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Résumé du rapport général

Le système juridique est constitué sur un double modèle hiérarchique la hiérarchie
des normes et la hiérarchie des organes ayant compétence à dire le droit. Or, ce modèle
semble aujourd’hui en faillite, ce qui entraîne des dysfonctionnements graves au
sein du système juridique, difficulté affectant le principe d’Etat de droit dans sa
réalisation concrète et la vie quotidienne des sujets de droit, personnes physiques ou
entreprises, n est donc urgent de chercher si une nouvelle organisation du système n’a
pas vocation à se mettre en place, dans une nouvelle rationalité juridique.

Or, le droit de la concurrence peut de fait représenter ce modèle, dans la mesure où
de nombreux organes, administration, juge, doctrine, entité européenne, etc., ont
vocation à établir des règles, individuelles ou générales, sans qu’il existe à première
parler de hiérarchie entre eux. Pourtant, ces organes s’agencent spontanément les
uns par rapport aux autres. Ainsi les rapports entre les organes internes et les organes
communautaires ne sont pas de type hiérarchique mais s’organisent autour d’une volonté
de collaboration, appuyée sur un constat de complémentarité.

Ils le font sur un mode doctrinal, dans la mesure où la règle émise par l’organe sera
connue et respectée parce que son “inventeur” a l’autorité suffisante pour que les autres
entités en perspectives desquelles il se place le reconnaissance. Ce mécanisme très proche
de l’autorité univeriitaire est d’autant plus remarquable à observer que la doctrine
classique n’a pas forte prise sur la matière tandis que l’administration y développe une
influence considérable. Le mécanisme fonctionne d’une façon satisfaisante, dans la
mesure notamment où les règles émises de tous côtés sont généralement cohérentes les
unes par rapport aux autres et où leur connaissance est facilitée par une circulation intense
de l’information, à travers des réunions de type scientifique.

En cela, le droit de la concurrence constitue une sorte de “laboratoire”
d’une nouvelle rationalité juridique et d’une effectivité retrouvée des
règles.

Mais cela ne va tout de même pas sans inconvénient. C’est ainsi qu’on relève des
luttes d’influence, inhérentes à tout système d’autorité. Elles sont perceptibles dans
des questions techniques propres au droit de la concurrence, telles que la prévalence du
droit ou de l’économie, l’opposition enlie le droit privé et le droit public, la
présence discutée de la perspective répressive, ou la position de ce droit particulier à
régard du droit commun.

Plus grave, la mission que doivent servir ces différents varie dans sa présentation, selon
la place qu’occupe l’organe considéré. C’est ainsi que persiste l’idée d’une mission
d’intervention économique, même s’il s’agit surtout d’affirmer une mission de
surveillance du marché, voire de restauration du marché. En outre, est en train de
naître l’affirmation d’une mission déontologique, indépendamment du marché.

L__~_t~

Il faut donc que la Chancellerie contribue à coiKept~a.liser et à mettre en pratique ce
nouveau modèle que le droit de la concurrence adopte à la façon d’un précurseur, en en
accentuant les avantages et en évitant ses inconvénients.

Il apparaît alors que cette harmonie entre les organes existe d’une façon première par des
rapprochements entre les matières mises en oeuvre au sein du droit de la concurrence et
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des contacts entre les personnes qui les appliquent concrètement. Pour la favoriser et
éviter des effets pervers, il convient que les différentes notions et méthodologies
deviennent familières (ainsi le droit pénal pour l’économiste, la théorie économique
pour le juge, le droit commercial pour le publiciste, la théorie du service public pour le
privatiste, etc.). En outre, il faut que les personnalités (car le droit de la concurrence
repose sur des hommes plus encore que sur des organes) apprennent à se connaître
avant d’avoir à travailler effectivement ensemble. L
C’est pourquoi le présent rapport conclut à la nécessité de mettre en place
une école d’application, selon les principes résumés ci-dessus et
développés dans le corps du présent document, école que la Chancellerie
pourraît organiser en lien avec l’Université.
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1. Le Laboratoire de sociologie juridique de l’Université Panthéon-Assas
(Paris Il) a été chargé par le Ministère de la Justice de mener une enquête
sociologique sur la question des pouvoirs normatifs en jeu dans le droit de la
concurrence. Le Laboratoire a développé ses récentes recherches autour
d’une problématique générale, concernant les points de contact, de
rencontre, d’opposition. de domination etc., existant entre le monde
économique, dans sa dimension financière notamment, et le monde juridique,
plus particulièrement judiciaire. Cette question est cruciale à un moment où
l’économique semble se reconstruire sur le juridique sans que le juridique
puisse satisfaire des exigences inhérentes à l’économique, telle que la
rapidité alliée à la sécurité par exemple. Jusqu’ici, cette problématique a été
étudiée par le Laboratoire dans le cadre du droit des défaillances
d’entreprises, pour mesurer, dans des recherches successives1 si les organes
mis en place sont affectés par les visées économiques des textes en vigueur
et quelles déformations subit ce rapport. Ainsi les pouvoirs normatifs
dépendent essentiellement du mouvement dialectique entre le statut qu’on
leur attribue et le rôle qu’ils s’arrogent. La distance est d’autant plus grande
que les organes se sont pas organisés les uns par rapport aux autres en
hiérarchie, l’orthodoxie de l’exercice du pouvoir ne pouvant alors aisément
s’exprimer. C’est précisément ce cas de figure que l’équipe de recherche du
Laboratoire de sociologie juridique2 a étudié à travers le droit de la
concurrence.

2. L’intitulé même de la recherche mérite effectivement explications et
justifications. En effet, il ne s’agit pas tant de mener une recherche sur les
règles substantielles ou procédurales du droit de la concurrence, mais de
retenir cette matière-là en raison du fait qu’elle donne lieu à une situation
nouvelle d’agencement des pouvoirs normatifs les uns par rapport aux autres,

1 rôle et le statut des professionnels dans les procédures collectives (lois du premier mars
1984 et du 25 janvier 1985), 1991 (Chancellerie). Rôle et statut des professionnels dans les
procédures collectives de différentes pays d’Europe (Allemagne. Angleterre, Belgique,
Espagne, France. Italie). 1992 (Chancellerie), Les critères de choix du repreneur, 1992

n~h1&i~, Le sort des plans de redressement (études des plans de continuation), 1993
(Observatoire des défaillances d’entreprises).
‘V. infra, annexe I, la liste des chercheurs.
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dès l’instant qu’ils ont vocation à émettre des discours créateurs de droit sur
un même objet, sans que d’éventuelles antinomies puissent être résolues sur
un mode hiérarchique.

‘D 3. Le terme de jeu, qu’il ne s’agit pas de prendre ici à travers les théories (pC économiques nouvelles qui s’y référent3 mais d’une façon plus usuelle, est

lui-même significatif de par son ambiguïté il y a ainsi du “jeu” en ce qu’il y a [
des zones de contradiction, d’opposition, du jeu entre les différentes pièces
de l’architecture, qui affecte cette dernière d’incertitudes accrues et suscite j]
des stratégies de pouvoir et de domination des organes les uns sur les autres.
En cela, et par principe, cette situation nouvellement constituée par le droit de [fl

la concurrence serait critiquable. Mais il peut s’agir aussi d’un “jeu”, au sens
plus précis de la théorie des jeux4 , par lequel les différents organes se
connaissent, se jaugent, s’évaluent, anticipent rationnellement les
comportements respectifs et se mettent spontanément en corrélation, Il peut
en découler une harmonie juridique et une efficience technique qu’un modèle [
hiérarchique où l’obéissance dispense de la connaissance, voire l’exclut, ne
peut si bien remplir. En cela, et par principe, cette situation nouvellement [
constituée par le droit de la concurrence serait louable.
Le jugement qu’il convient ici de porter, en observant au mieux la réalité des
choses, est donc crucial,

