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l . - Le prix est un element tees mysrerieux pour Ie droit, puisque celui-ci s'en 
remer a la puissance des conrractanrs, dans l'auronornie de leur volonre, a l'Ecac 
dans son pouvoir de reglemenrer. ou decide d'ecre indifferent, lorsqu'il demeure 
aux bords de l'ajuscemenr des offres er des demandes sur Ie rnarche. Ainsi, Ie prix 
esc subsranriellernenc un objet donr Ie droit ne se mele pas. 

2. - Certes, I'observateur dispose de rres nombreuses jurisprudences et etudes 
a faison sur les qualires que le prix clair avoir pour ecce Iicire, determine ou deter
minable - et ron discure pareillemenc sur Ie regime juridique aarracher au defaur 
qui affecce Ie prix, crapaud dans Ie conrrar, par exemple nullire ou resiliarion, 
nullire relative au absoIue, etc. 

3. - Mais 51 1'0n prend la question, plus fronralernenc, de savoir ce qu'esr un 
prix en droit, on rrouve simplernenr un renvoi a l'idee commune d'une cerraine 
somme d'argenr qu'il fauc donner pour obtenir un bien au un service, materiel 
au imrnateriel. Ainsi, il est acquis que le prix est roujours accroche a quelque 
chose, parce que Ie prix ne se dissocie pas de Ia monnaie par laquelle des biens et 
services sonr accessibles. II pem y avoir des biens sans prix, Ies biens communs 
par exernple, rnais a n'y a pas de prix qui ne corresponde pas a une chose, qui 
elle-mgme ne s'adresse a un porentiel demandeur de la chose ainsi offerte. C'esr 
pourquoi il y a conrrar des I'instanr qu'jl y a accord sur Ia chose et Ie prix. 

4. - C'esc une definition rres simple er comme enferrnee dans un droit civil 
qui ne jouxre alors que peu Ie droit public, et dans lequel l'econornie ne se recon
nait pas. En effet, de Ia meme facon que la « personne » est ce par quoi le droit 
a habilemenr jete un voile d'ignorance sur Ie corps humain, Ie prix est ce par quoi 
Ie droit a reussi a ignorer la valeur des choses. 

5. - En cela, le droit a developpe route sa puissance puisque, depuis Ie droit 
remain, il a cree sa propre realite, celle des personnes er des biens, par rapport a 
laquelle la realire marerielle n'esr qu'a La disposition du pouvoir normatifdu droit, 
sauf a adherer a la philosophie du droit naturel c1assique. 
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6. - Aujourd'hui, la normativite du droit, cest-a-dire sa capacire a rnerrre La 
nature au pas, s'affaiblir, parce Ies frontieres s'effacenr (effacement du ncrmarif 
qui sappuie sur Ies frontieres) ec, du fait de la technologie, Ies choses devenanr 
de plus en plus puissances. Des lors, de la rneme fal,;on qu'jl fauc affroncer La 
question du corps, it faut affroncer la question du prix face a la valeur des choses. 
Le droit ne peur plus laisser ces questions a la porte. 

7. - Ainsi, Ie prix fur er demeure ce sur quoi la volonre des parties s'encend, 
volonre eclairee et libre, que la rarionalire eraye, et qu'il suffit que la normarivire 
du conrrar, relayee pat celle du systeme juridique, recueille (I), Mais W1 econo
rnisre identifie Ie prix non pas cant ccrnme ce qui est voulu, mais par ce qui est 
produit, engendre, par Ie marche, ce qui renvoie la question au sein du droit a. la 
branche du droir de la concurrence {II). En outre, la somme d'argenr centre 
Iaquelle les personnes peuvenr accede- aux biens, peue n'erre pas adequate 
Iorsqu'elle a pour source Ie conrrar ou Ie marche, soie paece qu'on ne Ie peuc, soit 
parce qu'on ne Ie veur, et c'esr alors la reglemenraeion qui fixe les prix, perspective 
de droit public (III). On oppose aloes scuvent les prix regtemenres er les prix 
que ron die '< libres », aloes que la mecanique de rnarche peut srre [Que aussi 
conrraignanre pour les parties, qui voudraienr s'en Iiberec, ee cela cenvoie implici
remenr a. une double opposition : celle du droit prive et celle du droit public; 
celle de l'econornie de marche et de l'econorme adminisrree ou dirigee. Ces opposi
tions onr de plus en plus de mal a fonccionner, comme Ie montre le droit de la 
regulation ee ce qu'il engendre, asavoie des « peix regules » (IV). 

