps de travail du 10 juin 19981sA selon les juges de la rue de
Montpensier :

« Il est loisible au législateur d'apporter a ldbdirté d'entreprendre qui découle de
I'article 4 de la Déclaration de 1789, les limitatis justifiées par l'intérét général
ou liées a des exigences constitutionnelles, dofadition que lesdites limitations
n‘aient pas pour conséquence d'en dénaturer |aégost™.

Si elles en respectent le contenu et ne viennenppeer atteinte a sa portée, des
limitations a la liberté d’entreprendre sont dowsgibles. Celles-ci doivent par ailleurs
étre justifiees par I'intérét général. Encore uoms,fles justifications apportées par le
législateur peuvent étre de nature tres variéesiAla loi est venue restreindre la liberté
d’entreprendre pour des motifs tels que la luttetrenle chomagdé® la préservation du
patrimoine archéologiqd® ou encore les conditions de desserte des trastBoEn
outre, de la méme maniére que dans les autresratatdres, le juge opéere un controle
de proportionnalité visant a vérifier que les liesifportées a la liberté d’entreprendre ne
soient pas disproportionnées. Comme le souligne-Ygas Chérot, entre 1982 et 2000,
le Conseil constitutionnel a peu & peu modifié somsidérant de principe pour intégrer
cette idée de proportionnalité. Ainsi, dans unenide désormais stabilisée, les Sages
estiment que le législateur peut apporter desdinois a la liberté d’entreprendre « a la
condition qu’il n’en résulte pas d'atteintes digmdionnées au regard de l'objectif

poursuivi %°°.

2) La soumission de l'article 16 a de tres nombrelisgtations

132 Conseil constitutionnel, 10 juin 1998, décision 98-401 DC, Loi d'orientation et d’incitation reled a la
réduction du temps de travail, cons. 26.

133 Conseil constitutionnel, 16 janvier 1986, décisiin85-200 DC, Loi relative & la limitation des pibiités de
cumul entre pensions de retraite et revenus ditigtoons. 4.

134 Conseil constitutionnel, 16 janvier 2001, décisidr2000-439 DCl oi relative a I'archéologie préventiyeons.
15.

135 Conseil constitutionnel, 30 décembre 1982, décisibB2-150 DCLoi d'orientation des transports intérieyrs
cons. 2.

138 Conseil constitutionnel, 16 janvier 2001, décist3000-439 DC oi relative & I'archéologie préventiyeons.
14.
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De la méme maniére que les juges nationaux, la @&duwit du caractere non absolu
de la liberté d’entreprise que celle-ci peut faibjet de restrictions, a conditions que
celles-ci soit justifiées par un objectif d’intér§énéral et ne constitue pasure
intervention démesurée et intolérable qui porteatinte a la substance méme de ces
droits »>’. On retrouve ici les éléments de I'article 52 paapie 1. Ainsi, si des limites
sont possibles, elles doivent cependant respexfaiiricipe de proportionnalité. Il n’en
demeure pas moins que la liberté d’entreprise, cerersouligne I'’Agence des droits
fondamentauX® fait 'objet de trés nombreuses restrictions,sabéen a I'échelle de
'Union Européenne que dans les Etats membres. lD@ges «tiennent a des
considérations générales, notamment la santé pgbbg la sécurité, mais concernent
aussi des interdictions trés spécifiques, liéesamotent aux qualifications ou aux

comportements de certains individd&®»

La Cour est venue reconnaitre, au-dela de la ptssibfferte par l'article 51
paragraphe 1, que la liberté d’entreprise, plus cgréaines autres dispositions de la
Charte, pouvait faire I'objet de limitations. Ainsians son arrét Sky Osterreich, venant
rappeler que la liberté d’entreprise ne constitas pne prérogative absolue, les juges

ajoutent :

« Sur le fondement de cette jurisprudence et eodéga libellé de I'article 16 de
la Charte, qui se distingue de celui des autresrti#s fondamentales consacrées
au titre Il de celle-ci tout en étant proche deutele certaines dispositions du titre

BN

IV de cette méme Charte, la liberté d'entrepriseitp@&tre soumise a un large
éventail d’interventions de la puissance publiquesceptibles d’établir, dans
lintérét général, des limitations & I'exercice Bactivité économique .