4. La spécificité du droit de la concurrence permet ainsi de jouer un rôle
privilégié de révélateur. En effet, et en premier lieu, il s’agit d’une matière
façonnée par une quantité importante de normes émanant d’organes qui ont
tous compétence formelle pour le faire. On observe ainsi qu’à côté de textes
que l’on peut considérer comme fondateurs, à savoir quelques dispositions j
du Traité de Rome et plus particulièrement les articles 85 et 86 et
l’Ordonnance du premier décembre 1986 pour le droit interne, fourmillent de L
textes de toutes origines, notamment de sources administratives étde toutes

flot. A. Orléan (dir.), Analyse économique des conventions, cou. “Economie”, PUF, 1994;
F. Souty, Les sources théoriques de la pensée économique antitrust aux Etats-Unis : les
enjeux nationaux et mondiaux de la politique de la ocnœrrerjce, Revue de la concurrence et
de i& consommation, 1994, n°79, p.32-41., spéc. p.40 s.
4M. van de Kerciiove et F. Ost, Le droit ou les paradoxes du jeu, colt. “Les voies du droit”, PUF,
1992, ; sous la direction de F. Ost et M. van de Kerchove, Le jeu: un paradîgme pour le droit,
coli. “Droit et société”, L.G.D.J., 1993. D’une façon plus générale et selon la même
problématique, y. J.-D. Reynaud, Les règles du jeu. L~action collective et la régulation sociale,
2ième éd., colt. “U, série Sociologie”, A.Colin, 1993.
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natures. En outre, l’affirmation d’un pouvoir prétorien en la matière ne fait pas
sociologiquement de doute, et l’on observe que les jurisprudences interne et
communautaire constituent des références normatives, en corrélation avec les
textes qu’elles explicitent mais parfois indépendamment d’êux. Il ést

~ significatif que l’apprentissage du droit de la concurrence exige l’assimilation
d’un certain nombre de ~grands arrêts”, marque d’un droit aux fondements
prétoriens et que la doctrine présente sans émotion des jurisprudences
praeter legem de la Cour de justice des Communautés Européennes5..

5. Mais cela n’est pas une marque exclusive du droit de la concurrence. On

j observe en effet d’une façon générale que le système juridique s’est modifiéglobalement dans ce sens. Ainsi, le temps n’est plus où la loi posait quelques
L principes généraux, clairs et simples qu’une jurisprudence peu nombreuse

r mettait en application. On a démontré l’acceptation par tous d’une[‘ jurisprudence créatrice de règles générales et abstraites, même en droit privé,
même à travers le qualificatif d’autorité6. Plus encore, on observe la

t prégnance actuelle des sources administratives du droit, même en droit
privé7, même à travers le qualificatif de doctrine administrative. Ainsi le droit

[I n’est plus guère construit “à la f rançaise” mais relève d’une accumulation de
Ç normes hétérogènes, davantage sur un modèle anglo-saxon.

6. En revanche, et en second lieu, le droit de la concurrence présente une
Situation inédite, dont il convient de maîtriser la figure, en ce qui concerne non

j pas les normes mais les émetteurs de ces dernières.

I En effet, d’une façon générale, le système juridique est construit sur un
L] modèle hiérarchique. Cela est dû, sans qu’il soit question dans le présent
tI rapport de développer cette perspective archéologique, à un phénomène

j historique et philosophique. Le système juridique français est également là
I • reflet des présupposés politiques et sociologiques. Or, la société politique etéconomique française est construite sur un modèle hiérarchique. Ainsi,

l’ensemble de tout groupement social hétérogène a besoin d’un chef. Ce sera
le Président de la République, le chef d’entreprise, etc... Son pouvoir~est
attaché formellement à sa place et sa parole est productrice de normes, de

fi ~ Sv., par ex., Cl. Duchemin, Les mesures étatiques restrictives de concurrence. Revue de la

~ I l concurrence et de la consommation, 1994, n°79, p.16-31, spéc., p.21.• 6j carbonnier, Droit civiL’Introduction, 20ème éd. coU. Thérris, PUF, n°142 s., p249 s.7J.-M. Olivier, Les sources administratives du droit privé, thèse Paris 11,2 vol., 1981.
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règles et de commandement, relève donc de la puissance performative, sans
qu’il soit besoin d’un soutien argumentatif, d’une adhésion effective du
destinataire au discours - acquise a priori formellement et aveugIemer~t - ou
d’une appréciation de légitimité du contenu du discours.

7. La théorie générale du droit a contribué grandement à asseoir ce modèle
hiérarchique dans le système juridique, à travers le succès extraordinaire de U
La théorie pure du droit de Hans Kelsen8. En effet, ce dernier a posé le droit
comme une norme prise par le pouvoir, du seul fait de ce pouvoir, sans qu’il U
faille examiner le contenu de la règle ainsi posée. De plus, ce contenu étant
toujours mâtiné d’autres choses que de droit, de morale, de religion, de
politique, le progrès du droit vient d’une appréhension purement formelle des
normes ainsi émises. Cette abolition d’une confusion du droit avec ce qu’il ri
n’est pas, justifie un formalisme de type procédural. En effet, une norme Li
juridique sera valide si elle émane de l’autorité qui a reçu compétence pour
l’édicter, et si elle est conforme à la norme qui lui est supérieure. Ce contrôle
croisé, de nature horizontale au regard de l’émetteur, de nature verticale au
regard des autres normes, constitue l’Etat de droit. Ainsi apparaît l’image U
célèbre de la pyramide9 construite sur la norme fondamentale a-juridique,
hors du système mais fondatrice de celui-ci, la Constitution. [

«r Sans qu’il soit besoin ici d’apprécier philosophiquement la pertinence d’une
telle présentation, il suffit de noter qu’elle a façonné les esprits, a soutenu le
développement de la justice constitutionnelle, et assis plus encore un modèle
hiérarchisé du droit.

8. En effet, l’agencement des pouvoirs normatifs est fort simple, ce qui n’est
pas un moindre mérite. L’on notera d’ailleurs qu’en symétrie il est courant de [
se plaindre de la difficulté à connaître et à maîtriser le droit de la concurrence,
parce qu’il n’a pas cette structure simple qui le rend facilement [
appréhendable, parce qu’il est une excroissance monstrueuse du système
juridique que le juriste de droit commun ne peut prétendre aborder sans se
plonger dans un monde à part. Cette déclaration permet dejustifier le
discours d’une nécessaire spécialisation de ceux qui le pratiquént,
l’enseignent, en parlent.

S trad. franç. de la 2ème éd. par ch. Eisenmann, DaIloz, 1962. [
9préc., p299 s.
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On doit certes faire la part de défense d’intérêts catégoriels dans un discours
confortant aussi des citadelles, par des proclamations de spécificité et
d’hermétisme constituant autant de “barrières à l’entrée” du droit de la
concurrence, marché encore oligopolistique en France. Mais il ne faut pas,
pour autant ravaler toute observation doctrinale à une tactique marchande et
il demeure que le droit de la concurrence paraît peu accessible au juriste
ordinaire, c’est-à-dire formé à la maîtrise des règles juridiques.

9. Toujours est-il que, dans un système hiérarchique, l’inférieur obéit au
supérieur et toute transgression est sanctionnée par l’anéantissement de la
norme inférieure contraire. Ainsi le décret est annulé, l’arrêt est cassé, etc.
Cette hiérarchie est un mode procédural simple, général, prévisible et
efficace, qui permet d’éviter les antinomies dans le système juridique. En effet,
ne peuvent persister pour une situation juridique commune deux normes
juridiques contraires la détermination de la place hiérarchique des émetteurs
permet de procéder à l’élimination de la norme hiérarchiquement inférieure.
Nul besoin donc d’examiner la pertinence, la rationalité théorique et pratique,
l’efficience de la norme en tant que contenu; le système juridique, dans un
mécanisme couramment qualifié d’autopoiétique10, assurerait lui-même le
retour à la cohérence et à l’harmonie.