I. - LE PRIX, CE SUR QUOI LES PARTIES AU CONTRAT
 
SE SONT ENTENDUES ET QUE LA NORMATIVITE
 

DU CONTRAT RECUEILLE
 

8. - Le droit des obligaeions donne une definition subjective du conrrat, 
comme ce qui est un ensemble d'ohligacions issues d'au rnoins deux volonees qui 
se renconrrent. Que! esr done I'essenciel ? Quant au momene, i1 est celui de la 
formation du conrrat, plucor que celui de son execution. Quam ace qui doir eeee 
de qualite, c'ese celle de la volonre des parties. qui doivenc avoie vraimenc voulu 
ce prix-ia pour ce bien-lao 

9. - Bien sur, le droit des conrrats a beaucoup evolue ee ne s'esr jamais laisse 
reduire a une affirmation aussi abrupre, mais I'essentiel est Ia : Ie prix est ce qu'onr 
voulu les parties au conrrac. En cela, Ie prix ne differe pas des aurres elements du 
contrar, jJ s'inregre dans le meme raisonnemenr issu du XIr' aiecle. Les personnes 
sonr rarionnelles er Iibres, notammenr Iibres de ne pas conrracter. Elles savenr 
I'interec que presenre pour elles Ie bien qu'elles convoirenr. Des lors, rant que 
l'aucre poeentielle partie, c'est-a-dire son ennemie economique, n'aura pas propose 
un prix qui represente Ie sacrifice exact, en ce qu'il correspond a la satisfaction 
que la partie va rerirer du bien, elle ne conrracte pas. 

10. - Ainsi, Ie cceur de ce pane entre ennernis econorniques, qu'esr essenrielle
ment Ie conrrat , esc linformarion er la Iiberte de ne pas contraccer. Si les deux 
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sont preservees OU orgarusecs, il n'esr besoin ru d'encadremenr nr d'obltger une 
des parries a aider l'autre (conception qui s'oppose aux prix de marche, espace 
d'opposition d'incerets et espace d'ennemis economiques par definition). Le prix 
est de ce seul fait adequar. II esc « juste » en tam qu'il esc « exact », terme plus 
approprie, et c'est acette notion-ci que renvoie implicicemenc l'affirrnation « Qui 
die .onrractuel, die jusre ». 

11. - Cela explique I'importance dans le Code civil et dans la jurisprudence 
de la sanction des vices du consenternenr, ceux qui faussenr I'enrendement (erreur, 
dol), celui qui enrrave 1aliberre (violence). Si le juge resritue a la volonre sa qualite 
requise, Ie conrrar retrouve son equilibre. Cela incite it ecarter la nullire comme 
consequence adequate atrachee ades prix pour lesquels la negociacion (basee sur 
la liberre de ne pas conrracrer) er I'infcrmarion n'onr pas joue leur role (comme 
ce fut le cas dans 1a grande saga de I'indecerminaeion du prix). Lorsqu'en 1996, 
le jurisprudence subsrirua a la nuIlice absolue un mecanisme de responsabilire, 
c'esr-a-dire la mise en place d'un pouvoir juridictionnel de modification du prix, 
elle permit cet ajustemenr. 

