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1/ Définitions

1- « Concurrence et consommation c’est l’histoire d’un couple qui s’affiche souvent mais dont pourtant parfois on se demande ce qu’ils peuvent bien faire ensemble. Et comme dans tous les couples les relations entre les membres de ce couple ne sont pas simples »
. Définir ces termes est d’emblée difficile : 

· La CONCURRENCE est une situation de compétition économique qui se caractérise par l’offre, par plusieurs entreprises distinctes et rivales, de produits ou de services qui tendent à satisfaire des besoins équivalents, avec pour les entreprises, une chance réciproque de gagner ou de perdre les faveurs de la clientèle.

· La CONSOMMATION est l’acte d’utilisation des richesses par opposition aux actes de production. C’est l’ensemble des opérations économiques et juridiques qui tendent à l’utilisation des biens de consommation i-e ceux qui se détruisent par le premier usage. Plus largement la consommation permet la satisfaction des besoins de la vie courante. 

Ceci étant posé, on peut définir :

· Le droit de la concurrence comme l’ensemble des règles qui s’appliquent aux entreprises dans leur activité sur le marché et qui sont destinées à réguler la compétition à laquelle elles se livrent, c’est-à-dire à faire en sorte que la concurrence soit suffisante sans être excessive ;

· Le droit de la consommation comme l’ensemble des règles qui s’appliquent aux rapports entres entreprises et clients et qui sont destinées à protéger les clients particuliers que sont les consommateurs.

S’intéresser au droit de la concurrence et de la consommation, c’est d’abord se poser la question des relations de l’entreprise ou du professionnel avec ses concurrents ou ses clients.

2- Les rapports essentiels de l’entreprise sont ceux qu’elle entretient avec ses clients. Les pouvoirs publics ont toujours été impliqués dans ses relations : la nécessité d’y assurer un minimum de loyauté est connue de longue date et certaines fraudes alimentaires courantes (mouillage du lait, chaptalisation du vin) étaient connues dès l’Antiquité et sévèrement réprimées au Moyen-Age. S’ajoute à ce premier souci, le désir des pouvoirs publics de contrôler les mouvements monétaires. Les hausses de prix pratiquées par les professionnels nourrissent bien évidemment l’inflation, véritable fléau pour tous les gouvernements. Enfin, l’émergence du consumérisme offre aujourd’hui un objectif plus ambitieux à la législation qui veut désormais compenser l’inégalité économique entre les professionnels, compétents et puissants et les consommateurs, ignorants et isolés.

Mais face au client potentiel, l’entreprise n’est pas seule puisqu’elle se trouve en situation de concurrence. La concurrence est en elle-même une situation saine, normale et utile. Encore faut-il qu’elle ne soit pas faussée par l’utilisation de procédés déloyaux et que les agents économiques ne soient pas abandonnés à eux-mêmes. L’expérience montre en effet que les entreprises ont depuis longtemps compris l’avantage qu’il peut y avoir à s’entendre plutôt qu’à se combattre. C’est un paradoxe du libéralisme économique : la liberté de la concurrence doit être garantie par un dispositif législatif contraignant.

Le législateur ne se départit pas à cet égard d’une certaine ambiguïté car il hésite souvent devant ce qui est la conséquence logique de la concurrence : à savoir la disparition des entreprises les moins compétitives
. Nécessaires dans l’idéal, ces disparitions génèrent des tensions sociales : grève des salariés notamment en cas de restructurations, désertification des zones rurales dont les «petits commerçants » n’ont pas pu supporter la concurrence de la grande surface de la cité voisine... Aussi la législation est-elle aménagée pour tempérer les rigueurs de la concurrence de telle sorte que les plus fragiles ne soient pas impitoyablement éliminés.

2/ Délimitations



a) Des frontières du droit de la concurrence et du droit de la consommation

3- Le droit de la concurrence régit ainsi les relations des entreprises en compétition sur un même marché alors que le droit de la consommation organise les relations des entreprises et des consommateurs. Il existe des interactions nombreuses entre ces deux branches du droit économique même s’ils forment deux ensembles relativement autonomes dans l’organigramme des branches du droit dit économique.

C’est parce que l’enjeu de la concurrence est de s’assurer la clientèle des consommateurs que toute disposition du droit de la concurrence concerne, au moins indirectement les consommateurs. Le droit de la concurrence conforte le droit de la consommation et réciproquement le droit de la consommation complète le droit de la concurrence. Ce que John VICKERS exprime de la manière suivante : « competitive market forces are forces that work for consumers »
.

Les économistes vont exprimer les choses de la manière suivante : pour la théorie libérale, l’organisation et le fonctionnement de l’activité économique visent à la satisfaction des consommateurs. Le jeu de la concurrence doit assurer à ces derniers le bénéfice du prix le plus bas et le meilleur rapport qualité-prix. Les consommateurs seraient donc bénéficiaires de l’existence et du développement de la concurrence ou les victimes de l’absence ou des limitations de la concurrence. L’atteinte aux intérêts des consommateurs doit être prise en considération par les autorités chargées d’appliquer le droit de la concurrence pour caractériser l’entrave à la concurrence. Acteurs de la concurrence, les consommateurs sont particulièrement concernés par la question de la transparence du marché qui doit avoir un effet déterminant sur leur comportement. Pourtant, d’un autre côté, on peut se demander ce que le droit de la concurrence et le droit de la consommation peuvent bien faire ensemble lorsqu’on sait que le bon fonctionnement du marché, l’intérêt des entreprises et la protection des consommateurs ne coïncident pas nécessairement et sont même parfois contradictoires : avoir des marges suffisantes et pouvoir investir pour les entreprises, obtenir les meilleurs produits et services au meilleur prix pour les consommateurs.

4- Il n’en reste pas moins que le droit de la concurrence et de la consommation se rejoignent de plus en plus sur de nombreux points parce que la plupart des phénomènes économiques peuvent être envisagés du point de vue des acteurs concurrents les uns des autres ou de celui des consommateurs vers lesquels en dernière analyse est toujours orientée l’activité économique comme l’ouverture à la concurrence des services publics en réseau l’atteste ou bien la réglementation de certaines formes de vente (refus de vente, absence de publicité des prix, vente avec prime, pratiques discriminatoires) ou bien la question de savoir auquel de ces deux droits rattacher par exemple la question de la fermeture des magasins le dimanche ? ...Le droit de la concurrence est aussi un moyen de protéger le consommateur. A l’inverse des dispositions présentées comme étant destinées à protéger les consommateurs ont, en réalité, pour objectif essentiel de maintenir ou de restaurer le libre jeu de la concurrence : ainsi de la réglementation relative à l’emploi de la dénomination «boulangerie » ou «artisan boulanger ».

5- L’unicité de la direction ministérielle compétente (Direction Générale de la Concurrence, de la Consommation et de la Répression des Fraudes soit D.G.C.C.R.F.) illustre à la perfection l’interpénétration des systèmes normatifs.

6- La délimitation du domaine respectif de ces deux droits est donc délicate mais on ne peut en faire l’économie notamment en raison de la différenciation des sources 
. L’utilisation du critère de «finalité première » des différentes réglementations a été, à cette fin, suggérée par monsieur le professeur Jacques AZEMA lorsque l’appartenance exclusive d’une règle à l’un de ces droits n’est pas flagrante.

· Chaque construction à son domaine propre : certaines infractions ne concernent pas le consommateur et ont pour objet d’assurer l’existence et l’exercice de la concurrence : elles forment le droit de la concurrence (réglementation des pratiques anticoncurrentielles par exemple). Le droit de la consommation a aussi un champ d’application exclusif : règles concernant l’information des consommateurs et les garanties qui lui sont dues, réglementation des clauses abusives.

· - pour les infractions ambivalentes, le classement entre le droit de la concurrence et de la consommation s’opère par la prise en compte de leur esprit : le droit de la consommation est tourné vers la protection du consommateur. Il participe de l’ordre public de protection. Le droit de la concurrence a pour objet d’assurer une régulation des phénomènes de concurrence dont il veut garantir la liberté et la moralisation. Il participe à l’ordre public de direction. Lorsqu’une règle peut se rattacher à l’un et l’autre de ces objectifs, il faut rechercher sa finalité première. Si celle-ci se révèle être la régulation de la concurrence, de telle sorte que la protection des consommateurs n’est qu’une conséquence secondaire du but poursuivi, il faut ranger cette disposition dans le droit de la concurrence. A l’inverse lorsqu’une réglementation vise avant tout à protéger le consommateur, il faut y voir un élément du droit de la consommation même si de façon secondaire elle a une incidence sur les rapports concurrentiels.

7- Parmi les causes de cette relation difficile, il faut citer la relative jeunesse des membres de ce couple : ils n’ont pas fini par conséquent de chercher leur identité propre et ne veulent surtout pas la perdre au profit de l’autre.