10. Tableau irénique. Déjà pris en défaut dans quelques matières juridiques,
en droit et en fait. En fait tout d’abord, il est des réalités qui remettent en cause
le système hiérarchique. C’est ainsi, et c’est d’évidence, que la cohérence
hiérarchique ne fonctionne que si on la fait jouer! Il faut encore quelqu’un
pour invoquer la violation d’une norme supérieure par une norme inférieure
pour que l’élimination de l’antinomie puisse se faire par la mise à l’écart de la
norme indisciplinée. Ce lien d’effectivité entre plénitude du système et
réalisation concrète du droit par le biais de la protestation des justiciables a
justifié que l’on ait pu présenter le droit d’action en justice comme un devoir,
et non seulement un pouvoir, dans ce que Jhering appelait “la lutte pour le
droit”.

ii. Certes, il existe un taux d’ineffectivité permanente et irréductible du droit.
Par exemple, il est souvent observé que “circulent” des lois

10G. Teubner, Le droit, un système autopoTétique, ccli. “Les voies du droit”, PUF, 1993.
11
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anticonstitutionnelles. Mais le droit de la concurrence permet là aussi des L
observations moins courantes et moins anodines. En effet, l’absence de
revendication d’une incompatibilité afin d’échapper à l’emprise d’une jiorme L
inférieure préjudiciable peut avoir plusieurs causes. Tout d’abord, l’absence
d’intérêt direct, dansIa mesure où le justiciable calcule le désagrément d’une L
remise en cause du système au regard de celui causé par l’application de ce
dernier. Ensuite, l’ignorance dans laquelle le justiciable, plus ou moins bien
assisté, est de l’hiérarchie des normes. A ce titre, la méconnaissance

>~ ~‘ fréquente chez les juristes de droit privé des normes constitutionnelles et [j
L communautaires entrave grandement ce processus de contestation11. Enfin,

le justiciable peut craindre des mesures de rétorsion de la part de l’émetteur
de la règle inférieure illégitime ainsi désigné comme n’ayant pas respecté les
limites de son pouvoir.

12. Or, le droit de la concurrence, comme le droit financier, présente d’une
façon très accrue ce dernier phénomène, signe d’une certaine perversion du [j
système. En effet, d’une façon générale, le justiciable peut se dire qu’il ne
relèvera sans doute pas de nouveau de l’émetteur dé la norme invalidée ou [
qu’il aura affaire à un autre émetteur, un autre juge notamment. Dès lors, sans
crainte de rétorsion, il peut attaquer la conformité de la norme édictée, ce qui [1
revient toujours à mettre en cause d’une façon sous-jacente son auteur, L
ignorant ou irrespectueux de la norme supérieure. Mais le droit économique
spécial a organisé une concentration du contentieux tout à fait sans précédent
et ce que l’on serait tenté d’appeler une sorte de wmarché captif” des
justiciables. En effet, l’entreprise qui aura obtenu l’anéantissement d’une
norme générale ou individuelle, émise par l’Administration hautement
spécialisée et personnalisée, telle que la Direction Générale de la [j
Concurrence, de la Consommation et de la Répression des Fraudes
(DGCCRF), ou l’annulation d’une décision du Conseil de la Concurrence, a
vocation ~ avoir de nouveau affaire aux mêmes organes, aux mêmes Li
individus. La rationalité pratique peut fortement inciter à ne pas les provoquer
ainsi.

13. C’est pourquoi il semble bien que, de fait, le taux de contestation des [
normes juridiques de droit économique spécial soit faible dans ce système —

11cf N. Moltesssis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, Thèse Paris II, 1994.
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(7) qui concentre des pouvoirs très puissants dans des organes isolés et
hautement personnalisés. Ainsi, une sorte d’équilibre de la terreur, du fait de
la circularité du contrôle, du contentieux et de la répression, fonderait
l’absence de remise en cause des normes émises. Si cela ne devait être que
cela, le système est éminemment critiquable. On peut d’ailleurs songer alors à
transférer le devoir de remise en cause sur un organe ad hoc, tel par exemple
un procureur spécialisé. Mais il convient de ne pas s’arrêter exclusivement à
cette hypothèse négative et à cette présentation cynique des choses. En effet,
cet état peut résulter aussi d’un autre agencement des organes et des normes
que dans le système ordinaire, organisation de droit, qui apporte une autre
légitimité au système mis en place en matière de la concurrence.

14. En effet, sur le terrain du droit aussi, le système hiérarchique est remis en
cause. En premier lieu, la dualité des ordres de juridictions et la distinction
des juridictions civiles et pénales mettent à mal un tel mécanisme vertical, en
laissant nécessairement persister des normes d’égale valeur au contenu
contradictoire à propos d’une même situation. En effet, il n’est pas toujours
possible d’attribuer un contentieux à un ordre, l’antinomie étant alors prise en
charge par le Tribunal des Conflits. Il peut arriver que deux corps distincts de
règles et des juges sans hiérarchie entre eux aient compétence et vocation à
s’appliquer à une situation identique. Ainsi en est-il lorsque le juge pénal peut
relever l’illégalité d’un règlement fondement de la poursuite, entrant ainsi en
concurrence avec le juge administratif dont c’est l’office traditionnel. Il peut en
résulter la coèxistence pour une même situation et un même texte d’un
jugement de légalité et d’un jugement d’illégalité. Fortement regrettée en
doctrine, l’antinomie n’en persiste pas moins ; elle est perçue négativement
comme un dysfonctionnement du système.

15. Or, en droit de la concurrence, s’il fallait rester sur ce modèle et adopter
ce discours, le dysfonctionnement serait la caractéristique de l’ensemble et la
matière vouée à la critique perpétuelle. En effet, le système juridique a
désigné plusieurs organes émetteurs de. normes, particulières ou générales,
sans organiser de hiérarchie entre eux. Ainsi, entrent proprement en
concurrence les organes de droit interne et les organes communautaires, qu’il
s’agisse de produire des textes ou des décisions. Plus encore, en raison de la
jurisprudence Ville de Pamiers du Tribunal des Conflits, en date du 6 juin

13
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n198912, l’ordre des juridictions administratives conserve une part de ce
contentieux que la loi avait voulu transférer en son entier au Conseil de la
Concurrence et aux juridictions judiciaires13. En outre, à côté de pouvoirs plus
institués, l’administration est extraordinairement active en la matière, et joue
d’une façon assez étonnante tous les rôles à la fois, concevant la doctrine,
intentant les actions, organisant les réunions scientifiques, etc14. Enfin, la
quasi-totalité de la doctrine universitaire spécialisée est composée de
personnalités inscrites par ailleurs au Barreau. On assiste ainsi plus que
partout ailleurs à un mélange des genres, voire à une disparition des repères [D
et des distinctions traditionnels.

16. Dès lors, et pour prendre une image familière, le droit de la concurrence
serait proprement organisé sur le modèle de la pagaille! Dans une conception
classique, on sera tenté de dire qu’il faut y remettre bon ordre, unifier le
contentieux, hiérarchiser les normes produites, etc. Mais l’enjeu de la
présente recherche est au contraire de poser l’hypothèse, que la méthode
sociologique aura en charge de vérifier par des enquêtes sur le terrain, selon
laquelle le droit de la concurrence serait une sorte de laboratoire dans lequel U
s’élabore de nouvelles figures de la légalité et de la justice, telles qu’elles ont
vocation à reconstituer et à fonder demain la légitimité du système juridique. [
17, En effet, le modèle hiérarchique, et sa légitimité ne tenant qu’à une
autorité formelle, est aujourd’hui gravement remis en cause et l’on ne peut
que constater son inefficience. Ainsi, si le système juridique, tel que les
juristes et les politiques notamment le pensent, le vivent et le construisent,
s’accroche à une légitimité hiérarchique formelle, il faut alors en tirer comme
conséquence qu’il a précisément et selon ces critères perdu son crédit et sa il
légitimité, son autorité et sa puissance, Il s’agirait alors d’en faire le procès,
sans pouvoir vraiment proposer des solutions permettant de restaurer une
légitimité hiérarchique de plus en plus bafouée.