12. - De la rneme facon, lorsque la jurisprudence civile qualifie de « fixation 
abusive du prix» Ie fair pour l'une des parties d'etre deloyale dans les negocia
rions, c'esc toujours er encore confier a [a qualire de I'Informarion et au ptincipe 
de ra-ionalite de la volonce, la puissance d'engendrer des prix exacts, c'esc-a-dire 
correspondant au sacrifice en lien avec l'ineeret retire par la partie au contrat. 

13. - Ainsi, [e droit de la ccnsommation , que sa philosophie se glisse dans Ie 
droit general des obligations er qu'il s'exprirne a travers ses principes essenriels 
propres, repose sur les memes bases. Ainsi, et avant tout, le consornmareur doit 
etre informe. C'esr ie supposer ranoncel. Le droit economique, noramrnenr le 
droit de la concurrence, en a la meme concepcion. Mais le droit de la ccnsomma
cion, plus realiste, organise souvene ex ante cecre information. Aiasi, apropos du 
demarchage au Ie consommareur voir son consenternenr « ravi » par le boniment 
et Ia joliesse de I'objec, a le droit de retractation qui n'ese jamais que Ia conse
quence du fait qu'Il comprend en quelques jours d'usage aque! point le bien lui 
est inutile ou le prix trop eleve pour si peu. 

14. - Ainsi, le droit des obligations donne au prix une place parriculiere, a la 
fois centrale er masquee, car lois, jurisprudences et doctrine mulciplienr Ies 
exigences quanr au prix, mais en passanc par la voie erroire de la qualire de la 
volonte. Or. en premier lieu, i1est rarissirne que le droit se soucie de l'equivalence 
economique entre le bien er I'argenr verse pour y acceder, a. part des nations 
peripheriques, ccmme celIe de prix derisoire. 

15. - En second lieu, Ie Iegislareur ec La jurisprudence onr mulriphe les obliga
tions d'Information, se concretisanr par des dizaines de pages que 1es coconrrac
rants ne Iisent pas. Tant que l'on ne passera pas, ccmme Ie Conseil conscirucionnel 
I'a fait concernant les lois, de la notion d'mformation a Ia notion plus efficace, 
parce que plus concrete, d'mtel ligibilire, Ie droit des contrats cravaillera en 
quelque scree centre lui-rnerne, sans comprendre qu'une facon de maquiller est 
de faire player Ie malheureux beneficiaire sous l'mformarion. 11 en est ainsi en ce 



180 MARJE-ANNE FRISON-ROCHE 

qui concerne Ies credits a raux variables, a effers catasrrophrques, non compris, 
alors que Ies grands-messes informarives avaienr ere respecrees. 

II. - LE PRIX, CE QUE LE MARCHE PRODUIT
 
ET QUE LE DROIT DE LA CONCURRENCE REPARE
 

S'IL EST ABUSIF
 

16. - S! J'on regarde le prix a travers Ies mecanismes du merche, on cerrouve 
ce mecanisme d'invisibilire, mais cerce fois-ci et a l'inverse, c'est La volonte qui 
est invisible, si ron veut bien se referee a La main invisible et au commissaire
peiseur. En effet, et en cela Ie marche financier esc Ie plus pur des marches, les 
parries. parce qu'elles sonr rarionnelles, edairees er ala recherche de Ia rnaximali
sation de leur interet (fur-il non economique), servant leur foncrion d'ucilrre, 
cherchenc a eirer profit de la force que la confronrarion de I'ensemble des offres, 
face a l'ensemble des dernandes, engendre des deux cores. Ainsi s'opere le prixol( 

d'equilibre », que I'on designe encore comrne « Ie prix exact ». 