Ainsi, les limites que peuvent subir la liberté rireprise s’expliquent non
seulement par sa nature, et notamment par sont&agamn absolu, mais aussi par son
libellé, qui comme le rappelle la Cour, difféereadui des autres droits présents dans le
titre consacré aux Libertés. Par conséquent, krtébd’ entreprise, plus que d’autres

droits, semble étre susceptible de faire I'objetaitges limitations. Cette interprétation

137 CJUE, 6 septembre 2012, Deutsches Weintor, af4424®, point 54.

138 Agence des droits fondamentaux de I'Union Europé&freedom to conduct a business”, op. cit., p. 21

139 Texte original : “They range from general pubtiterest considerations including public health saigty, to very
specific bans linked to an individual’s qualificats or conduct”.

10 CJUE, 22 janvier 2013, Sky Osterreich, aff. C-283Hoint 46.
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du point 46 de l'arrét Sky Osterreich est défengdae Thiery Leonard. Selon lui, la
référence faite par la Cour a la formulation trpécifique de l'article 16 suppose que
les limitations dont peut faire I'objet la libertBentreprise « pourraient étre de plus
d’ampleurs que pour les dispositions avoisinantesitce 1l », en particulier la liberté
professionnelle et de travailler et le droit de pui@té. Quoi qu’il en soit, aussi
nombreuses soient-elles, les limites apportées Bbéaté d’entreprise doivent étre
compatibles avec le principe de proportionnalitg Qour vient le rappeler dans I'affaire
Sky Osterreich.

1)) Une liberté a la fois liée et confrontée a d’autiesits fondamentaux

Au-dela des limites dont peut faire I'objet la liteed’entreprise, la jurisprudence de
la Cour concernant l'article 16 fait apparaitreaure élément tres intéressant : les liens
gu’entretient la liberté d’entreprise avec les esitdroits fondamentaux. En effet, dans
les affaires ou elle apparait, cette liberté négst tres rarement I'unique disposition de
la Charte utilisée par la Cour. Les liens qui exstpeuvent étre de deux ordres. Tout
d’abord, la liberté d’entreprise est dans la migodes affaires mise en balance avec
d’'autres droits fondamentaux. Par ailleurs, au-aidacette confrontation, la liberté
d’entreprise peut aussi étre combinée avec d’adlisgositions de la Charte. L'article
16 ne semble des lors pas réellement autonomeitesasportée limitée par les autres

dispositions de la Charte auxquelles il est liconfronte.

De la méme facon que pour les limitations portéda &berté d’entreprise, la
jurisprudence de de la Cour en la matiere trouveisspiration dans le droit des Etats
membres. Le cas de la liberté d’entreprendre, mo®net protégée par Conseil
constitutionnel francais est particulierement éalat. Son analyse permet ainsi de
mieux comprendre l'interprétation faite par la Cderl’article 16.

A) La mise en balance de la liberté d’entreprise aNaatres droits fondamentaux

Aussi bien le Conseil constitutionnel que la Coeunyent, dans le cadre de I'étude

d’'une mesure, étre amenés a concilier différeragsdril s’agit alors pour eux d’assurer
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un parfait équilibre entre les droits impliqués phiguée a l'article 16, cette conciliation
se releve souvent étre une véritable confrontgiamticulierement désavantageuse pour

la liberté d’entreprise.

1) Le cas frangais : la conciliation de la libertérdteprendre avec les droits et

exigences constitutionnels

En matiere de mise en balance de la liberté d’prise avec d’autres droits, le cas
francais est tout a fait éclairant. En effet, quéadégislateur justifie une atteinte a la
liberté d’entreprendre, il peut se baser soit supbjectif d’'intérét général, soit sur des
exigences constitutionnelles. Il appartient alarCanseil constitutionnel de concilier la

liberté d’entreprendre avec ces exigences.