12Auêt qui affirma que, malgré la loi du 23 juillet 1987 posant la connaissance de la matière au
Conseil de la Concurrence et à la Cour d’appel de Paris, les juridictions administratives restaient
compétentes pour connaître du contentieux des comportements anticoncurrentiels dans les
services publics (RFDA, 1989, p.465, conci. Stirn).
13v infra, n°116.
l4~ infra, n° 130 s.
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A l’inverse, robservation plus “bienveillante”, au sens cartésien du terme, du
droit de la concurrence, qui fonctionne en dehors du modèle hiérarchique,
l’examen approfondi de l’agencement des normes et des sources émettrices
dans ce droit à première vue “pagailleux” de la concurrence, permettent de
théoriser une nouvelle rationalité juridique qui permet de se passer de la
légitimité hiérarchique. Cela peut être un élément essentiel pour la
reconstruction d’une nouvelle légitimité juridique.

18. En effet, il convient de remarquer que ce recul de l’autorité hiérarchique
comme fondement de la puissance juridique n’est pas le seul fait d’éléments
contingents, à propos desquels l’on pourraît proposer remède, mais tient
aussi à des éléments de philosophie politique. Cette conception classique est
liée, voire dépendante, de la place théorique et sociologique de l’Etat. Etait
posé que dès l’instant que la norme sort de la bouche d’un organe institué par
l’Etat, elle est a priori et définitivement bonne. Or, l’Etat a perdu son statut de
personne suprême rationnelle et les règles ne bénéficient plus aujourd’hui
d’un crédit de légimité dès l’instant qu’elles portent l’estampille étatique. On
peut le regretter, - et il n’est pas non plus ici question d’aborder en elle-même
cette perspective -, mais l’on doit le constater. Il y a donc un vide de légitimité,
celle-ci ne pouvant plus découler de l’autorité hiérarchique de l’auteur de la
norme. Lacune nouvelle et essentielle.

19. Là encore, l’examen sociologique des modes de production des normes
en droit de la concurrênce peut être essentiel. En effet, le droit de la
concurrence se caractérise comme un droit qui n’est pas issu de l’Etat. Cela
est d’évidence pour le droit communautaire. Cela explique la difficulté de
l’Etat à trouver sa place en tant que justiciable de la matière’5 et les
éventuelles difficultés des publicistes à trouver leur marque en doctrine16. Dès
lors, la valeur expérimentale du droit de la concurrence est là encore sans
équivalent nous avons affaire à un droit qui est, en quelque sorte, en
lévitation sur la réalité qu’il prétend régir, avec paradoxalement une force et

15V., par ex. , D. Brault, L’Etat et l’esprit de concurrence en France, Economie, 1987 ; L.-M.
Antunes, L’article 90 du Traité CEE. obligatoins des Etats membres et pouvoirs de la
Commission, RTDE 1991, p187 s. CI. Duchemin, préc. IL-A. Frison-Roche, Réflexions sur‘ l’Etat, l’économie et les principes du droit interne et communautaire de la concurrente, Les
Petites Affiches, 1994, à paraître.
16V. infra, n°54 s.
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rune puissance que n’atteint d’ordinaire que le droit pénal’7, alors qu’il ne
puise souvent plus ses racines dans la puissance et la légitimité de l’Etat.
Ainsi, la rupture du couple EtatlDroit entraîne un accroissement objectivdment
observable de la puissance de ce dernier, li est vrai que cela fait longtemps L
déjà que l’on nous propose, sur des modèles anglo-saxons, de penser le droit
sans l’Etat’8. Mais il s’agit présentement d’en observer le fonctionnement in

vivo.

20. En effet, mesurer à propos du droit de la concurrence le plus exactement L
et le plus concrètement possible rorganisation d’un corps de règles émis par
une pluralité d’organes, sans légitimité transitive au regard de l’Etat et sans [
légitimité formelle par le fait d’une hiérarchie, permet de rendre compte ce
que le système juridique en son entier peut devenir demain. [
Il ne s’agit de porter ici ni un jugement d’érudition ou de technicité juridique ni
un jugement de valeur sur les modes d’agencement en question, mais de
chercher, dans ce premier temps (la sociologie pouvant être appréhendée
comme la première marche de la perspective politique et philosophique), à
formuler ce que l’on appelle un jugement de réalité. Cela ne dispense bien
sûr pas de théoriser ce jugement acquis. La théorie des jeux peut être alors
sollicitée à ce titre, comme le titre de l’étude le suggère’9.

21. La recherche, d’ampleur importante, a été conçue en plusieurs étapes.
Dans un premier temps, l’équipe de recherche a dépouillé systématiquement
l’ensemble des textes, doctrine, décisions, etc., à travers une grille d’analyse
cherchant à mesurer l’affleurement dans l’objet technique de présupposés
relatifs à la place de l’organe considéré par rapport aux autres, Il a été, de la
même façon, examiné quelle conception l’auteur du texte avait de lui-même,
ou à tout le moins quelle image de lui-même il projetait à destination des
autres. L’ensemble a été informatisé et a donné lieu à un document r
intermédiaire de recherche, remis en son temps à la Chancellerie.
La seconde étape, essentielle, a consisté à mettre au point une grille j
d’entretien semi-ouverte. Cette dernière est reproduite en annexe20. Elle a

17Sur les rapports antigus entre droit de la concurrence et droit pénal, voir infra, n°63 s.
18L. Cohen-Tanugi , Le droit sans I’Etat : sur la démocratie en France et en Arnérique, PUF,
1985, rééd. cojL, “Quadrige, 1992.

supra n’63,~.
20Annexe iii.~’~~~’s / ‘~
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permis la menée d’un nombre significatif d’entretiens par des membres de
~ l’équipe21. L’ensemble de ces réponses validées postérieurement par leurs

auteurs a permis d’en tirer des conclusions qui prennent place dans le
présent rapport.

f 22. lI s’agit d’observer que, dans une démarche, si ce n’est conflictuelleÉ d’une façon latente, à tout le moins démonstrative d’une volonté de

f. justification et de stratégie de pouvoir, les différents organes estiment détenirj chacun le pouvoir d’intervention légitime. Cela est exprimé à travers la

[ présentation par l’organe en question d’une structure substantielle du droitS considéré qui leur est favorable et le désigne logiquement comme l’organer: naturellement en charge de la matière. Ainsi, la représentation de la matière

LI par l’organe fait partie intégrante de la stratégie de pouvoir de l’organe.L’observation est courante en sociologie, du moins dans son mouvement

[~ théo~Ïque que l’on pourraît qualifier de “soupçonneux”. Ainisi, Y. Dezalay,
• dans son analyse sur “les marchands de droit” 22 pose que la doctrine,

particulièrement la doctrine commercialiste, se partage le marché du savoir.

1 Le même auteur reprend cette grille d’un affrontement soi-disant doctrinal
mais en réalité purement et simplement financier et de pouvoir, à propos de la

1 réalité des rapports entre juristes et comptables 23~ Une même méthodecritique, voire suspicieuse, a été utilisée par A. Bancaud, dans son

I appréhension de “la haute magistrature” 24, restituée comme corps- professionnel à l’abri derrière sa civilité, la rendant disponible au pouvoir

u politique. Cette conception est à rattacher à la sociologie externaliste, qui
dénie tout sens au discours et toute autonomie de l’acteur par rapport à son
contexte.