17. - Ce qui produir le prix exact, c'esr Ia mcbilire des agents er leur caracrere 
atomise. En cela, on rerrouve des points de contact avec le droit civil, car la 
mobilire des agents economiques, qui permet a un offreur d'aller ccnquerir Ie 
client d'un cornperireur en lui offranr des produirs de rneilleure qualite au aun 
prix plus bas, er qui permer aun demandeur de merrre en concurrence ces offreurs 
qui le recherchenr, repose sur la Iiberte de ne pas contracter A I'inverse. si une 
enrreprise a une puissance relle, ou s'il y a un accord pour qu'il n'y ait plus cer 
exercice premier de la liberre de ne pas conrracrer, au de prendre un aurre produit, 
ou de choisir un autre parrenaire, aloes Ie marche ne foncrionne plus, et Ie prix 
ne s'ajusce plus. En cela, il n'y a done plus de « jusre prix ", 51 l'abus ou l'enrenre 
porte sur les prix, comportement a la fois le plus usuel et le plus grave. 

18. - Le jusre prix sur un marche est celui qui est produit par I'elasticire de 
l'offee er de la demande. Ainsi Adam Smith souligne le prix plus eleve du verre 
d'eau par rapport au prix. du diamant, des I'insranr que Ie demandeur est dans Ie 
desert depuis des jours, sans oasis, ni caravane en vue. II paiera un prix exact. 
L'economie ne veut pas pour autanr sourenir que ce prix est equitable. L'amphibo
logic du rerme <{ jUStC a ere desasrreuse : il s'agir de dire que le prix erair exact, lot 

si 1'0n laissait jouer l'ajusrement de l'offre er de Ia demande (ici, cres peu d'eau 
accessible et un grand desir d'eau), er non necessairement qu'il eraic equitable, 
ou mcralemenc jusce que ce mecanisme la soit a I'origi ne du prix. 

19. - Si nous sornmes sur un marche avec suffisammenc d'offres et de 
dernandes, ce qu'on qualifie de rnarche liquide si l' on vise le cas du marche finan
cier, le marc he foncrionne usuellernenr avec Ie droit des conrrars, des droics de 
prcpriece privee et des juridicrions en cas de difficulre. Leprix est exact sans qu'il 
soir besoin de consrruire un appareil juridique ex ante specifique au rnarche en 
question, et de posirionner des organisrnes de supervision permanenre, car la Ioi 
du rnarche, parce qu'elle repose, comme le contrar, sur l'opposition des inrerers 
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et la volonre naruretie des agents de proreger leurs inrerecs propres, suffic a 
produire en equilibre ies prix exacts. En cela, les marches ordinaires sent autore
gules. 

20. - Cela suppose que des operateurs n'acquierent pas une puissance relle 
qu'Ils en fassenr usage. par entente ou par usage de leur position sur Ie man-he, 
afin d'obtenir un avanrage, notammenr sur les prix, que Ie libre foncrionnemenr 
du marche concurrenriel ne leur aurair pas permis d'obrerur. Ainsi, les aurorires 
de concurrence inrerviennenr pour sanc tionner Ies agents qui ont une acrivire 
economique er agissenr de certe facon, leur comportement ayant cer objet ou cet 
effe,. 

21. - Ce cceur du droit de la concurrence, asavoie 1a sane cion des comporre
ments anriccncurrentiels, met Ie prix au cceur de I'analyse rnais egalement au 
coeur de celui des sanctions, qualifiees par I'anghcisme image de « rernede », car 
il s'agir bien de guerir Ie marche, notion a Iaquelie ie droit civil est encore relacive
ment peu sensible. 

22. - Tout d'abord, en ce qui concerne l'analyse des situations, un prix sera 
considere comme « abusif », non pas tant parce qu'il aura ere fixe d'une faccn 
deloyale, le droit de la concurrence, droit eronorruque, gardien du marche, eranr 
de nature objective bien que repressif, mais parce que Ie prix observe sur le rnarche 
presence un ecarr injusrifie a1a hausse ou aIa baisse (a I'extreme, prix predareur) 
par rappon acelui que l'ajustement de l'offre er de la demande aurair du ptoduire, 

23. - Mais autanr il est aise d'affirmer gue Ies prix trop eleves par rappon a 
un prix d'un marche rheorique reconscirue sont critiquables, autant cela est plus 
diff'icile concernant des prix que ron escimeralr « trop bas ~, En effec, si I'on ne 
peut dernonrrer que ces prix ne sonr pas seulernenr en decalage par rappon au prix 
rbeorique, rnais encore Ont pour fin l'elimination des concurrents er la rernontee 
ulcerieure des prix, ce qui nuit done dans ce second temps aux consommareurs, 
les prix bas, sauf aecce predareurs, sonr en faveur du consomrnareur. 