Celles-ci découlent tres souvent du préambule deofestitution de 1946, partie
intégrante du bloc de constitutionnalité, dans lasune ou, comme le constate les
rédacteurs de§&randes décisions du Conseil constitutionnetertaines dispositions
|égislatives mettant en ceuvre des droits [issucel@réambule] peuvent entrer en
contradiction avec la liberté d'entreprendt&.»Ainsi, dans le cadre de sa décision
relative aux nationalisations de 1982le Conseil constitutionnel a procédé & une mise
en balance de la liberté d’entreprendre et denkai9 du préambule de la constitution
de 1946, selon lequel et bien, toute entreprise, dont I'exploitationuaazquiert les
caracteres d'un service public national ou d'un opole de fait, doit devenir la
propriété de la collectivité »De la méme facon, dans leur étude d'une loi venant
réglementer la publicité pour le tabac ou les lmrissalcoolisées, les Sages sont venus
concilier la liberté d’entreprendre et les exigende protection de la santé, qui en vertu
de lalinéa 11 du préambule de 1946 ont une valmstitutionnell&”. Enfin,

s’exprimant sur une définition rénovée du licen@aitn économique, le Conseil a

141 ) ouis FAVOREUet al.,Les grandes décisions du Conseil constitutionPatis, France, Dalloz, 2016, p. 593.

142 Conseil constitutionnel, 16 janvier 1982, décigiér81-132 DC|oi de nationalisationcons.17 & 20.

143 Conseil constitutionnel, 8 janvier 1991, décisich99-283 DC,Loi relative & la lutte contre le tabagisme et
I'alcoolisme cons. 15
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procédé a une conciliation de la liberté d’entrafdre du le droit & 'emploi reconnu par
I'alinéa 5 de ce méme préambiife

Outre les droits contenus dans le préambule de,li@46exigences servant de
justification au législateur peuvent découler damhifs de valeur constitutionnelle. Dans
ce cas, le législateur doit une nouvelle fois digrcla liberté d'entreprendre avec ces
objectifs, en particulier I'objectif de valeur coigtionnelle de sauvegarde de l'ordre
public. Cette conciliation a notamment été opé@s de la mise en place par le
Parlement d’un régime d'agrément des jeux en Ygre d’'une limitation stricte de

I'utilisation des machines a sdii%

Ainsi, dans la jurisprudence du Conseil constitutiel la liberté d’entreprendre est
tres souvent mise en balance avec d'autres draitolgectifs ayant une valeur
constitutionnelle. Si les Sages cherchent en te@odoncilier cette liberté avec d’autres
exigences constitutionnelles, force est de constaie la conciliation s’apparente le
plus souvent a un combat dont la liberté d’entnegre ne sort que trés rarement

gagnante.

2) La confrontation de l'article 16 avec d'autres disgpions de la Charte

De la méme facon que le Conseil constitutionnelCdéar, quand elle analyse un
acte ou une décision des Etats membres ou detuiiitsts de I'Union, se voit parfois
obligée de concilier plusieurs droits fondamentau@ette solution apparait
explicitement pour la premiere fois dans I'arrébrRusicae de 2008. Ainsi, la Cour
reconnait devoir opérer dans certains situations «wonciliation nécessaire des
exigences liées a la protection de différents drédndamentaux’®’, en I'espéce le
droit au respect de la vie privée et la protectienla propriétéEffectuant une réelle
mise en balance, la Cour évalue alors le poidhdgue droit en cause et tente d’établir

un juste équilibreC’est ce que les juges sont venus preciser dan€tl'®eutsches

144 Conseil constitutionnel, 12 janvier 2002, décigidrD1-455 DCLoi de modernisation socialeons. 45.

145 Conseil constitutionnel,12 mai 2010, décision n?®605 DC, Loi relative a l'ouverture a la concuceet a la
régulation du secteur des jeux d'argent et de tasaligne, cons. 25.

146 conseil constitutionnel, 18 octobre 2010, décisi®2010-55 QPCRrohibition des machines & squ®ns. 6.