J
23. Une démarche plus bienveillante consiste à assçcier la pertinence de
l’analyse au postulat méthodologique selon lequel l’objet étudié, lût-il un
discours, a un sens, qu’il n’est pas vide et hors de de la conscience et de la

I 21Annexe IV.
22Marchands de droit. La restructuration de ftrdre juridique international par les multinationales

I du droit, Fayard, 1992.23Sous la direction de Y. Dezalay, Batailles territoriales et querelles de cousinage. Juristes et
comptables européens sur le marché du droit des affaires, coIl. “Drdt et société”, L.G.D.J.,

I 1993.
24La haute magistrature judiciaire entre politique et sacerdoce, cou. “Droit et société”, L.G.D.J.,
1992.
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26. Le système juridique oriente différemment des organes préexistants ou
fabrique des organes ad hoc d’une façon continue. On affirme usuellement
que la fonction crée.. l’organe et l’organe la fonction26. D’une façon plus
générale, un organe peut justifier son existence et ses pouvoirs en se référant
à la matière qu’il s’agit d’édicter ou d’appliquer.
Mais le droit de la concurrence est là encore symptomatique d’une nouvelle
figure du système juridique. En effet, il s’agit d’un droit qui s’affirme comme
téléologique, c’est-à-dire qu’il ne vaut que par les finalités qu’il sert et au
regard desquelles il prend son sens. Il s’agit d’ailleurs de la règle
d’interprétation qu’impose le droit communautaire des affaires. Dès lors, un
organe se justifie par la mission qui lui incombe sur la matière.
C’est pourquoi il apparaît pertinent de distinguer, à partir de l’enquête
concrètement menée, l’affirmation d’une spécificité de la matière justifiant
l’existence des organes (A), puis celle d’une spécificité de la mission justifiant
leurs pouvoirs (B).

A. L’AFFIRMATION D’UNE SPÉCIFICITÉ DE LA MATIERE
JUSTIFIANT L’EXISTENCE DES ORGANES

27, Dans le sens commun, ce sont les spécificités de la matière qui
impliquent logiquement la mise en place d’organes plus ou moins
spécialisés. Ainsi une particularité extrême d’une matière exige, en nécessité
logique, des organes parfaitement adéquats, uniquement faits pour elle.
Mais la sociologie générale, non sans tomber dans quelque excès d’ailleurs,
a montré la pertinence de l’inversion des discours. En effet, si un organe veut
justifier, accroître ou mettre en place son pouvoir, il adoptera un discours
arguant des contours si particuliers de la matière que sa mise en pratique lui
revient de droit et que nul autre ne saura en revendiquer la prise en charge.
Même s’il est vrai que cette analyse critique des discours ne suffit pas à
rendre compte de la réalité, il demeure qu’elle exprime une façon d’agencer
les pouvoirs normatifs, suivant leur àapacité à convaincre les autres d’une
conception de la matière qui leur est favorable, en les rendant

26Sur cette dialectique appliquée au droit économique, y., notamment, Le rôle et le statuts des
professionnels dans le droit des procédures collectives, en sociologie interne et sociologie
comparée, Rapports du Laboratoire de sociologie juridique, 1991, 1992, préc., note n°1.
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rindispensables, voire inexpugnables. Ainsi, en dehors de toute hiérarchie
formelle, l’organe qui paraîtra le plus adéquat au droit de la concurrence sera [
dominant dans le système.
Cela explique, dans les discours se référant au droit de la concurrence et en r
opérant la description, l’hésitation de qualification entre le droit et l’économie L
(1), la lune entre le droit privé et le droit public (2), l’hésitation quant au droit r
pénal (3) et l’offensive menée à l’égard du droit commun (4). L

[1. L’hésitation entre le droit et l’économie

28. Il ne s’agit pas d’ouvrir au fond la question de savoir si le droit de la
concurrence relève de la matière juridique ou de la matière économique27, r
mais de la façon dont les différents organes se représentent cette qualification L
naturelle. L’enjeu d’une telle représentation est celle d’une légitimité ou r
invalidation des pouvoirs conférés aux différents organes en place. Les L
Ministères eux-mêmes n’en sont pas exempts28. A travers l’affichage de la
distinction du droit et de l’économie, ce sont bien deux mondes qui se font
face, avec leurs troupes29, et qui recherchent une légitimité réactive à l’autre
monde, dans un mouvement dialectique30. [D
27V., d’une façon générale, Droit et économie, Archives de philosophie du droit, tome 37,
Sirey, 1992. A propos du droit de la concurrence, y., par exenwle, J. Schapira, G. Le Tallec, .1.-
8. BIaise, droit européen des affaires, 4ième éd., con. “Thèrnis, PUF, 1994, p.76 s., évoquant,
il est vrai, une spécificité des règles comrnsnautaires en la matière ; P. Verloren Van Themaat,
L’économie à travers le prisme du juriste, RIDE, 1989, 2, p.133 s. [1
28Entretien de Monsieur Dubois, Commission de Bruxelies, dans une observation préalable U
Celte recherche a été diligentée par le Ministère de la Justice et fan aurait aussi pu concevoir
qu~elle soit diligentée par le Ministère de l’Economie.
29Entretien de Maurice Guerrin, D.G.4, Commission des Communautés Européennes : On a
besoin davantage de juristes que d’économistes. Cela vient sans doute du fait que les avocats
sont très actifs, et ils ont accaparé le droit de la concurrence le fond du débat est juridique. A la
D04, sur 350 personnes, ily a une écrasante majorité de juristes.
30Entretien de Pierre Bézard, Président de la chantre commerciale de la Cour de cassation: fi
y a deux mondes, économique et juridique, qui ont du mal à se rencontrer. Puisque
l’économique doit être prééminent, il s impose certes, mais à partir du moment OÙ ce sont des
juristes qui interviennent, en cas de contentieux, il faut que ces deux mondes s’entendent.
Cela constitue un problème majeur d’adaptation car ces deux mondes ont du mal à se
rencontrer. Un temps, le monde juridique l’a emporté... Le droit était alors tentaculaire et avait
pourtant de grandes faiblesses, notamment parce quil a besoin de preuves (impérialisme et
faiblesse étaient ainsi associés). On est donc arrivé à un système très différent on a alors
quasiment évacué le droit... L’on a donc pris un autre système, avec l’efficacité économique
comme objectif et moyen, et très peu de droit. Le fait économique a pris une importance
considérable par rapport au droit Cela a été un revirement considérable. Mais il demeure que
les démarches de recherche économique en matière de concurrence sont sous le contrôle
judiciaire. Lors de la conception des textes, on avait espéré peut-être que les recours seraient
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29. Le plus illustratif des exemples peut être pris dans l’existence même du
Conseil de la concurrence. On sait que ce dernier est l’épigone de la
Commission de la concurrence, elle-même nouvelle mouture de la
Commission technique des positions dominantes et des ententes. Pourtant,
malgré cette apparente filiation, appuyée notamment sur des persistances
organisationnelIe5~ on observe une rupture de légitimité.

30. En effet, les Commissions antérieures avaient une légitimité donnée par
un système d’économie administrée, ces organes étant l’instrument d’une
politique de la régulation économique dans les mains de ces entités
étatiques31. Une politique économique entre les mains d’un Etat disposant
d’une économie administrée, justifiée par une certaine conception de

r l’efficience marchande mais aussi, d’une façon historique, par la gestion de la
pénurie qui a suivi l’après-guerre, ne pouvait qu’être entre les mains
d’organes administratifs , composés de personnalités issues de la haute
administration, ayant le sens de l’Etat plus encore que le sens du commerce.