Cette relation a par ailleurs un relent presque incestueux, ces deux droits ne sont-ils pas de la même famille, celle du droit économique ? « Tous deux constituent des instruments de politique économique entre les mains des pouvoirs publics »
.



b) De l’objet du cours

8- L’imbrication des règles du droit de la concurrence et du droit de la consommation doit rester présente à l’esprit même s’il est fondé d’étudier successivement les règles gouvernant les relations des entreprises en situation de concurrence (partie 1) et celles assurant la protection des clients des entreprises (partie 2).

Partie 1 : Le cadre juridique de la concurrence

Partie 2 : Le cadre juridique de la consommation

9- Pourquoi ces intitulés : 

· Pour ne pas prendre d’emblée partie dans un débat qui agite actuellement la doctrine et qui vise à opposer la régulation et la réglementation d’abord. 

· Ensuite pour ne pas négliger le fait que le droit de la concurrence, s’il régit principalement les rapports des compétiteurs du marché (les entreprises) ne régit pas que l’action des entreprises : l’Etat y est aussi soumis. 

· Parce qu’il est des règles «rangées » dans le droit de la consommation qui relève de l’organisation impérative des marchés sans avoir pour autant en finalité immédiate la protection des consommateurs. 

· Parce que le contenu de cet enseignement est constitué de démonstration en droit et non de démonstrations économiques. L’analyse économique n’en est pas totalement absente mais n’est qu’un outil d’accompagnement de l’exposé du droit.

· Enfin le choix d’intitulés neutres permet de donner au cours un contenu vaste qui permet d’embrasser toutes les problématiques contemporaines du droit de la concurrence et de la consommation. Cours d’initiation ce cours ne prétend pas former des spécialistes du droit de la concurrence et de la consommation mais faire découvrir à des étudiants de bon niveau, intéressés par le droit économique, les problèmes majeurs et les solutions principales apportées aux questions de concurrence dans les sociétés libérales.

PARTIE I : 

Le cadre juridique de la concurrence

Introduction spéciale au droit de la concurrence

1/ Les différents sens du mot «concurrence »

10- La concurrence peut se définir comme la compétition qui se joue sur un même marché pour atteindre une fin économique déterminée : l’offre de produits ou de services qui satisfont des besoins identiques ou similaires ou, si l’on préfère la conquête et la conservation d’une clientèle.

Le principe est celui de la liberté de la concurrence à tel point qu’on ne parle souvent de concurrence  qu’en sous-entendant l’existence d’une marge de liberté nécessaire pour l’obtenir, tant il est vrai que la concurrence n’est concevable que si les agents économiques peuvent développer librement leurs activités.

Le mot «concurrence » est toutefois polysémique et il convient d’approcher ses diverses significations pour bien cerner l’objet de ce cours. En particulier, il faut préciser les sens que ce mot peut revêtir pour les économistes.

a) La concurrence comme mode d’organisation de la société

11- Sous cet angle, la concurrence se définit comme la confrontation des plans des producteurs, des travailleurs et des consommateurs à la recherche respectivement, du plus haut profit, du plus haut salaire et de la satisfaction la plus élevée (meilleur rapport qualité/prix). La concurrence suppose alors que les centres de production et de consommation sont décentralisés et autonomes.

Avec la propriété privée des moyens de production, la concurrence ainsi définie constitue l’une des deux bases du système capitaliste libéral et s’oppose à la planification, fondée sur le centralisme démocratique et les «choix logiques ». Les partisans de la concurrence sont persuadés de la logique spontanée du marché et voient en la concurrence la main invisible d’un deus ex machina. 

b) La concurrence comme outil d’analyse économique

12- La concurrence s’entend alors comme un mode d’allocation des ressources rares entre les divers emplois possibles de ces ressources, allocation qui conduit à l’optimum, situation d’équilibre stable obtenue par un tâtonnement qui constitue un processus d’ajustement automatique.

Cet outil d’analyse économique est fondé sur un modèle dit de «concurrence pure et parfaite » qui repose sur des hypothèses de travail idéales qui n’existent pas en réalité. Philosophiquement il joue un rôle important car il identifie le modèle concurrentiel au rendement social maximal.

c) La concurrence comme critère de classification des structures de marché

13- Ainsi entendue la concurrence s’oppose au monopole. Mais on s’accorde à reconnaître qu’il est très rare aujourd’hui de rencontrer sur un marché une situation qui ne soit pas d’une quelconque manière intermédiaire entre la concurrence et le monopole.

Deux raisons expliquent cette situation :

· La différentiation des produits ou bien la différentiation des localisations peut donner à certaines entreprises, quel que soit leur nombre sur le marché, un élément de monopole ;

· La mauvaise connaissance par les opérateurs des produits en concurrence ou leur relative insensibilité aux variations de prix en raison par exemple de la publicité est une deuxième explication.

Par conséquent une concurrence suffisante sur un marché suppose en effet une demande élastique, un nombre suffisant d’opérateurs (offreurs et demandeurs), une substituabilité des produits et services, une ouverture aux nouveaux opérateurs et aux nouveaux produits ou services.

14- Au lieu de concurrence suffisante on peut parler alors de concurrence efficace ou de concurrence praticable : i-e une concurrence existant sur un marché qui reste ouvert, où les modifications de l’offre et de la demande se traduisent dans les prix, où les productions et les échanges ne sont pas limitées artificiellement et où les offreurs et les demandeurs jouissent d’une liberté suffisante d’action et de choix.

d) la concurrence comme type de comportement sur le marché

15- Ainsi définie elle s’oppose aux comportements de collusion, d’ententes qui visent à déterminer les parts de marché, les prix, le niveau de la production de manière collective au lieu que chacun agisse seul, pour son compte et sous sa responsabilité. Ces comportements se caractérisent par une domination qui tend à l’acquisition d’un monopole par des moyens autres que le fonctionnement normal du marché (le résultat combiné de la meilleure qualité pour le meilleur prix).

Or il s’avère que le comportement concurrentiel n’est pas nécessairement adopté par les opérateurs économiques. En effet il est lié à l’instinct d’agressivité qui peut s’émousser ou disparaître. Certes les entreprises peuvent adopter un comportement concurrentiel pour s’imposer aux concurrents ou conquérir des parts de marché de plus en plus grandes. Mais l’existence de «pouvoirs compensateurs » interdisant les comportements anticoncurrentiels ou déloyaux peut s’avérer fortement incitative. C’est la croyance en l’efficacité d’un tel pouvoir qui fonde l’émergence et le développement du Droit de la concurrence.

2/ Les diverses conceptions du Droit de la concurrence

16- La libre concurrence suppose que soit reconnue la liberté du commerce et de l’industrie, la liberté d’entreprendre la liberté du travail et la liberté contractuelle. Ce n’est que dans un système libéral, capitaliste que l’existence d’un droit de la concurrence est utile.

a) La problématique du Droit de la concurrence

17- L’objet de ce droit est toujours de faire adopter aux agents économiques un certain type de comportement sur le marché (en luttant contre les ententes et les abus de domination) et de préserver les structures de compétition sur ce marché (en contrôlant les opérations de concentration).

L’idée de base est qu’en se concurrençant les entreprises devraient fournir le meilleur produit au meilleur coût. La liberté de la concurrence et donc bénéfique pour l’économie elle est un instrument d’une politique anti-inflationniste, elle est favorable aux consommateurs puisqu’elle conduit aux prix les plus bas, elle stimule les entreprises car la concurrence les invite au dynamisme. Mais la concurrence a des inconvénients : elle porte en elle-même sa propre destruction. Le plus compétitif a vocation à l’emporter sur ses adversaires et à dicter sa loi à ses concurrents et aux consommateurs; En outre, la concurrence exige des accroissements de productivité avec pour conséquence des suppressions d’emploi.