147 CJCE, 29 janvier 2008, Promusicae, aff. C-275/06tyi5.
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Weintor. Dans cette affaire, la Cour analyse laureegontestée au regard de la liberté
d’entreprise et de la liberté professionnelle naaissi de la protection de la santé. Selon
elle, son appréciation des faits de I'especit éire effectuée dans le respect de la
conciliation nécessaire des exigences liees a déegtion de ces différents droits
fondamentaux protégés par l'ordre juridiqgue de ldwnet d'un juste équilibre entre
eux »*%. La Cour cherche donc & concilier les différemisitd évoqués en s'assurant
gu'aucun ne soit moins protégé que les autres owsulsse une restriction plus
importante.

L’affaire Deutsches Weintor le prouve, la liberté d’entreprigchappe pas a cette
mise en balance des droits fondamentghirsi, dans de trés nombreuses affaires le
concernant, l'article 16 se trouve concilié a dfastdispositions de la Charte. On
compte parmi celles-ci larticle 3®¥ de la Charte, relatif & la protection des
consommateurs, l'article ¥, garantissant notamment la liberté d’informatidnlee
pluralité des médias ou encore l'article 17 panalgea2 venant protéger la propriété
intellectuelle. Cependant, de la méme maniere guibérté d’entreprendre en France,
la conciliation que la Cour se doit d'opérer sesfarme, dans I'ensemble des affaires
concernant la liberté d’entreprise, en réelle aomtfition, le plus souvent au détriment
de cette liberté. En effet, cette mise en balamsedioits fondamentaux n’est que trés
rarement favorable a la liberté d’entreprise. Cellapparait dés lors comme une liberté
moins protégee que certaines autres dispositioits Gaarte, une liberté dont la portée

se trouve fortement réduite par les décisions dzolar.
B) Le manque d’autonomie de la liberté d’entreprise

Si dans certaines affaires la liberté d’entrepesé confrontée a d’autres droits
fondamentaux, elle peut aussi se voir liée a cesigts. Ainsi, lorsqu’elle analyse une
atteinte a I'article 16, la Cour a trés souvenbtes a d'autres dispositions de la Charte
gu’elle vient combiner avec la liberté d’entreprisgette pratique, similaire a celle
effectué par les juges nationaux, notamment encEranent considérablement limiter

la force de la liberté d’entreprise qui appara#t kbés comme une liberté non autonome.

148 CJUE, 6 septembre 201Deutsches Weintor, aff. C-544/10, point 47.
149 CJUE, 31 janvier 2013, McDonagh, aff. C-12/11, p6i.
10 CJUE, 22 janvier 2013, Sky Osterreich, aff. C-283Hoint 59.
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1) Laliberté d’entreprendre en France, une liberiénguse suffit pas a elle méme

Le Conseil constitutionnel, lorsqu’il contréle desesures a priori contraires a la
liberté d’entreprendre, semble le plus souventaseibnon pas sur cette simple liberté
mais sur plusieurs libertés combinées, qu’ellesrgaconomiques ou non. Selon Louis
Favoreu, cette facon de procéder suppose que lee€Caonstitutionnel ait effectué « en
amont un contréle de la liberté d'entreprendre fuiln'était pas a elle seule suffisante
et qu'il a ensuite recherché si les atteintesuird's libertés pouvaient étre découvertes »
151 Dans cette hypothése, le juge constitutionndisatidonc une autre liberté afin de
renforcer la liberté d’entreprendre et d’éventuakat prononcer, en se basant sur ce
couple de libertés, la censure de la mesure coéeeRar exemple, dans sa décision du
6 octobre 2010, le Conseil a jugé que l'articled45 du Code des postes et des
télécommunications, relatif a la gestion et a fifatition des noms de domaines en fr,
était contraire a la Constitution, cet article meagtissant pas la liberté d’entreprendre,
le droit de propriété, consacré par les articlet Z de la déclaration de 1789, et la
liberté de communication, protégée par I'articledklcette méme déclaratiéh Ainsi,