31. Or, la mise en place du Conseil de la concurrence correspond à une
révolution idéologique substantielle intervenue en 1986. En effet, le principe
cesse d’une économie administrée , les prix sont libérés, le marché est laissé
à son fonctionnement spontané. Le droit de la concurrence devient un simple
gàrdê-fou. Il est très éclairant sociologiquement de noter que toutes les
personnalités intéressées posent le caractère définitivement acquisde ce
changement de principe. Ainsi, même la haute administration admet
volontiers, dans son discours, qu’elle ne dispose plus de l’économie32. De la
même façon, la magistrature judiciaire non seulement prend acte du

peu nombreux. Mais la réalité e été tout autre, car se sont développés des recours et s’est
développé un droit de, la concurrence à travers ces procédures ainsi, le droit e imposé son r6le
et retrouvé sa plaôe. même si les magistrats sont en étroit contact avec les autorité de marché,
ce qui est bien.
31Entretien de Pierre Drai, Premier Président de la Cour de cassation Avant 1986, le
fonctionnaire était le grand maure d’oeuvre de l’activité économique.
32Entretien de christian Babusiaux. directeur de la D.G.c.c.R.F., répondant à une question
relative aux inconvénients éventuels du droit de la concurrence : Je ne vais pas dinconvénient
à un droit de la concurrence par rapport à une économie administrée ou dirigée, ou à un
système de monopoles. Par rapport à eux, un droit de la concurrence me parait ce qui a été
conçu de mieux, et ce n’est pas un hasard si les économies les plus développées l’ont adopté.
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r]
changement qualitatif mais met en garde contre toute dérive insidieuse vers
un nouveau dirigisme33. r]
32. Mais dans ces conditions, le Conseil de la concurrence doit se construire In
une nouvelle légitimité, puisqu’il ne s’agit plus pour des organes de l’Etat L
d’imposer une politique de contrôle au nom d’intérêts supérieurs à ceux du
marché. Dès lors, si l’on affirme que le droit de la concurrence est constitué de Ii
droit - ce qui est un argument de nature tautologique et, à ce titre, à première
vue imparable -, cela conduirait logiquement à imposer le retour de la matière [
bouleversée dans les mains des organes qui ont pour fonction traditionnelle
d’appliquer le droit. Ce sont donc les organes institués pour dire le droit qui [
retrouvent compétence naturelle : le pouvoir législatif pour poser les
principes, le juge ordinaire pour les appliquer aux situations d’espèce, selon
les processus de droit commun.

33. Le Conseil de la concurrence serait alors une sorte de fantôme
d’anciennes structurations qui ont perdu leur fondement. Ce phénomène de
persistance apparente de mécanismes qui ne sont plus que des ombres U
portées de phénomènes sociaux disparus et sont donc en porte-à-faux avec
le contexte dans lequel il perdure anachroniquement, est d’ailleurs U
couramment observé. D’une façon plus générale encore, l’idéologie de la
table rase n’a pas de sens et les nouveaux corps de règles qui nient le droit [
ancien en conservent nécessairement, en creux et selon le modèle de la
dialectique historique de type hégélien, la trace. Ainsi, le Conseil de la
concurrence ne serait que trace en creux d’une époque où droit de la
concurrence et politique de la concurrence ne se distinguaient guère.
Il s’agirait d’un phénomène analogue à celui que l’on observe à propos de la
dépénalisation du droit de la concurrence. Celle-ci a laissé en creux persister
la logique répressive, non seulement expressément, par exemple à trâvers le
refus de vente à l’égard d’un consommateur, mais encore implicitement, à
travers notamment le refus de vente entre professionnels, par la qualification

33Entretjen de Jean Léonnet, conseiller à la chantre commerciale de la Cour de cassation, 11
selon lequel le droit de la concurrence doit instaurer une règle du jeu entre les différentes
entreprises. Cette règle doit se concevoir dans un concept libéral mais ce concept libéral ne
doit pas conduire non plus à une forme de dirigisme déguisé. Je m~explique : Une faut pas qu’à
travers les règles créées et les organismes de supervision, on aboutisse à recréer une forme de
contrôle de faction de toutes les entreprises.
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de pratiques discriminatoires34. Il ne s’agit certes que d’une action en
responsabilité civile, mais l’action conférée en la matière au ministère public
et à l’administration montre qu’un ordre public quasi-pénal reste encore en
cause.

34. S’il devait en être simplement ainsi, le Conseil de la concurrence n’étant
plus qu’une sorte de phénomène de luminosité d’une planète disparue, il
faudrait alors que cet organe s’efface progressivement et que le juge
ordinaire, - sans aborder pour l’instant la question de savoir si ce juge naturel
serait alors le juge judiciaire ou le juge administratif -, reprenne son emprise.
Cette dernière, jadis exclue dans une conception d’une économie
administrée par l’exécutif, s’imposerait dans une conception libérale de
l’économie, le juge intervenant lorsque la liberté contractuelle adossée à celle
du commerce et de l’industrie ne suffisent plus à assurer l’équilibre des
choses.
Il s’agirait en effet de l’office naturel du droit et du juge qui est de veiller à ce
que les comportements humains n’excèdent pas des limites raisonnables,
fixant la frontière entre le licite et l’illicite, afin de trancher les litiges entre
adversaires35.

35. Mais la sociologie générale a montré que le pouvoir est aujourd’hui
dévolu, dans une société que l’on qualifie d’ “expertale”, aux personnes qui
sont techniquement compétentes au, regard de l’objet qui leur est soumis.
Cela permet d’assurer la continuation un râle des dîplomes, ces attestations
de science àcquise, dans la constitution des élites. Cela y ajoute la dimension
de l’expérience, associée à la “sagesse”, qui pousse la société française à
multiplier les observatoires, les comités et les commissions, composées
d’hommes savants et d’expériences, ces “sages”, proches de l’image des
ancêtres, établissant ce qu’il convient de penser. Ainsi, le pouvoir politique
peut-il leur emprunter cette légitimité de type savant pour prendre une,~
décision. Dans un dernier stade, le pouvoir politique ne peut plus prendre de
décision sans s’appuyer sur de tels avis autorisés.

~Sur les rapports du droit de la concurrence et du droit pénal, voir infra, n°63 s.
35Entretien de Robert Saint-Esteben, avocat A partir du moment où ron fait le choix d’une
économie de marché, qui par nature repose sur la concurrence, il est indispensable de se doter
d’une réglementation qui trace la limite entre le licite et l’illicite, la concurrence étant fondée ur
un rapport conflictuel entre concurrents ou intérêts concurrents.
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flAinsi, il ne suffit plus actuellement d’une légitimité politique a priori pour que r’

l’organe justifie son pouvoir. Il doit démontrer sa compétence technique et sa LI
prudence manifestées a posteriort

36. Or, le juge, qu’il soit judiciaire ou administratif, est savant et expérimenté
en droit. Cela même fait déjà l’objet de restriction dans la mesure où les juges
judiciaires ou administratifs ne sont que peu aguerris en droit commercial, soit
que, concernant les seconds, le programme de l’ENA ne lui fait pas de place
soit que, concernant les premiers, rexistence des Tribunaux de commerce fait
refluer cette matière dans la formation et les premières expériences des juges
judiciaires. D’une façon plus particulière, le juge n’a aucune compétence, au
sens technique du terme, en économie. Dès lors, si la matière de la
concurrence, fût-elle construite sur un modèle libéral, relève en toutes U
hypothèses de l’économie et non du droit, le juge ordinaire est
sociologiquement incapable de le maîtriser et son contrôle doit lui échapper. u
37. En revanche, le Conseil de la concurrence, s’il continue d’être présidé
par un membre de la Haute administration, comprend en son sein des
économistes, dont certains très influents. Dès lors, cette technicité expertale
est revendiquée aujourd’hui pour refonder le pouvoir du Conseil de la U
concurrence, affirmé de nouveau comme naturel, et ce malgré le changement
idéologique majeur intervenu en 1986. [
38. On peut ainsi observer deux types de domination qui vont dans le même
sens, même s’ils diffèrent à première vue.
En effet, il peut s’agir d’affirmer que le droit de la concurrence n’intègre du
juridique que la dimension procédurale des règles ou même que cette
réglementation n’a de juridique que le nom. Dans cette première conception
des choses,. l’hommage fait alors aux progrès procéduraux devant le Conseil [
de la concurrence ou dans le cadre du recours devant la Cour d’appel est
ambigo il s’agit tout à la fois de saluer ce qui est l’honneur de la tradition [
judiciaire, notamment à travers les droits de la défense. Mais il s’agit aussi
implicitement de poser que le juridique se cantonne dans le procédural. La [
discussion institutionnelle, malgré la fermeté des propos, qui s’est instaurée
sur la question de la présence du rapporteur au délibéré devant le Conseil de
la concurrence, à travers le rapport annuel de la Cour de cassation, accrédite
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cette conception des choses. Le juridique s’en trouve nécessairement
marginalisé à la façon de faire les choses : le contrôle des choses elles-
mêmes relèverait de l’économie.