18- On ne pourrait donc pas faire valoir que seule une absence totale de réglementation peut favoriser l’épanouissement d’une entière liberté de la concurrence, ni supposer que si la concurrence disparaissait pour un temps comme elle procède de l’instinct d’agressivité elle finirait toujours par renaître (thèse qui néglige qu’il faut faire abstraction faite du temps nécessaire à cette renaissance pendant lequel il n’y a plus aucune concurrence parce qu’il y a eu trop de concurrence). La nécessité d’une réglementation concurrentielle est admise par la quasi-totalité des juristes, des économistes et des politiques pour deux raisons majeurs :

- la première est d’ordre théorique, sur un marché donné où règne la concurrence, il existe par nature une tendance à la concentration croissante des opérateurs (le comportement concurrentiel aboutit à l’instauration du monopole des plus forts ou des plus agressifs). « Trop de concurrence tue la concurrence » et l’expérience montre que l’absence de normes entraîne la constitution d’ententes de coalitions et de monopoles;

- la seconde est d’ordre pratique : l’observation révèle que lorsqu’il existe des règles de concurrence, leur application permet d’éviter des abus incontestables (HAYEK : Droit, législation et liberté, P.U.F., Collection Libre-Echange 1983, pp 102-103).

b) Le contenu du droit de la concurrence

19- Le droit français de la concurrence comme la plupart des droits des autres états de l’Union européenne n’est pas seulement un droit de la libre concurrence. A la différence du droit communautaire il comporte un ensemble d’interdictions per se. Les contraintes qui pèsent sur les agents économiques, dans les compétitions qui les opposent sur les différents marchés de produits ou de services, n’ont pas pour seul fondement le maintien du libre jeu de la loi de l’offre et de la demande. A côté de l’interdiction des ententes, des abus de domination et du contrôle des concentrations, règles qui n’ont vocation à s’appliquer qu’aux comportements d’entreprises susceptibles d’entraver la concurrence sur un marché, le droit français comporte depuis toujours un ensemble de textes prohibant, en tant que tels, par nature, certains comportements de concurrence au nom de l’intérêt général, indépendamment de leurs effets sur le marché. Le droit de la concurrence peut donc combiner, dans divers pays européens, règles de libre concurrence et règles dites de police économique.

20- Parallèlement dès le XIXe siècle les tribunaux ont développé un certain nombre de principes visant à moraliser les pratiques entre concurrents. Cette création prétorienne, connue sous le nom de théorie de la concurrence déloyale, se distingue tant du droit de la libre concurrence que des règles de police économique bien que comme ces dernières, elle appréhende les comportements des agents économiques sur les différents marchés de produits ou de services. Fondée sur les principes classiques de la responsabilité civile, elle a pour vocation première de réparer les dommages subis par les agents économiques du fait des agissements déloyaux de leurs concurrents. Progressivement toutefois l’exigence du préjudice s’est sensiblement atténuée, celui-ci se déduisant, en quelque sorte nécessairement, du caractère fautif des agissements. Du même coup la théorie de la concurrence déloyale diffère assez peu d’une véritable interdiction par nature. Les comportements de concurrence qu’elle appréhende (dénigrement, confusion, désorganisation ou parasitisme économique) sont en fait interdits per se. 

21- Le contenu de ce droit doit être envisagé tant sous le rapport des règles de fond que sous celui des règles de forme.

En ce qui concerne les règles de fond, on s’accorde à considérer que la concurrence ne peut être pure et parfaite et qu’il faut se contenter d’une concurrence praticable. La concurrence n’est pas une fin en soi, elle n’assure pas toujours par elle-même et quoi qu’il arrive le progrès économique. Elle constitue seulement le meilleur moyen d’y parvenir, en règle générale. Il n’y a donc pas dans le droit de la concurrence de prohibition absolue des comportements anticoncurrentiels ou d’interdictions générales de se concentrer. Ces règles sont nuancées par la prise en considération du bilan économique des faits dont il s’agit. On apprécie la validité d’un comportement ou d’une opération de concentration en balançant les inconvénients qui en résultent par les avantages ainsi procurés afin de déterminer si un plus grand progrès économique ne résulte pas de la restriction de concurrence. Techniquement il suffit de poser une présomption simple d’incompatibilité des comportements ou des opérations anticoncurrentielles avec le fonctionnement normal du marché, qui peut être renversée par la preuve qu’ils ou elles contribuent au progrès économique.

22- Le droit européen retient une telle solution et la plupart des droits internes de la Communauté Européenne également. Mais le droit français choisit parfois une autre solution, par exemple dans la Loi du 30 septembre 1986 sur les entreprises de communication audiovisuelle en fixant des plafonds aux acquisitions d’entreprises par des entreprises existantes, les acquisitions faites au-delà de ces seuils étant déclarés illicites sans qu’il y ait lieu de s’interroger sur la contribution qu’elles pourraient apporter au progrès économique. La concurrence est ici considérée comme une fin en soi car elle est identifiée au pluralisme des idées. Pour préserver ce pluralisme, la Loi a fixé des seuils d’influence que les entreprises de communication ne peuvent franchir que par leur croissance interne.

23- Le droit commun français est en principe basé sur la technique de la présomption simple mais il comporte aussi des incriminations per se, i-e des prohibitions de certains comportements en eux-mêmes, assorties le plus souvent de sanctions pénales : refus de vente, vente à perte, pratiques discriminatoires. i-e des pratiques restrictives.

24- A côté de ces règles relatives au contrôle des comportements, le droit de la concurrence peut comprendre des règles relatives au contrôle des structures, i-e de la concentration économique. L’existence d’un tel contrôle est certes contestée par les économistes libéraux qui estiment que l’idée qu’une instance composée d’experts indépendants puissent opérer une distinction entre les «bonnes » et les «mauvaises » fusions est une idée fausse. UNe telle appréciation se situerait au-delà des possibilités de l’esprit humain. Mais la majorité des économistes et des juristes estiment au contraire qu’il doit exister un contrôle des structures car certaines opérations de concentration peuvent affecter le jeu de la concurrence en créant un monopole national ou régional et parce qu’il existe des interférences entre les notions et les pratiques d’ententes et les notions et les opérations de concentration : les entreprises pouvant réaliser par voie de concentration ce qui leur serait interdit par voie contractuelle et réciproquement.

25- Si la concurrence doit être libre, elle doit aussi être loyale. En effet, lorsque la concurrence est libre, tout concurrent peut attirer la clientèle d’autrui. La liberté de la concurrence permet en principe de capter la clientèle d’autrui sans que cela puisse engager la responsabilité de celui qui est à l’origine de ce déplacement de clientèle. Le dommage concurrentiel qui en résulte est licite. Mais sur un marché donné, l’offre étant adaptée à la demande et cette dernière restant constant, toute acquisition de clientèle par un opérateur détermine une perte de clientèle pour un concurrent de celui-ci. On conçoit dès lors que toute limitation de la concurrence au profit du titulaire d’une clientèle constitue un facteur de stabilité de celle-ci et donc un moyen de conserver cette valeur de l’entreprise, par essence mouvante. De ce point de vue le droit de la concurrence peut comprendre des dispositions légales ou réglementaires spécifiques (en imposant une exigence de diplôme, de nomination ou une autorisation administrative pour l’exercice d’une profession donnée) ou se contenter de mettre en œuvre les principes généraux du droit des obligations (obligations contractuelles de non concurrence ou responsabilité délictuelle pour concurrence déloyale).

26- En ce qui concerne les règles de forme, plusieurs possibilités s’offrent au législateur.

Le premier choix concerne la détermination de l’autorité chargée de l’application des règles de la concurrence. Il existe trois solutions : 
confier ce contrôle au gouvernement ou à l’administration placée sous son contrôle (solution française avant 1986)

                                                              
confier ce contrôle à une autorité indépendante du pouvoir exécutif mais non juridictionnelle (solution actuelle du droit français)

                                                              
Confier ce contrôle à une juridiction.

Ce choix est très important d’un point de vue procédural puisque plus l’autorité sera indépendante plus les droits de la défense seront respectées. 

Un deuxième choix important consiste pour le législateur à opter entre un système de contrôle a priori et un système de contrôle a posteriori. 

Dans un système de contrôle a priori on oblige les opérateurs économiques à notifier à l’autorité compétente les contrats, les accords, les projets d’opérations de concentration qui sont éventuellement de nature à tomber sous le coup des interdictions qu’elles édictent. La notification peut être rendue obligatoire ou rester facultative. L’autorité saisie peut soit interdire l’accord, soit considérer qu’il ne tombe pas sous le coup des prohibitions (attestation négative), soit l’autoriser après modification éventuelle si elle estime qu’il est susceptible de contribuer au progrès économique (exemption). On peut même imaginer que cette autorité définira à l’avance par un règlement général les conditions détaillées auxquelles elle accepte de considérer que telle catégorie d’actes ou d’opérations présentent un bilan favorable (exemption par catégorie). Mais ce système de contrôle a priori doit obligatoirement être complété d’un système de contrôle a posteriori. Que la notification soit obligatoire ou pas, il pourra naturellement arriver qu’elle ne soit pas faite. Dans cette hypothèse, il faudra bien que l’autorité compétente puisse être saisie du dossier pour constater après coup que les accords, opérations ou projets qui ne lui ont pas été notifiés tombent sous le coup de la prohibition légale (contrôle plus répressif).