« quand l'atteinte a la liberté d'entreprendret pas aggraveée par l'atteinte a un droit ou
une autre liberté (droit de propriété, liberté gression...), elle ne conduit que trés

exceptionnellement & une censut®»

Si les libertés que le Conseil constitutionnel comalavec la liberté d’entreprendre
peuvent étre de toute nature, le contrble opéréashaise de cette derniére se fait le plus
souvent en lien avec les libertés économiques elmest proche, en particulier le droit
de propriété. Le lien entre ces libertés est appl@sila reconnaissance de la liberté
d'entreprendre. Dans la décision Loi de natioatibe de 1982, celle-ci est en effet
combinée avec le droit de proprigté De la méme facon, dans la décision relative a la
loi SRU, qui reconnait pour la premiere fois I'égisce d’'une violation de la liberté
d’entreprendre, le Conseil associe une nouvellge liberté d’entreprendre et droit de

propriété. Ainsi, selon les Sages :

1511 ouis FAVOREU et al., Les grandes décisions du €ibesnstitutionnel, op. cit. p. 597.

152 Conseil constitutionnel, décision, 6 octobre 2@kg;ision n° 2010-45 QPC, cons. 5.

53| ouis FAVOREU et al., Les grandes décisions du @ibmsnstitutionnel, op. cit. p. 598.

154 Conseil constitutionnel, 16 janvier 1982, décigiér81-132 DCLoi de nationalisationcons.16.
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« En soumettant a une autorisation administratimet thangement de destination
d'un local commercial ou artisanal entrainant unedification de la nature de

l'activité, le législateur a apporté, en l'espetant au droit de propriété qu'a la

liberté d'entreprendre qui découle de l'article ¢ th Déclaration des droits de
I'hnomme et du citoyen, une atteinte disproporti@nadobjectif poursuivi >

C’est bel et bien la combinaison du droit de prégériet de la liberté d’entreprendre
qui permet au Conseil constitutionnel de constaer disproportion dans les limitations
apportées par le législateur. La liberté d’entregdre n’est donc pas, vis a vis des autres
droits, et en particulier du droit de propriétéatement autonome. Cette liberté ne se

suffit pas a elle-méme.

2) Liberté d’entreprise et autres droits fondamentaurxe combinaison
indispensable

Le cas de la France est en tout point similair@ @ratique de la Cour concernant la
liberté d’entreprise. Tout d’abord, lorsqu’elle exae une potentielle violation de la
liberté d’entreprise, la Cour a souvent recoursaatces droits fondamentaux. Ceux-ci
viennent alors en renfort de l'article 16. Ainsind I'affaire Plefer, la Cour n’étudie pas
la réglementation nationale en cause au regardc demniple liberté d’entreprise. Elle
effectue un examen au titre des articles 15 a 17ad€harte sans jamais venir
différencier ces droits fondamentdtf L'examen de la mesure se fait donc au regard
de la combinaison de ces trois dispositions. Ircldans un tout, dans un ensemble

indifférencié, la liberté d’entreprise voit desd@on effectivité fortement atténuée.

L'arrét Scarlet Extended illustre encore mieux lambinaison de droits
fondamentaux que la Cour est trés souvent ameré@adiser. Le raisonnement des juges
dans cet arrét repose avant tout sur une mise &ndeadu droit de propriété
intellectuelle et de la liberté d’entrepride Dans un premier temps, la Cour constate

gue la mesure contestée ne permet pas d’'assujastenéquilibre entre les deux droits

155 Conseil constitutionnel, 7 décembre 2000, décisidA000-436 DC,Loi relative a la solidarité et au
renouvellement urbaingons. 20.

158 CJUE, 30 avril 2014, Plefer e.a, aff. C-390/12np6ir.

15T CJUE, 24 novembre 2011, Scarlet Extended, aff. {L67@oint 46.
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en questiolt®, et ce au détriment de la liberté d’entreprises jLEjes auraient pu & ce
stade de leur raisonnement conclure a une violaliercette liberté. Ills ne le font
cependant pas. En effet, ils poursuivent leur raisment et démontrent que la
réglementation en cause vient non seulement paitinte a la liberté d’entreprise mais
aussi au droit & la protection des données perfiearet & la liberté d'informatidry.