24, - Or, il etait usuel de soutenir que le droit de la consommation avait pour 
fin la protection du consommareur, le droit de la concurrence deloyale la protec
tion des concurrents, er Ie droit de la concurrence, La protection du rnarche concur
renriel. Aujourd'hui, les aurorires de la concurrence, la Commission europeenne 
et la Federal Trade Commission en premier, affirrnenr que Ie but du droit de la 
concurrence est i'ineerer du consommateur. Des lors, apartir de que! moment un 
prix devienr-il « trop bas » ? 

III - LE PRIX QUE LE POLITIQUE PRODUIT
 
PAR LA REGLEMENTATION
 

25, - En outre, le rnarche n'esr pas tout. et ce, dans deux perspectives. Tout 
d'abord, Ie marche peut avoir des defaillances, soir cernporaires (par ex., parce que 
('Etat vient de liberaliser un secteur et que demeure un operareur hisrorique rres 
puissant, qui peut faire en sorre que I'ouverture a la concurrence resre Ierrre 



182 MARIE-ANNE FRJ.SON-ROCHE 

morte), soir definicives (par ex., parce qu'Il y a des reseaux de transports d'energie 
ou de relecommunicarions, qui sont economiquemenr des monopoles naturels), 

26. - Dans un tel las, fErae peue recuser Ie rnarche, pour deux raisons 
possibles. En premier lieu, i1 n'y aura jarnais de marche sur des monopoles narurels 
er l'.Ecar pose aloes, que l'unilateralite de son pouvoir legitime de contrainte a sa 
place et son efficacire la ou Ie marche ne peur fonctionner , La seccnde raison est 
ala fcis plus profonde et plus contingence: Ie prix exact n'est pas le prix equitable. 

27. - En effec, il est bien des situations ou iL y a offre ec demande, mais le 
crirere n'est plus, comme Ie suppose Ie rnarche, ie besoin de boice de l'eau au 
besoin au prix du diamant, mais le droit de boire de I'eau, alors merne que la 
personne considcree n'a pas les poches remplies de diamanrs. Si die ales poches 
vides, Ie \( jusre prix» sera egal a zero, selon l'acces graruir a la sante, a l'educa
cion, ala justice, qui sonr pourcanc des presracions de marche. 

28. - Le jusre prix apparair alors dans sa definition morale. 11 est pone par 
l'l~tat, qui est lui-meme garant du pacre social qui Ie legitime er par lequel la 
Nation affecre Ies finances publiques, si mal en point soient-elles, acerre tache. 

29. - Le prix unilareralemenr fixe par Ie Polirique, par exemple en matiere 
d'eleccricite, de gaz, de droit d'inscripcion universiraire, de prix de journee a 
I'hopiral, etc., prend la forme juridique reglemenraire, releve du pouvoir discre
cionnaire et s'insere dans Ie droit public. 

30. - Les aurorites en charge du droit de la concurrence, qui est au-dessous 
de la distinction du droit public et du droit prive, n'apprecienr guece cc qui peue 
aussi apparairre comme des ecbappees pour les Erars, dans un desir de se conserver 
leur pre carre, aussi bien concernant i'organisacion du domaine public, des entre
prises publiques, etc. La jurisprudence administrative a habilemenr limite 
I'avancee, en integranr dans l'office du juge administratif Ia pleine applicarion du 
droit de la concurrence.er Ie comportement des operareurs publics quanc aux prix 
qu'ils pratiquent. 