Dans un système de contrôle a posteriori, les opérateurs sont laissés libres d’agir à leur guise sur le marché ou de réaliser les opérations structurelles qui leur conviennent sous leur responsabilité. Après coup, l’autorité compétente, saisie par ceux qui ont à se plaindre de l’inobservation des règles de concurrence ou se saisissant d’office, peut être amenée à examiner ces agissements et le cas échéant à les interdire et à ordonner la remise des choses en leur état antérieur ou à les justifier en raison de leur contribution au progrès économique : il ne s’agit pas alors d’exemption mais de rachat.

27- Pour la mise en œuvre du droit de la concurrence déloyale, les choix à opérer sont plus simples : soit cela devient un droit disciplinaire appliqué par une autorité spéciale, soit le contrôle est effectué à travers l’application de principes généraux par le juge.

3/ L’évolution du droit de la concurrence

28- L’intervention de l’Etat dans la vie économique ne date pas de la première moitié du XXe siècle avec ce que l’on appelle l’interventionnisme économique. Le corporatisme de l’ancien droit est en effet le contraire de la liberté. Les corporations reposaient sur un système de monopole institué au profit des membres de la jurande. A l’intérieur de la corporation une réglementation minutieuse tendait à faire régner entre les professionnels de la même spécialité une stricte égalité qui interdisait toute concurrence. Le corporatisme a cependant été assoupli par le développement des métiers libres et des foires (Faubourg Saint-Martin à Paris).

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

Tout a changé avec la Révolution de 1789. La loi du 2 et 17 mars 1791 (décret d’Allarde) a posé le principe de la liberté du commerce et de l’industrie. La loi Le Chapelier du 14 et 17 juin 1791 a interdit les corporations.

29- Au XIXe siècle le libéralisme s’est consolidé. l’article 419 ancien du Code Pénal a consacré la théorie économique de la liberté de la concurrence en prohibant et en réprimant les coalitions qui tendent à fausser le jeu de la concurrence. Ce libéralisme est cependant tempéré par la répression des accaparements de denrées destinés à faire augmenter les prix. Cette disposition est à l’origine du refus de vente.

30- Avec la Première Guerre Mondiale et la crise de 1930 le libéralisme économique fait place à un interventionnisme de l’Etat défendu par Keynes. La pénurie liée à la crise et à la guerre a justifié la mise en place d’une administration économique. En 1945 les services publics se sont développés ; un certain nombre d’entreprises publiques sont nationalisées. L’Etat intervient dans la plupart des activités économiques.

La vie économique est réglementée par l’ordonnance du 30 juin 1945 dont l’objet essentiel est d’instaurer des dispositions contraignantes en matière de prix. Pendant 40 ans alternent de périodes de fixation autoritaire des prix (fixation, blocage) et des mécanismes plus souples tendant à mettre en œuvre une politique concernée des prix (contrats antihausse, engagements de modération). La liberté des prix est parfois accordée dans certains secteurs mais elle peut toujours être remise en cause par une intervention réglementaire. 

Avec les réformes successives intégrées dans cette ordonnance, celle-ci devient le texte de base du droit de la concurrence : modification de 53 qui sanctionne pénalement le refus de vente et les pratiques discriminatoires, précise la prohibition des ententes et crée la Commission technique des ententes ; réforme de 63 qui sanctionne le comportement abusif des entreprises en position dominante et incrimine la revente à perte ; réforme de 77 qui remplace la Commission technique des ententes et positions dominantes par la Commission de la concurrence. Ce texte était marqué par l’ambiguïté en l’absence d’une prise de position ferme sur la liberté de la concurrence. Le rôle essentiel était joué par le Ministre chargé de l’économie et détenteur du pouvoir de décision en la matière.

31- Le rôle de l’Etat dans l’économie ayant été remis en cause et le marché ayant été réhabilité, la libre concurrence a pu être promue par l’ordonnance de 1986.

Par conséquent, historiquement les règles de libre concurrence sont les plus récentes. Les premiers textes datent des années cinquante. Les pouvoirs publics se sont d’abord préoccupés de lutter contre des pratiques qu’ils jugeaient intrinsèquement pernicieuses ou déloyales et même la loi Du 2-17 mars 1791 qui a posé le principe de la liberté du commerce et de l’industrie, réservait expressément l’application des règlements de police. En fait, de tout temps, les comportements des agents économiques ont été insérés dans un carcan de règles impératives assez disparates mais ayant toutes en commun d’édicter des interdictions générales s’imposant à tout concurrent quelle que soit sa taille et quel que soit le contexte économique dans lequel il opère. Il ne faut pas oublier que parallèlement depuis le XIXe siècle, les tribunaux ont développé la théorie de la concurrence déloyale.

32- L’ordonnance du 1er décembre 1986, modifié par une loi du 1er juillet 1996
 n’a pas modifié les traits caractéristiques fondamentaux du droit français. Intégrant les règles de libre concurrence aux titres II et V, elle énonce un certain nombre de règles gouvernant les relations entre professionnels qu’à la différence des premières on peut qualifier de règles de police économique. Les règles de concurrence déloyale sont toujours prétoriennes.

L’ordonnance de 1986 marquait une évolution profonde de notre droit qui a été remise en question par la loi du 1er juillet 1996. 

33- L’avènement de la liberté des prix et l’institution d’un Conseil de la concurrence avaient suscité un important mouvement de réflexion sur la légitimité du droit de la concurrence. Progressivement l’analyse économique a pénétré le raisonnement juridique. Il en est résulté une contestation de certaines dispositions, interdites en elles-mêmes par le titre V de l’ordonnance mais qui pouvaient conduire à des états économiquement efficaces. Dans le même temps, le législateur avait consacré une privatisation du droit de la concurrence et une judiciarisation de celui-ci. Ce passage d’un ordre juridique public à un ordre juridique privé résultait de 4 modifications essentielles : 

- recul significatif du droit pénal ;

- instauration de garanties dans les procédures d’enquête et d’un principe accusatoire dans la procédure devant le Conseil de la concurrence ;

- possibilité pour les entreprises de saisir le Conseil de la concurrence pour faire prononcer des sanctions conservatoires, édicter des injonctions et infliger des sanctions ;

- regroupement dans l’ordre judiciaire au lieu et place de l’ordre administratif de la mise en œuvre du droit de la concurrence par le transfert à la cour d’appel de Paris des recours contre les décisions du Conseil de la concurrence.

On passait ainsi d’une économie administrée de la concurrence, qui conférait au Ministre chargé de l’économie tous les pouvoirs à un droit judiciaire de la concurrence, intégré au droit des affaires, invocable devant le conseil de la concurrence, les tribunaux de droit commun ou les juridictions arbitrales. Désormais le maintien d’une concurrence praticable et suffisante sur les différents marchés de produits ou de services ne dépend plus seulement de l’initiative et des procédés d’intervention de l’administration économique. Les opérateurs privés disposent d’un pouvoir régulateur mis en œuvre soit par la saisine du Conseil de la concurrence soit par celle d’une juridiction. Et les sanctions sont le plus souvent purement civiles.  L’ordonnance permettait ainsi une coordination harmonieuse des instances de régulation du marché que la pratique n’a pas consacré. Aussi le mouvement législatif ultérieur s’est-il orienté dans un sens différent.

35- Des réformes postérieures ont aggravé les sanctions pénales et la Loi du 1er juillet 1996 a consacré un certain retour à l’interventionnisme économique. Il ne s’agit pas vraiment de revenir sur les règles de libre concurrence. Il s’agit d’étendre parallèlement les interdictions per se et de renforcer les pouvoirs de l’administration économique. Notamment la Loi du 1er juillet 1996 développa à côté des règles de protection de la concurrence des règles de protection des concurrents dans la mise en œuvre desquelles l’administration économique était appelée à jouer un rôle essentiel. Reléguées un temps dans de strictes limites au nom du libéralisme économique les compétences des pouvoirs publics furent en partie restaurées. Cette loi relative à la loyauté et l’équilibre des relations commerciales visait principalement à rétablir l’équilibre des relations entre producteurs et distributeurs. Elle s’expliquait essentiellement par la volonté exprimée par les plus hautes autorités de l’état de lutter contre certaines pratiques de la grande distribution, phénomène français particulier.

36- Le retour de la gauche au pouvoir en 1997, le gonflement de la bulle «nouvelles technologies » et la dérive économico-financière qui s’ensuivit débouchèrent sur un mouvement dit de nouvelles régulations dont les causes sont analysées en particulier par le Ministre de l’Economie de l’époque C. SAUTTER ou par le professeur F. JENNY
. L’idée dominante du projet de loi intitulé «nouvelles régulations économiques » était que le jeu non régulé des forces du marché accroît mécaniquement les inégalités tant au plan mondial ou européen qu’en France. L’une des causes dénoncées de ces inégalités tient à l’opacité du fonctionnement des marchés d’où l’idée d’introduire une plus grande transparence gage d’une plus grande efficacité et d’une plus grande sécurité. Articulée autour de trois volets : régulation financière, régulation de la concurrence et régulation de l’entreprise, la loi sur les nouvelles régulations économiques, dite N.R.E., a été adoptée le 15 mai 2001 et est entrée progressivement en vigueur soit immédiatement soit après publication pendant l’hiver 2002 ou le printemps 2002 des décrets d’application qu’elle prévoyait. Ces textes montrent une volonté de retour à une intervention active de l’Etat dans la vie économique.