La violation de la liberté d’entreprise ne semidadpas suffire. Les juges concluent en
observant un déséquilibre entre le droit de propridune part et «la liberté
d’entreprise, le droit a la protection des donngesmractere personnel et la liberté de
recevoir ou de communiquer des informations, daytart $°°. Si cette affaire est
considérée comme l'une des rares fois ou la Cowgcannu une atteinte a la liberté
d’entreprise, force est de constater que cellestcicen d’étre autonome. C’est n’est que
combiné avec deux autres dispositions de la Cluyargel’article 16 semble réellement

effectif et qu’il permet & la Cour de venir écanee réglementation contestée.

Si la liberté d’entreprise peut étre combinée al@nombreux articles de la Charte,
elle semble néanmoins, de la méme maniére quddadi d’entreprendre en France,
entretenir des relations privilégiées avec une adisjpn en particulier : le droit de
propriété, consacré a l'article 17 de la Charte. pkincipe général reconnu par la Cour
en 1974 était déja fortement lié a ce droit. Aisins des Nold de 1974, la Cour vient
lier la liberté d’exercer une activité économiquedaoit de propriété. Selon Pedro Cruz
Villalén, cette liberté est méme concue comme worelaire du droit fondamental de
propriété $°*. Avec I'entrée en vigueur du traité de Lisbonreiberté d’entreprise
gagne cependant en autonomie. De par son contaplicie® clairement dans les
explications relatives a la Charte, I'article 16distingue d’ailleurs clairement de son
voisin l'article 17. Ces deux dispositions protefgeies situations différentes. Les
conclusions de l'avocat général dans I'affaire AdeRerron viennent préciser la

différence :

« Si le droit de propriété porte sur le domainebitns matériels et immatériels, la

158 |bidem, point 49.

159 |bidem, point 50.

180 |hidem, point 53.

181 CJUE, 18 juillet 2013, Alemo-Herron, aff. C-426/tbnclusions de I'avocat général Pedro Cruz Villajgmint
48.
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liberté d’entreprise protége linitiative économiget la capacité d’agir sur un
marché, mais non les bénéfices concrets, traduitsue montant patrimonial,
obtenus sur ledit marché®.

Malgré de réelles différences quant aux situatiquids viennent protéger, il n’en
demeure pas moins que ces deux droits fondamergatent fondamentalement liés. La
jurisprudence de la Cour le démontre. Ainsi daaffdire McDonagh, la Cour examine
la mesure contestée au regard des articles 16 é¢ 1& Charte sans jamais distinguer

ces deux dispositions.

La liberté d’entreprise ne semble donc pas étragrmeent autonome. La Cour ne
vient jamais reconnaitre une violation de cettert® en elle-méme. Ce n’est que
combinée avec d’autres dispositions de la Charee lguticle 16 devient pleinement
effectif. La liberté d’entreprise, de la méme fagpre la liberté d’entreprendre reconnue
en France par le Conseil constitutionnel, ne semételors pas se suffire a elle-méme.

Sa portée s’en trouve considérablement réduite.

182 |pidem, point 51.
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Conclusion

La liberté d’entreprise, telle qu’elle est recon@uérticle 16 de la Charte des droits
fondamentaux, est une liberté aussi inédite queonma®. Inspirée du droit des Etats
membres et de la jurisprudence de la Cour, elléfi®a d'un contenu extrémement
large. Composée de la liberté d’exercer une @ét&tonomique ou commerciale, de la
liberté contractuelle ainsi que de la concurrenbee] la liberté d’entreprise vient
protéger de nombreuses situations. Par ailleurgedd’'une fonction habilitante, elle
vient servir aussi bien le développement économigieele marché intérieur. Puissante
et réellement utile, la liberté d’entreprise s’intsdonc pleinement dans la logique des

politiques économiques menées par les institutien&union.