39. Dans une première conception, plus radicale encore, le droit de la
concurrence, mal nommé, n’est composée que d’économie36. Dès lors, le
juge n’est que toléré dans une matière qui lui est étrangère. Le Conseil de la
concurrence s’impose, grâce notamment à sa compétence économique.
La chose peut être exprimée différemment, lorsqu’il est affirmé que le droit est
en la matière un concept secondaire37 ou que le droit de la concurrence a
pour objet la traduction juridique de principes économiques38. Cela est une
référence implicite à la première qualité de la traduction : la fidélité et la
neutralité par rapport à l’objet restauré sous une nouvelle forme, ici la
transparence du droit par rapport à l’économie.

40. A première vue, le troisième discours concevable, et fréquemment tenu39,
quitte à préciser qu’il ne s’agit pas là d’un véritable problème40, tenant d’un
partage égal entre matière économique et matière juridique, voire d’une

36Entretien Frédéric Jenny, vice-président du Conseil de la Concurrence : Le droit de la
concurrence trouve son origine dans l’analyse économique. Il permet de concilier lintérét
individuel et l’intérêt collectif au sein d’une économie de matché. Le Conseil de la concurrence
a pour mission de faire respecter les règles, déduites de l’analyse économique, qui permettent
d’assurer cette cohérence et de sanctionner les manquements à celles-ci.
37Entretien Michel Bazex, professeur et avocat : C’est une matière économique à la base. Les
juristes sont à la traîne. Le droit étant un concept secondaire en la matière, cette hiérarchie est
un fait inévitable. ... Le droit est périph érique. Il ne constitue que la forme.
38Entretien Cli Babusiaux : L’objet du droit de la concurrence est de traduire de la manière la
plus générale et la plus simple des principes de fonctionnement et du régulation du marché,
traduisant des principes économiques fondamentaux.
39Entretien M. Drai : Le droit de la concurrence relève et du juridique et de réconomique. lly a
les deux.
M. Dubois : L ‘activité concurrentielle est évidemment économique. L ‘encadrement est bien sûr
juridique.
Entretien J. Léonnet : Le droit de la concurrence relève des deux matières, sous réserve que le
flux économique soit contenu dans un cadre juridique,c ar sinon il n)’ a pas de règle possible.

En matière économique, la base est économique, mais la réglementation est juridique.
Entretien M. Manthey : Le droit de la concurrence, c’es avant tout de réconoirie. C’est aussi du
droit bien sûr mais, sans aucun doute, la dimension économique prévaut.
Entretien R. Saint-Esteben Elle (la concurrence) relève naturellement des deux. La
concurrence est un phénomène économique, réglementé ou non.
40Entretien Jacques Biancarelli, juge au Tribunal de Première Instance des Communautés
Européennes: Il s’agit là, très largement, d’un faux problème et, sans nul doute, le droit de la
concurrence est au confluent du droit et de l’économie. Il s’agit d’apporter une réponse
juridiquement adaptée à un phénomène écono’rique, celui du dysfonctionnement du marché,
dont la théorie économique enseigne que ses effets négatifs représentent un coût social
insupportable.
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interdépendance ou d’une matière économique accueillant en son sein des
éléments juridiques, serait plus équitable. Cependant, il s’agit là encore d’un [
discours qui permet a posteriori de fonder l’existence du système actuel, qui
concentre une partie importante des pouvoirs au sein du Conseil de la ‘z
concurrence, rendant des avis et sanctionnant des comportements
anticoncurrentiels, grâce au thème de la pluridisciplinarité.
En effet, le Conseil de la concurrence est composé de personnalités ayant eu
des formations et des vies professionnelles différentes, qui juridique, qui
économique : par exemple et actuellement, Frédéric Jenny, professeur
d’économie, ou Jacques Bon, Président honoraire du Tribunal de commerce
de Paris.

41. En revanche, les juridictions, quelles qu’elles soient, et tant que E]
l’échevinage ne fera pas son chemin, dans les esprits et dans les faits41, sont
de type homogènes. Dans le contexte d’un tel discours, cela est une
infériorité. En effet, la réception de l’économie, à travers des notions-cadres,
comme le marché, ou les notions opérationnelles, comme l’entreprise, r
s’opère alors difficilement, Il faudrait constituer un 1nterface~ pour que le L
discours économique légitime, affirmé comme constitutif du droit de la
concurrence, puisse même être perçu par les autorités juridiques, avant que ‘z
d’être manié42. La diversité de la composition du Conseil de la Concurrence
atteste alors de sa supériorité, l’association des personnalité et la pluralité U
des formations évitant de tels méandres. Dès lors, le Conseil de la
concurience peut endosser le rôle sociologique de l’expert, donnant ainsi une
autorité à ses décisions, autorité que le juge ordinaire ne peut à première vue
conférer. u

41Enlretien P. Drai Les juges sont dans un milieu trop juridique et ne sont pas toujours attirés
par le droit économique car ils n’en sont pas familiers. Pour améliorer cela, Pan pourrait penser à
uen sotte d’échevinage à la Cour d’appel de Paris, en matière de concurrence. -

cl, s’appuyant sur le thème de la justice de proximité à propos du contentieux quotidien mais
assez transposable à cette autre forme de justice de proximité qu’est le contentieux de la
concurrence, la suggestion récente d’assesseurs non professionnels Arthuis et Haenel, La
justice de proximité, Rapport à la Chancellede, 1994.
42Entretien G. canivet, qui ne reprend d’ailleurs pas à son corrçte l’affirmation : Si l’on admettait
quW ne s’agit que de l’économie, alors il faudrait en tout état de cause que ces nations k
économiques rentrent dans une logique juridique, pour qu’elle soient lisibles par les autorités L
administratives et les organes judiciaires.
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42. Ainsi, on observe, dans une première conclusion, que, malgré la rupture
de légitimité qui aurait dû faucher le Conseil de la concurrence1 un
phénomène de refondation a été opéré, qui lui permet de demeurer au centre
du système. Cela est mis en place par différents types de discours tous
convergents en ce sens. On observera qu’ils ne sont pas tenus exclusivement
par ses membres ou des personnalités qui en dépendent, ce qui laisse à
penser qu’il s’agit là d’un véritable consensus~.

43. En outre, la prévalence sociologique de la perspective économique sur la
perspective juridique dans le discours constituant le droit de la concurrence
s’appuie également sur l’affirmation de l’objectivité de l’économie par rapport
à la subjectivité des règles juridiques en ce que ces dernières sont édictées
par le pouvoir politique ou administratif, ne dépendant d’aucune loi quasi-
scientifique, telle que la loi du marché, préexistante, contraignante,
prévisible44. Ainsi, il y aurait comme une transitivité entre le marché, notion
objective, et, par une sorte de transposition. les règles qui le régiraient
garderaient cette même objectivité, les rendant scientifiquement
incontestables45 et bonnes. Les sanctions elles-mêmes s’imposent alors, par

Q la loi du marché. Nul besoin de la motiver davantage.

Cette affirmation de l’objectivité scientifique du marché que l’on retrouve
d’une façon quasi-générale explique l’évolution des règles du droit de la
concurrence et l’esprit dans lequel on les applique. En effet, cette croyance
dans l’objectivité de l’économique le place donc au-dessus du juridique,
ex~liqûe le pas du premier sur le second, mouvement représenté comme un
progrès dans rorganisation sociale. C’est ainsi en perspective des règles du

CV., dans ce sens, R. Saint-Esteben : Si la question est de savoir de quelle discipline relève la
concurrence, la réponse est évidemment qu’elle relève à la fois de l’économie et du droit.
~Entretien M. Mantbey, Direction des affaires juridiques et des accords, Rhône-Poulenc Le
droit de la concurrence, c’est avant tout de I’économie. C’est aussi du droit bien sûr mais, sans
aucun doute, la dimension économique pré vaut. Par exemple, lorsque l’on envisage de faire
une joint-venture , il convient d’apprécier et d’évaluer des paramètres tels que la structure du
marché, la qualité des opérateurs économiques. le degré de concentration qui résultera de la
nouvelle entité... La démarche est en elle-même très mathématique, elle requiert de nombreux
calculs, nous travaillons à partir de volumes, de chiffres d’affaires. Il serait ridicule de ne tenir
compte que du seul aspect juridique.
~Entretien de Dubois :11 ne s’agit pas de porter un quelconque jugement éthique en la matière
et d’estimer que c’est bien ou mal de restreindre la concurrence. L’on se fait certes sanctionner
pour cela, mais ce n’est pas l’effet d’un jugement moral. C’est un système purement objectif.
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marché concurrentiel que la question de la justice sociale est aujourd’hui
débattue46.