37- Entre temps en septembre 2000 un nouveau Code de commerce avait été publié par voie d’ordonnance. Le livre quatrième soit les articles L 410-1 à L 470-8 est intitulé «de la liberté des prix et de la concurrence ». Avec le décret n° 2002-689 du 30 avril 2002 il constitue la source principale du droit français de la concurrence.

38- La Loi N.R.E. modifie le droit français de la concentration, le droit des pratiques anticoncurrentielles et le droit des pratiques restrictives. Deux axes essentiels de cette réforme sont d’une part : la volonté d’harmoniser le droit français de la concurrence avec le droit communautaire, d’autre part d’améliorer l’effectivité de la règle de concurrence en aggravant les sanctions et en multipliant les mécanismes de contrôle notamment dans les rapports entre la grande distribution et ses fournisseurs
.

Il convient de réfléchir ici au sens du mot régulation et de lancer le débat entre régulation, réglementation et droit. Ce qu’est le droit, nul ne l’ignore. Selon le Vocabulaire Capitant, le droit est une règle de conduite socialement édictée et sanctionnée qui s’imposent aux membres de la société. Cette règle est abstraite et objective. Le droit de la concurrence est à cet égard un ensemble de règles de conduite spécifiquement applicables aux agents économiques qui se livrent à une compétition en vue de la séduction d’une clientèle. La réglementation désigne une partie des règles de droit, généralement édictée par l’administration, contraignante et minutieuse. Quant à la régulation, il s’agit au départ d’une expression anglo-saxonne. D’un point de vue linguistique, les deux mots sont synonymes : < réglementation > est l’une des significations du mot anglais<regulation>. D’un point de vue sémantique, en revanche, il y aune différence de nature fondamentale : la régulation est une règle du jeu ; la réglementation est une intervention dans le jeu. C’est probablement l’état d’esprit du gouvernement quand il parle de <nouvelle régulations économiques >. Mais il faut comprendre que, d’un point de vue juridique, la régulation se veut neutre, au sens où elle cherche à assurer le jeu loyal des forces du marché, alors que la réglementation véhicule et impose des valeurs, en particulier l’intérêt public, l’égalité, la protection des faibles etc.

Par ailleurs il y a une différence de source entre les deux : la réglementation vient d’en haut, de l’état, gardien de l’intérêt public. Elle a pour principal véhicule la loi et le règlement, la régulation vient d’organismes périphériques, de préférence indépendants, souvent de nature professionnelle ; la régulation est même de l’autorégulation dans certains cas.

A cet égard la Loi N.R.E. est une forme de néo-réglementation. Le gouvernement Jospin a voulu envoyer plusieurs signaux simultanés et contradictoires. Il voulait indiquer qu’il n’abandonnait pas l’économie à la loi du plus fort et qu’il n’abdiquait pas son rôle de gardien des intérêts publics. Mais aussi qu’il voulait édicter des règles originales qui n’existent pas dans les autres économies libérales
. Le retour à la réglementation s’affirme ensuite par la publication de la circulaire Dutreil sur les relations entre la grande distribution et les producteurs (mai 2003) et le projet de loi habilitant le gouvernement à simplifier par voie d’ordonnance le droit des affaires (non abouti à ce jour).

39- Le droit communautaire de la concurrence s’explique différemment. Le Traité de Rome avait pour objet d’instaurer un marché unique européen et sanctionnait à ce titre toute entrave à la libre concurrence et toute mesure d’effet équivalent. Le droit communautaire de la concurrence, figurant désormais aux articles 81 et suivants du Traité d’Amsterdam, est préoccupé par l’objectif d’intégration des marchés nationaux et exclut toute idée de préférence communautaire comme le confirment les dispositions du Traité sur l’Espace Economique Européen. La Commission se laisse d’ailleurs parfois aveugler par cet objectif. La condamnation systématique des réseaux interdisant toute exportation traduit la primauté du principe d’intégration sur la recherche de l’efficience économique. La politique de concurrence adoptée par la Commission est entachée ‘une certaine ambiguïté que traduit bien le vocabulaire européen qui intitule un chapitre du Traité «politique de concurrence » alors que le commissaire à la concurrence préfère l’expression de «culture de la concurrence ». L’article 3 § I alinéa g prévoit que l’action de la communauté doit conduire à l’élaboration d’un «régime assurant que la concurrence n’est pas faussée dans le marché intérieur ». De là découle la nécessité pour les autorités communautaires de faire respecter la libre concurrence par les Etats (encadrement des aides étatiques, aménagement des monopoles nationaux à caractère commercial, limitation des droits particuliers reconnus aux entreprises chargées d’un service économique d’intérêt général) et par les entreprises (contrôle des ententes et des abus de position dominante, contrôle des opérations de concentration économique). D’où la variété des sources du droit communautaire de la concurrence.

4/ Les sources du droit de la concurrence

40- Il faut tout d’abord se demander si le droit de la concurrence a des sources internationales. A titre principal et exclusif non. Mais on peut trouver des dispositions intéressant la concurrence dans le Traité fondateur de l’O.M.C. et de nombreux accords bi ou multilatéraux organisent les rapports des états signataires relativement à la concurrence. Certains de ces traités sont conclus entre la Communauté Européenne et des Etats tiers, éventuellement en cours d’adhésion. On peut enfin signaler comme source du droit de la concurrence certaines dispositions des traités internationaux relatifs aux droits de propriété intellectuelle comme les accords ADPIC.

41- Le droit de la concurrence a surtout des sources communautaires qui se mêlent très étroitement aux sources nationales puisque nombre de ces dispositions communautaires sont d’effet direct et que ce droit communautaire de la concurrence a la primauté sur les dispositions nationales non conformes.

Il faut donc passer en revue les sources de la liberté de la concurrence sur un plan communautaire et national, les sources du contrôle des comportements et les sources du contrôle des structures.

42- Il n’y a de droit de la concurrence que dans une société d’économie. L’économie concurrentielle postule la liberté de la concurrence. Celle-ci a été tardivement affirmée en droit français par le titre de l’ordonnance du 1er décembre 1986 qui était relative à la liberté des prix et de la concurrence, titre qui est aujourd’hui celui du Livre quatrième du Code de commerce. Il n’y a pas d’autre texte affirmant la liberté de la concurrence en droit français. Mais cette liberté résulte aussi et surtout de l’article 4 in fine du Traité d’Amsterdam «l’action des Etats membres et de la Communauté comporte… l’instauration d’une politique économique…conduite conformément au respect du principe d’une économie de marché ouverte où la concurrence est libre ».

La liberté de la concurrence est par ailleurs une conséquence directe, si ce n’est immédiate, de l’affirmation de la liberté du commerce et de l’industrie. Ce principe affirmé à l’époque de la révolution dans l’article 7 du Décret d’Allarde, est aujourd’hui un principe général du droit à valeur constitutionnelle depuis 1982. La Loi Royer du 27 décembre 1973 (loi d’orientation du commerce et de l’artisanat) affirme de son côté que «la liberté et la volonté d’entreprendre … s’exercent dans le cadre d’une concurrence claire et loyale ».

La liberté du commerce et de l’industrie a en réalité deux composantes : la liberté d’établissement et la liberté d’exploiter. Cette dernière suppose la libre gestion de l’entreprise et la libre concurrence. La liberté de la concurrence est donc bien une manifestation de la liberté du commerce et de l’industrie.

La première source du droit de la concurrence est donc l’article 4 du Traité sur l’Union Européenne et la seconde le principe général de droit à valeur constitutionnelle de la liberté du commerce et de l’industrie. 

43- En deuxième lieu le contrôle des comportements va trouver sa source communautaire dans les dispositions des articles 81 et suivants du traité européen : Règles de concurrence applicables aux entreprises et règles de concurrence applicables aux Etats de et dans les règlements, communications et directives pris pour l’application de ces textes fondamentaux par les institutions européennes compétentes. La jurisprudence du Tribunal de Première Instance des Communautés Européennes (T.P.I.C.E.) et celle de la Cour de Justice (C.J.C.E) ainsi que la pratique décisionnelle de la Commission constituent des sources officielles interprétatives importantes.