Cependant, de la méme maniére que dans les Etabrawna liberté d’entreprise
fait I'objet de nombreuses limitations, aussi buemsprudentielles que textuelles. Ainsi,
si certains articles de la Charte viennent pottieirde a I'effectivité de cette liberté, le
texte de l'article 16 lui-méme est extrémement oéelur. Par ailleurs, cette liberté n’est
gue tres peu protégée par la Cour. Considérée cammerérogative non absolue, elle
peut par conségquent se voir apporter de multifeisels. De plus, liée ou confrontée a
d’autres droits fondamentaux dans la majorité deétsala concernant, la liberté
d’entreprise ne se suffit que trés rarement araere. Sa portée et son effectivité s’en

trouvent considérablement réduites.

D’un c6té utile et puissante, de l'autre limitéepeu effective, la confrontation de
ces deux realités parait relativement surprendraet dépend en réalité du cadre dans
laquelle est analysé I'article 16. En dehors disimiaux, la liberté d’entreprise trouve
toute sa place et agit comme un vecteur de déveinppt et d’intégration. Evoquée

devant la Cour, elle perd toute son aura et eengéent sous-estimée.
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Ainsi, les juges ne semblent pas en mesure de madom le réle que peut venir
jouer la liberté d’entreprise au sein de I'Unionraaéenne. Comment I'expliquer ?
L’histoire de cette liberté peut étre un élément rdponse. Introduit pour venir
contrebalancer les droits sociaux, I'article 1@&lés lors voit reconnaitre la méme valeur
gue ceux-ci. Cet argument est tout a fait plausitdesort réservé a cette liberté dans les
Etats membres peut également venir expliquer lenegppliqué par la Cour a la
liberté d’entreprise. Cependant, si les constihgionationales se doivent d’'étre
économiquement neutres et de ne pas influencepdisques publiques, au sein de
I'Union la réalité est tout autre. Dés lors veinniter une liberté économique telle que
la liberté d’entreprise dans un Etat membre peairau sens. Agir de la méme maniere
dans le cadre de I'Union européenne, dont I'un éEésnents majeurs, le marcheé
intérieur, repose sur des libertés avant tout émimees, semble beaucoup plus
surprenant. La Cour pourrait donc tout a fait dackéer de l'interprétation que les juges

nationaux font de la liberté d’entreprise.

Il ne faut cependant pas oublier la prise en conppiela Cour de cet article est
récente et que les arréts le concernant ne sonrégi@eu nombreux. La position de la
Cour peut donc étre amenée a évoluer. La jurispieedelu Conseil constitutionnel
concernant la liberté d’entreprendre le démontlepuis quelques années les Sages
tendent a accorder une meilleure protection a détéeté. Si des limitations restent
possibles malgré I'abandon de la formule « ni g@leéni absolue », le contréle du
Conseil semble de plus en plus favorable a latibd’entreprendre. Cette évolution est
de bon augure. Elle pourrait venir influencer leges de Luxembourg et les amener a

reconsidérer leur position.

Quoi qu'il en soit, aussi sous-estimé par la Cait-i§ 'article 16 n’est pas une
lettre morte. En tant qu'outil au service de I'éoome, de I'entrepreneuriat et de
l'intégration, la liberté d’entreprise a un réeler@ jouer. En adoptant des politiques
visant & réellement la promouvoir, les institutiamg d’ailleurs la possibilité de donner
a cette liberté toute I'attention qu’elle mérite.
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général Pedro Cruz Villalén

CJUE, 31 janvier 2013, McDonagh, aff. C-12/11.
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» Décisions du Conseil constitutionnel
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Conseil constitutionnel, 16 janvier 2001, décisitn2000-439 DCLoi relative a
I'archéologie préventive

Conseil constitutionnel, 12 janvier 2002, décisiofi 01-455 DC, Loi de
modernisation sociale

Conseil constitutionnel, 12 mai 2010, décision 12605 DC,Loi relative a
I'ouverture a la concurrence et a la régulation gecteur des jeux d'argent et de
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machines a sous

Conseil constitutionnel, 30 novembre 2012, décisidr2012-285 QPCObligation
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