N. - LE PRIX REGULE, ISSU DU TRIANGLE
 
ENTRE DROIT, EcONOMIE ET POLITIQUE
 

31. - Sans douce sornrnes-nous en train de depasser ces oppositions deer ires, 
a travers la notion de \< prix regules ». En effer, si ron reprend l'exernple precire 
des monopoles narurels des reseaux de transport d'energie ou de telecommunica
tions, les enrreprises qui veulent y avoir acres conrracrenr avec les gescionnaires 
de reseaux. Le prix d'acces n'est pas fixe ex ante par un reglernent. Il emprunte 
plurdr le modele civiiisre de fixation des prix par la discussion entre les deux 
parties. Mais la liberte de ne pas contracrer n'existe plus, puisque J'enrreprise qui 
veur faire transporter son energie au son impulsion electronique ou les recevoir, 
n'a d'aurre moyen technique que de recourir ace gesnonnaire de reseaux. 

32. - C'esr pourquoi le Iegislaceur a organise un reglernenr des differends. 
autre facon d'appeler Ie pouvoir de trancher les liciges, et a confie cet office au 
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regulareur. Celui-ci a oblige le gescionnaire de reseaux a. non seulement donner 
des informations, mais encore a. erre « transparent » pour perrnerrre au regulaceur 
er au coconrracranr d'apprecier si Ie prix est equitable, c'esr-a-dire dans ce contexte 
economiquemem fonde. 

33. - En OUCIe, le budget du gesrionnairc de reseau est concrole par Ie regula
reur et, a travers cela, Ies prix que celui-ci pratique. Cela est l'objer de discussion 
et des equilibres sont recherches entre Ies invcstissernents necessaires, les risques 
aprevenir, Ies marges de benefices raisonnables a reserver. 

34. - D'une facon generale. Ie legislateur national et communauraire utilise 
l'expression de « prix oriente vers les cours »-, ce qui economiquemenr ne vaur 
rien car le conrrole des coftrs est quasimenr impossible et, aIe supposer possible, 
on sait que cela ri'esr guere verrueux, car cela pousse I'entreprise concernee a 
accroirre les cours. 

35. - D'une facon plus sage, les regulareurs ayant tendance a se comporter 
comme des juges (ne serair-ce que parce que Ia jurisprudence a considerahiemenr 
proceduralise leur facon de faire, en imposanr Ie respect des droits de la defense 
et du principe du ccnrradicroire), Ies regulareurs n'imposenr pas les prix. Ils se 
conrenrenr, sous Ie conrrolc des juges, de fixer les marges d'une demarche ccntrac
tuelle, sur laquelle its posenc par ailleurs leur empreinre a travers Ie principe de 
transparence. 

36. - Dans les annees qui viennent, le contrat sera de plus en plus utilise pour 
fixer Ies marges des comportemems individuels et collecrifs admissibles, noram
ment quanr aux prix, mais lorsqu'rl y aura ce « plus que Ie rnarche »-, sans qu'il 
puisse au quil doive y avoir du « rout-Etat ». et que nous serons done en systeme 
regule, les prix seront fixes en alliance entre le pol itique, Ie marche (comme 
cristallisation objective et collective du mecanisme contractuel) et I'economiqus 
(les biens et le desir d'y acceder). 

37. - Les prix regules renvoient certes aune vision technocratique du monde 
car les regulateurs sour au coeur du sysreme, ce qui dirninue la grande difficulre 
nee de l'affaiblissernenr des frontieres, er I'ideologie de Ia graruire qui se developpe 
sur Internet et voudrait mettre a bas les droirs de propriere, n'a pas encore rrouve 
un modele economique solide. Mais Ia notion de juste prix, au sens moral du 
rer me , demeure presence et ce sonr les Institutions publiques qui en sonr 
porreuses. 