En droit français le contrôle des comportements a des sources multiples. Le Code de commerce : articles L 420-1 et suivants et le décret d’application du 30 avril 2002 en ce qui concerne les pratiques anticoncurrentielles ; articles L 440-1 et suivants et le décret d’application du 30 avril 2002e n ce qui concerne les pratiques restrictives de concurrence. Le Code civil : articles 1101 et suivants (droit des contrats) pour les clauses de non concurrence ; articles 1382 et suivants pour ce qui est de la concurrence déloyale.

Les règles de procédure sont tantôt celles du droit commun devant les juridictions tantôt celles du Code de commerce articles L 461-1 et suivants et le décret d’application du 30 avril 2002 devant le Conseil de la concurrence ou la section concurrence de la Cour d’appel de Paris.

44- Le contrôle des structures trouve sa source en droit communautaire dans le Règlement du Conseil du 21 décembre 1989 n° 4064-89 et dans le Code de commerce articles L 430-1 et suivants et le décret d’application du 30 avril 2002.

45- A ces sources textuelles il faut ajouter la jurisprudence judiciaire, administrative, civile, commerciale ou pénale et la pratique décisionnelle de la Commission européenne ou du Conseil de la concurrence et éventuellement des autorités sectorielles de régulation : Conseil Supérieur de l’Audiovisuel, Autorité de Régulation des Télécommunications ou bien encore Commission de Régulation de l’Electricité.

Il conviendrait d’ajouter aussi la doctrine dont quelques membres éminents méritent d’être cités ici : les professeurs FRISON-ROCHE, BOY, IDOT, DECOCQ, BLAISE, MALAURIE-VIGNAL, JENNY, GLAIS …

46- Mais il existe une autre source du droit de la concurrence qu’il nous faut étudier à part : l’économie.

5/ Les théories économiques à l’origine du droit de la concurrence

47- Sous son aspect économique, la concurrence apparaît comme un mécanisme permettant, sur un marché déterminé, la formation des prix par le simple jeu de l’offre et de la demande émanant de vendeurs isolés les uns des autres. Elle est considérée comme parfaite lorsque chaque entreprise est libre à la fois de s’approvisionner chez les fournisseurs de son choix, d'obtenir de ces derniers des conditions identiques à celles consenties à ses concurrents, et de déterminer librement ses conditions de vente.

Cependant l’état de concurrence parfaite ne se maintient jamais longtemps, soit que des concurrents s’entendent pour fausser les mécanismes de fonctionnement du marché, soit que l’un d’entre eux, en position de domination par rapport aux autres, abuse de cette situation pour leur imposer sa loi ou même les éliminer. La science économique souligne alors la nécessité d’un pouvoir compensateur suffisamment fort pour maintenir l’état de concurrence entre entreprises intervenant sur un marché. Ce pouvoir c’est l’Etat qui intervient par la production de règles. Si l’on est d’accord sur la nécessité d’une droit de la concurrence reste à savoir sur quelle conception de la concurrence il doit reposer.

48- Sur le plan économique deux conceptions, deux théories doivent en effet être distinguées : 

- pour les défenseurs de la première (notamment les Américains), la liberté de la concurrence est le meilleur moyen d'assurer le progrès économique. Elle seule permet de parvenir à l'allocation optimale des ressources rares. Cette conception reflète la conception libérale selon laquelle la concurrence est la CONDITION indispensable d'une économie équilibrée (théorie de la concurrence-condition). La théorie américaine abandonne toute référence à des valeurs autres qu'économiques, telle que la protection de l'emploi ou la faveur à l'innovation technologique pour suivre, sur le plan juridique, cette conception économique.

Toutefois les exigences du Sherman Act ont été assouplies par le jeu d'une règle de raison : l'accord restrictif de concurrence n'est pas annulé s'il apparaît comme devant à moyen terme renforcer la concurrence. Pour admettre le jeu de la règle de raison, le juge fait un bilan concurrentiel de la pratique ou de la clause litigieuse. Si le bilan est négatif, il importe peu que celle-ci puisse contribuer à améliorer la production, la distribution ou à promouvoir le progrès économique.

- pour les défenseurs de la seconde conception (issus de pays marqués par le colbertisme comme la France ou la cartellisation (Europe du Nord), la concurrence apparaît comme un moyen (théorie de la CONCURRENCE-MOYEN), normal voire privilégié d'assurer le progrès économique. Mais il n'est pas le seul. Dès lors le droit de la concurrence apparaît comme un instrument d'intervention au service d'objectifs supérieurs comme ceux du traité de Rome par exemple la création d'un marché intérieur.

49- La conséquence immédiate de cette influence des théories économiques sur le droit de la concurrence est l’apparition dans ce droit de concepts tirés de l’économie mais qui constituent des éléments de la règle de droit et qu’il nous faut étudier dans le premier titre de cette partie.

TITRE 1 : LES NOTIONS FONDAMENTALES 

DU DROIT DE LA CONCURRENCE

50- Le droit de la concurrence a notamment pour objet de maintenir le libre jeu de la concurrence. La concurrence se joue entre des entreprises
 sur un marché déterminé qu’on appelle désormais «marché en cause
 » et qu’on appelait autrefois «marché pertinent » ou «relevant market ».Pour que sur ce marché le jeu reste libre il faut que la concurrence soit effective ce qui n’est possible que si s’instaure un certain équilibre entre les pouvoirs de marché
 respectifs des entreprises.

CHAPITRE 1 :  L’ENTREPRISE

51- Ni le Traité CE, ni le droit dérivé communautaire ne définisse l’entreprise au sens du droit communautaire de la concurrence. C’est donc à la jurisprudence de la C.J.C.E. que l’on doit pour l’essentiel cette définition. 

Pour identifier l’entreprise, la Cour s’est fondée sur l’idée de participation au jeu de la concurrence sur un marché. C’est cette participation qui révèle l’existence d’une entreprise : quiconque agit sur un marché de son propre chef est une entreprise.

La notion d’entreprise s’apprécie donc en droit communautaire de la concurrence à partir de deux critères : exercice d’une activité économique, autonomie de comportement sur le marché.

52- L’article L 410-1 du Code de commerce n’emploie pas le vocable «entreprise » pour définir le champ d’application matériel des règles de concurrence. Mais l’expression employée «activités de production, de distribution ou de services » renvoie néanmoins à la notion d’activité économique. Quant au critère d’autonomie de comportement sur le marché, s’il n’est pas utilisé par les textes, il a été mis en avant par la pratique décisionnelle du Conseil de la concurrence et la jurisprudence.

SECTION 1 : L’EXERCICE D’UNE ACTIVITE ECONOMIQUE

53- Selon la C.J.C.E. «la notion d’entreprise comprend toute entité exerçant une activité économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement »
.

Cette affirmation doit être complétée par une autre considération «le seul fait que (la personne morale) ne poursuit pas un but lucratif n’enlève pas à l’activité qu’elle exerce sa nature économique… dès lors (qu’)…elle peut donner lieu à des comportements que les règles de concurrence visent à réprimer »
.

L’activité de nature économique est donc une activité, à but lucratif ou non, qui implique des échanges économiques. En d’autres termes c’est une activité que l’on exerce habituellement moyennant une contrepartie correspondant à sa valeur marchande. Dès lors elle est l’activité qui peut faire l’objet d’un marché. On peut ajouter que c’est une activité qui s’exerce à titre onéreux et qui se caractérise par un acte de production, de distribution ou de prestation de services.

Si toute activité à but lucratif est une activité économique, l’inverse n’est pas vrai : des activités à but non lucratif peuvent être regardées comme des activités économiques. 

54- Il résulte de cette approche préliminaire que deux problèmes doivent être réglés : celui de l’appréciation de l’activité économique au regard de l’Etat et des personnes publiques ; celui de l’appréciation de l’activité économique au regard des entités à but désintéressé.

I/ RAPPORTS ENTRE L’EXERCICE D’UNE ACTIVITE ECONOMIQUE ET L’EXERCICE DE PREROGATIVES DE PUISSANCE PUBLIQUE

55- La question à résoudre est la suivante : les administrations publiques, les établissements publics ou les personnes morales de droit privé chargées d’une mission de service public et disposant à cette fin de prérogatives de puissance publique peuvent-elles être considérées comme exerçant une activité économique ? La réponse est simple en droit communautaire et compliquée en droit interne.

En droit communautaire : soit l’activité est économique et les règles de concurrence s’appliquent, soit l’activité n’est pas économique et les règles de concurrence ne s’appliquent pas. L’action des personnes publiques, dans leur qualité d ‘autorités publiques, n’est pas une activité économique et n’est donc pas soumise aux règles de concurrence. Ce principe vaut même dans l’hypothèse où les usagers seraient tenus d’acquitter une redevance destinée à financer cette activité.

De même les activités des organisations internationales qui exercent des missions d’intérêt général échappent au droit communautaire de la concurrence.

En droit interne, l’article L 410-1 du Code de commerce dispose : « Les règles définies au présent livre s’appliquent à toutes les activités de production, de distribution ou de prestations de services, y compris celles qui sont le fait des personnes publiques… ». La solution retenue devrait donc être identique à celle du droit communautaire mais le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires conduit parfois à des hésitations. De la jurisprudence du Tribunal des conflits et du Conseil d’Etat on peut toutefois donner une lecture cohérente et optimiste qui serait la suivante : soit l’activité exercée suppose la mise en œuvre de prérogatives de puissance publique et alors elle échappe aux règles substantielles et procédurales de concurrence, soit l’activité exercée par une autorité publique est économique et elle est soumise aux règles de concurrence tant en ce qui concerne le fonde, que la compétence du Conseil de la concurrence. Le Conseil d’Etat exprime toutefois dans ses arrêts une perception restrictive de la notion d’activité économique et cherche à étendre sa compétence le plus loin possible en opérant des distinctions subtiles entre les actes d’autorité publique et les autres actes au sein d’une même activité qui prise globalement est indéniablement une activité économique. 

56- L’application de cette solution : l’exercice de prérogatives de puissance publique exclut l’application des règles de concurrence, va nous permettre de mieux apprécier la complexité des questions posées. De cette solution il résulte en effet que :

· l’exercice du pouvoir réglementaire n’est pas une activité économique

· les décisions relatives à l’utilisation du domaine publique ne relèvent pas d’une activité économique

· les activités détachables de l’exercice de prérogatives de puissance publique relèvent du droit de la concurrence

· les actes administratifs de délégation de service public sont en droit communautaire des activités non économiques. En droit interne après une jurisprudence confuse du tribunal des conflits, la Loi n° 95-727 du 8 février 1995 a ajouté à l’ancien article 53 de l’ordonnance de 1986 devenu article L 410-1 du Code de commerce une disposition
 qui semble soumettre au droit interne de la concurrence ces actes au rebours des décisions du tribunal des conflits qui avaient estimé qu’ils y échappaient.

Il faut toutefois relativiser cette solution distributive par la prise en compte de «l’effet par ricochet des règles de concurrence applicables aux entreprises à l’égard de l’Etat et des personnes publiques ».

Cet effet peut être caractérisé de la manière suivante
  : si l’exercice de prérogatives de puissance publique ne constitue pas une activité économique, les règles de concurrence applicables aux entreprises ne lui sont pas toutefois totalement étrangères en ce sens qu’elles interdisent à l’Etat ou aux personnes publiques d’agir, dans l’exercice de leurs prérogatives de puissance publique, de telle manière que leurs actes permettraient à des entreprises d’enfreindre les règles de concurrence ou feraient obstacle au libre jeu de la concurrence que cette règle sauvegarde.

Selon la jurisprudence communautaire, des dispositions législatives ou réglementaires qui ordonnent ou permettent des ententes ou des abus de position dominante sont contraires au traité CE. Appliquant le droit communautaire le Conseil d’Etat a retenu une solution semblable.

Lorsque c’est le droit interne qui est applicable, le Conseil d’Etat a admis que lorsqu’un acte administratif prétend imposer ou autoriser une pratique anticoncurrentielle il doit être annulé pour illégalité. En revanche les dispositions législatives sont inattaquables puisque d’une part le principe de la liberté de la concurrence n’a pas valeur constitutionnelle et que d’autre part l’article L 420-4 du Code de commerce prévoit que peuvent être justifiées les pratiques anticoncurrentielles qui résultent de l’application de la loi ou d’un texte réglementaire pris pour son application. Toutefois le principe de primauté du droit communautaire pourrait parfois conduire à rendre inapplicables ces dispositions législatives.

II/ Rapports entre l’exercice d’une activité économique et l’exercice d’activités à but social ou corporatif

57- Les entités à but désintéressé exercent souvent des activités qui impliquent des échanges économiques. Le caractère économique non contestable de ces activités entraîne l’application des règles de concurrence. 

Il suffit en effet qu’une activité ait une valeur marchande  pour qu’elle présente un caractère économique. En revanche il n’est pas nécessaire qu’elle tende à réaliser des bénéfices. La notion d’activité économique est plus large que celle d’activité lucrative.

Il convient donc de distinguer soigneusement l’activité à but social ou corporatif qui est au cœur de l’objet de ces entités et qui échappent au droit de la concurrence et les autres activités qui impliquent des échanges économiques permis par leur objet
 et qui relèvent du droit de la concurrence

58- S’agissant des activités à but social, échappent au droit de la concurrence les régimes de sécurité sociale fondés sur un principe de solidarité. Les critères d’éviction du droit de la concurrence sont toutefois complexes car la fonction exercée doit être de caractère exclusivement social : absence de but lucratif, indépendance entre les prestations versées et le montant des cotisations, cotisations proportionnelle aux revenus, caractère obligatoire de l’adhésion, redistribution de revenus, mécanisme de répartition … Tels sont les principaux indices pas nécessairement cumulatifs d’une activité sociale et non économique.

Par conséquent les régimes de retraite fonctionnant selon le principe de la capitalisation sont considérés comme des entreprises alors qu’il s’agit d’organismes à but non lucratif, soumis à des dispositions réglementaires comportant quelques éléments de solidarité mais à adhésion facultative.

59- En ce qui concerne les activités à but corporatif, les activités exercées dans la limite de leur objet, ne sont pas considérées comme des activités économiques. Cela vise les associations professionnelles, les syndicats, les organisations corporatives dont l’action tend exclusivement à la défense des intérêts de leurs membres même si ceux-ci sont des entreprises
. La solution est acquise et ne soulève pas de difficulté en droit communautaire.

Il en va différemment en droit interne. La Cour d’appel de Paris admet qu’un syndicat peut être considéré comme participant à une entente dès lors que parmi les autres membres (de l’entente) figure au moins une entreprise. Quant au Conseil de la concurrence après avoir admis qu’entente peut n’être conclue qu’entre syndicats, il a refusé de considérer un syndicat comme une entreprise à laquelle un abus de position dominante pourrait être reproché à propos d’une pratique de placement gratuit pratiqué pour le compte de ses membres. Les solutions sont confuses.

SECTION 2 : L’AUTONOMIE DE COMPORTEMENT SUR LE MARCHE

60- Ce critère est sur le plan pratique très important. Il résout par exemple la question de l’imputabilité de l’entente prohibée car la pluralité ou l’unicité d’entreprises commande l’attribution de la qualité de partie à une entente.

En droit communautaire comme en droit interne, la société-mère, le commettant, l’établissement principal est une entreprise partie à l’entente si la filiale, l’agence, la succursale ou le représentant n’a pas d’autonomie de comportement sur le marché alors que dans le cas contraire ce derniers répondent à la notion d’entreprise.

Le deuxième intérêt pratique concerne la possibilité d’appliquer le principe de prohibition des ententes aux accords conclu entre sociétés faisant partie d’un même groupe. Le droit communautaire considère que «l’unité du comportement sur le marché de la société mère et de ses filiales prime sur la séparation formelle entre ces sociétés résultant de leurs personnalités juridiques distinctes ». Mais le droit interne inflige une sanction pécuniaire à une filiale qui a déposé une «offree de couverture ».

En matière d’abus de position dominante, ce critère conduit à considérer les entreprises faisant partie d’un groupe et soumises à une direction unique commune seule entreprise, une entité collective, à laquelle ‘l’abus peut être reproché.

61- Quels sont alors les critères de l’autonomie de comportement sur le marché : on utilise des critères tirés de situations de fait que l’on complète de critères tirés de liens juridiques.

Les premiers sont par exemple la prise en compte des directives reçues par la filiale, la succursale ou l’agence ; l’absence d’autonomie dans la détermination de la politique commerciale, l’influence déterminante résultant de la détention de la majorité du capital qui permet de participer à la fixation des prix… Ce dernier élément se rapproche des indices tirés des liens juridiques.

Ceux-ci ne suffisent pas à caractériser l’absence d’autonomie de la filiale, même à 99,9%. En revanche l’absence personnalité morale, la direction exercée par un cadre salarié, le manque d’autonomie financière caractérise un établissement secondaire qui n’a pas la qualité d’entreprise.

CHAPITRE 2 : LE MARCHE EN CAUSE

62- En droit de la concurrence le mot marché est polysémique. Il désigne tout d’abord l’espace à l’intérieur duquel s’échangent les marchandises et les services de toute nature. C’est en ce sans que le Traité CE utilise le mot marché dans l’expression «marché intérieur » et que l’article L 420-2 du Code de commerce l’emploie aussi dans l’expression «marché intérieur » qui désigne le territoire français.

Ensuite le mot marché désigne le marché en cause, i-e selon la Commission Européenne «le périmètre à l’intérieur duquel s’exerce la concurrence entre les entreprises ».

Il y a bien sûr un rapport entre ces deux notions puisque le marché en cause est tout à la fois un marché géographique et un marché de produits. 

SECTION 1 : LE MARCHE DE PRODUITS

63- Selon le Règlement 17-62 et le Règlement 4064-89, «un marché de produits en cause comprend tous les produits et/ou services que le consommateur (ou l’utilisateur) considère comme interchangeables ou substituables en raison de leurs caractéristiques, de leur prix et de l’usage auquel ils sont destinés.

L’élément essentiel de la définition du marché de produits est donc la substituabilité. Cette dernière peut être appréciée du côté de l’offre ou du côté de la demande.

64- Du côté de la demande deux produits ou deux services sont substituables si l’utilisateur les perçoit comme tels. L’appréciation est donc subjective. Deux produits aux caractéristiques physiques identiques ne sont pas nécessairement substituables si l’utilisateur ne les perçoit pas comme tels. Cela est important dans le secteur de la parfumerie ou celui de la haute technologie. Inversement l’appréciation subjective ne peut pas rendre substituables deux produits qui ne se prêtent pas objectivement à la même utilisation 

Pour apprécier la substituabilité la Commission propose un exercice mental présupposant une variation légère mais durable des prix relatifs et évaluant les réactions probables des clients. Si les clients se tournent vers des produits de substitution, la hausse perd tout intérêt. On considérera que les produits de substitution sont intégrés au marché en cause et il y a substituabilité.

L’appréciation est parfois objective. Il existe des produits dont l’utilisation est déterminée par leurs caractéristiques physiques, la perception des utilisateurs est alors liée. Ainsi dans l’affaire HILTI des clous pour système de fixation à charge propulsive

65- Envisagée du côté de l’offre la substituabilité s’apprécie par la mesure de la facilité avec laquelle des producteurs réorientent leur production vers les produits en cause et les commercialisent à court terme en réaction à des variations légères mais permanentes des prix relatifs et cela sous courir aucun coût ni risque supplémentaire substantiel.

Elle se déduit d’une donnée économique objective : le coût des investissements nécessaires à la réorientation de la production.

L’étude de la substituabilité de l’offre permet aussi de s’intéresser à la concurrence potentielle. L’examen de la concurrence potentielle intervient juste après la délimitation du marché en cause actuel et repose sur la prise en compte des barrières de fait ou de droit à l’entrée de nouveaux offreurs à court terme sur le marché.

Les deux questions sont intimement liées et intrinsèquement rattachées.

La substituabilité du côté de l’offre et la concurrence potentielle sont toutefois également fonction de considérations géographiques. 

SECTION 2 LA MARCHE GEOGRAPHIQUE

66- Le marché géographique en cause comprend le territoire sur lequel les entreprises concernées sont engagées dans l’offre de biens et des services en cause, sur lequel les conditions de concurrence sont suffisamment homogènes et qui peut être distingué des zones géographiques voisines parce que, en particulier, les conditions de concurrence y diffèrent de manière appréciable.

Le marché géographique est le territoire à l’intérieur duquel s’exerce la concurrence.

Le marché géographique en cause est un marché distinct des autres marchés géographiques.

Il est d’abord apprécié à partir du critère de l’homogénéité des conditions de concurrence lesquelles peuvent tenir  à des facteurs de fait ou à des facteurs juridiques :

Facteurs de fait : nombre et répartition géographique des fournisseurs ou des clients, plus ou moins grande facilité de transport des opérateurs économiques et des marchandises et rapport entre le coût du transport et le prix des marchandises ou services.

Facteurs juridiques : les barrières de droit qui interdisent ou entravent l’entrée de nouveaux opérateurs sur le marché.

L’appréciation du marché géographique sert à rattacher au droit communautaire ou au droit interne selon que ce marché est communautaire ou national les pratiques ou les opérations de concentration examinées. Toutefois des conventions internationales viennent remettre en cause cette distribution de compétences comme les accords CE-USA et CE-Canada … : avant d’appliquer le droit communautaire ou le droit national il y a leu de rechercher une coopération avec les Etats tiers ou l’Etat tiers qui peut être concerné. Cette question est également connue sous le nom d’extra-territorialité du droit de la concurrence, question qui pose le problème du champ d’application dans l’espace du droit de la concurrence et qui est réglée par la jurisprudence par la théorie des effets ou de la mise en œuvre.

CHAPITRE 3 : LE POUVOIR DE MARCHE 

67- Le pouvoir de marché peut être défini comme l’aptitude d’une entreprise à l’emporter sur ses concurrents ainsi qu’à contracter de manière rentable avec ses partenaires.

Les facteurs du pouvoir de marché résultent de l’arrêt Hoffmann-La Roche du 13 février 1979. Ce pouvoir peut résulter de plusieurs facteurs qui, pris isolément, ne seraient pas déterminants mais dont la réunion selon la méthode du faisceau d’indices convainc.

Le plus significatif d’entre eux est la part de marché qui est un facteur quantitatif. Il convient de tenir compte de la part de l’entreprise dans l’ensemble du marché. C’est-à-dire de sa part absolue et de sa part relative.

Il faut aussi tenir compte de la part de l’entreprise dans les relations de marché d’un partenaire.

Si la première situation correspond aux abus de position dominante, la seconde correspond à celle de l’abus de dépendance économique. 

Il faut aussi tenir compte de facteurs qualitatifs : la capacité technologique, le degré plus ou moins perfectionné du réseau commercial, la présence ou non de barrières à l’entrée sur le marché, la dimension financière du groupe auquel appartient l’entreprise, la puissance de sa marque, la qualité de sa gestion, de son service recherche et développement, de son personnel, la modernité ou la vétusté de son outil industriel, ses droits de propriété industrielle, l’imagination de ces créatifs ou publicitaires.

Le pouvoir de marché des entreprises peut être circonstanciel. Par exemple en cas d’entente les pouvoirs de marché des entreprises s’additionnent.

Mais le pouvoir de marché des entreprises peut aussi être structurel. Il détermine alors la position de cette entreprise sur le marché soit en lui attribuant une situation de force, la position dominante, soit en lui attribuant une situation de faiblesse, la dépendance économique. 

Il s’agit de situations dans lesquelles l’entreprise peut soit être auteur d’abus soit en subir. Ces pratiques anticoncurrentielles sont interdites  par les autorités de concurrence comme nous allons le constater.

� Y. SERRA, In Concurrence et consommation, cité dans la bibliographie.


� Dans la théorie économique libérale (exprimée par David RICARDO) c’est par exemple l’agent disposant de l’avantage compétitif le moins fort (hors subventions) qui doit tirer les conséquences d’un excès d’offre par rapport à la demande V dans les annexes l’article tiré de L’Expansion : « la banqueroute du coton le moins cher du monde »


� Fair Trading, May 2002 (J. VICKERS est le président de l’Office of Fair Trading en Grand-Bretagne).


� Le droit de la consommation est principalement inséré dans un Code de la consommation (promulgué en 1993) et le droit de la concurrence est pour l’essentiel intégré au Code de commerce promulgué en 2000.


� Y. SERRA, op. et loc. cit.


� Dite Loi Galland


� Voir leurs articles dans le dossier d’annexes : « De nouvelles régulations contre les nouvelles inégalités » (C. SAUTTER) ; « Pour une modernisation du droit de la concurrence » (F. JENNY)


� La loi entend régler le problème des « marges arrières », V dans le dossier annexes les articles « Nouvelles régulations économiques : une réforme par sédimentation » et « Et si au lieu de jouer au cow-boy, on jouait à l’indien ? ».


� Sur la notion de régulation V M.-A. FRISON-ROCHE, «Le droit de la régulation : Le Dalloz 2001, doct, 610 ; L. BOY, Réflexions sur le « droit de la régulation » : Le Dalloz 2001, doct, 3031


� A. CONDOMINES, L’impact des théories économiques sur le droit de la concurrence aux USA et en Europe, en annexe.


� Art. 81, §1, !3 ; art. 82 CE. Art. 1er Règlement 4064-89. Art. L 420-2, art. L 430-1 C. com.


� Art. 2 Règlement 4064-89. Art. L 420-1 C. com.


� L’expression ne se trouve pas dans les textes mais ceux-ci évoquent : la position dominante, la dépendance économique, la position sur le marché.


� C.J.C.E., 23 avril 1991, Höffner et Elser, Aff. 41/90, R, I-1979


� C.J.C.E., 16 novembre 1995, FFSA


� « notamment dans le cadre de conventions de délégations de service public »


� V l’ouvrage de MM DECOCQ cité dans la bibliographie p 65 et s.


� art L 442-7 du Code de commerce


� Jurisprudence Pâte de Bois I, 27 septembre 1993
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