44. Plus encore, la suprématie de l’économique implique qu’on ne peut
chercher sans leurre à se dégager des lois du marché l’on ne peut en
disposer si aisément. Or, ces lois, notamment celle de l’ajustement de l’offre et
de la demande, peuvent s’exprimer en toutes matières, et l’on connaît la
voque de l’analyse économique du droit. Mais le marché n’est pas seulement
un modèle explicatif, il est également un modèle normatif, et dont la [
nàrni~IMté est exclusive de toute autre : c’est ainsi que des phénomènes
constitués en dehors de cette perspective sont en quelque sorte “rattrapés” [
par le marché. Se trouve notamment prise dans ce maestrôm l’action des
pouvoirs publics47. Cette idéologie de l’objectivité de l’économique explique fl
en grande partie cet impérialisme du droit de la concurrence et l’assurance
avec laquelle les organes qui en ont la charge l’assument.

45. lI n’est pourtant pas inconcevable de présenter les choses un peu
différemment, dans un discours alternatif dont on peut trouver l’affleurement U
dans certains entretiens mais non la conceptualisation. Cela revient à nier la
nouveauté du droit de la concurrence, pourtant affirmée en ce que le juge est
amené à trancher dans une matière dont il n’a pas acquis la maîtrise
technique. En effet, on se contentera d’observer que l’intervention du juge [
trouve toujours à s’appliquer sur une situation de fait, a-juridique le droit
s’applique toujours à autre chose qu’à lui-même, Il en est ainsi du droit le plus
classique, du ‘coeur du droit civil : ainsi, le droit de la famille s’applique à un
objet parfaitement hétérogène, situation faites d’intérêts financiers, de
sentiments, de psychologie, de transcendance, etc... . La diversité des
familles a même pu faire douter de leur aptitude à être régies par des règles
de droit, inadéquates puisque générales et abstraites48. Ainsi, la nouveauté

not., J. Rawis, Théorie de la justice, trad. C. Audarci, Seuil, 1977 J.-P. Dvpuy , “Le mérite
et l’envie” in La justice, Ed. Autrement, 1994, à paraître.
47v. infra n° 61 y., aussi, J.-M. Glachant, Le marché et le hors-marché. Une analyse
économique des entreprises publiques françaises. Publications de la Sorbonne, 1994.
~j.~ “A chacun sa famille, à chacun son droit” in Essais sur les lois, Rép. flot. def.,
1979, p.167 s., spéc. p.180 : L’art de vivre en famille ne s’enseigne point. On pourrait
enseigner, en revanche, Part de faire des lois à l’ombre desquelles chacun cultivera son ait de
vivre en famille. Mais la leçon de cet art législatif serait si brève : le moins de lois possible... C’est Ii
pour vivre sans famille qu’il faut beaucoup de droit. On pourrait songer à transposer ti
l’appréciation à propos de rart du oemmerce.
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que Von prête usuellement au droit de la concurrence, devant s’appliquer au
cas par cas, en prenant en considération d’une façon primordiale des
éléments non-juridiques, serait assez factice. Le droit a toujours été voué à
cela.

46. Dès lors, comment le juge traditionnel, qui n’a pas plus étudié la
psychologie des enfants qu’on ne l’a éduqué à la science économique,
remplit-il son office, sans que Von songe sérieusement à l’en déposséder? De
fait, le juge fait remplir sa tâche car, de fait, il s’appuie sur son expérience,
bénéficie de la spécialisation de fait qu’est en train de connaître la
magistrature, à travers le Juge aux affaires familiales notamment. En outre, de
droit, il a recours à l’expertise. Cette dernière - le sens d’expertise au sens
juridique et au sens sociologique du terme se rejoignant ici - apportera au
juge tous les éclaircissements nécessaires. Le juge n’a dès lors besoin que
d’une familiarité suffisante avec l’objet étudié pour être apte à poser
correctement les questions à l’expert et à comprendre, d’une façon au besoin
critique, ses réponses49.

47. On peut donc observer que, si cet agencement courant d’un juge de droit
commun flanqué d’un expert n’est guère évoqué en droit de la concurrence5°
à propos duquel prévaut une conception radicale semblant exclure par un
raisonnement qui s’apparente davantage à une rhétorique qu’à une
démonstration, c’est. précisément parce que les enjeux de pouvoirs
économique et politique y sont plus importants. Dès lors, la place d’organe
de décision en la matière est plus “disputée” qu’elle ne l’est en droit plus
traditionnel. Que le juge garde le contentieux du quotidien...

48. lI ne s’agit d’ailleurs pas ici de minimiser les mouvements de
revendication que Von observe précisément en droit de la famille, les juges se
voyant “concurrencés” et contestés par des organes de médiation familiale
visant ouvertement à les supplanter, revendiquant une compétence et une
adéquation J par rapport aux situations de crise dans la famille plus grandes

49v., not. Les délégations judiciaires en matière civile et commercial& DaIloz, 1964,
L’expertise, Dallez, 1994, à paraître.
50V., cependant, G. Canivet, Le juge et les autorités de marché. Revue de jurisprudence de
droit commerdal 1993, p.1 s.
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que celle du juge traditionnel51. Le discours de justification en est similaire.
Dès lors que le juge n’est pas expert du fait sur lequel il se penche, il est
présenté comme techniquement incompétent. Cela justifia le recdurs à
l’expertise, au sens procédural du terme, et son importance grandissante
dans les contentieux. Par un mouvement de bascule, c’est aujourd’hui l’acte
de juger que revendique l’expert du fait, le médiateur pour la famille, le
Conseil de la concurrence pour l’économie de marché, Il s’agit là d’un
changement de discours de type qualitatif, lequel ne trouve pas de
justifications objectives, mais traduit bien plutôt des rapports de force dans la
société qui, naguère au bénéfice du juge, se transforment aujourd’hui à son
détriment. [
49. Il demeure qu’en-delà de ces relations de pouvoirs, les discours de
justification sont de type réthorique et que l’on pourrait tout aussi bien
démontrer la pertinence de l’intervention du juge ordinaire, bénéficiant de
l’avis d’experts autorisés, qu’on a démontré, sur les mêmes prémisses, la
nécessité de le dessaisir de ses pouvoirs, notamment au profit d’autorités
administratives indépendantes. Sans qu’il soit question d’analyser plus avant [E
la perspective d’une revalorisation du premier raisonnement, mouvement
relèvant davantage d’un projet de politique juridique que d’un constat de
sociologie juridique, on remarquera que cette prise de position en amont à
propos de la matière, juridique ou économique, dont serait constitué le droit
de la concurrence a des effets importants en aval, et ce dans plusieurs
perspectives. . [
50. Tout d’abord, l’économie a des lois d’efficience que le droit serait sans
doute contraint, ici plus qu’ailleurs, de respecter. Ainsi en est-il de [
l’intelligibilité des textes, de la prévisibilité des sanctions, etc.52 Certes, ces
principes s’imposent en droit, en application de la sécurité juridique, de la
légalité des délits et des peines notamment. Mais l’on sait que leur effectivité

51J. Gommaille, L’esprit sociologique des lois, coU. “Droit, éthique et société, PUF, 1994, à
paraître.
S2Entretien R. Saint-Esteben, à propos de la prévalence du droit ou de l’économie : Cette
question revêt une importance majeure d’un point de vue économique. La réponse dépend de
la place que l’on accorde à chacune des deux disciplines. On ne peut s’empêcher de pense
qu’il serait opportun et même nécessaire de mieux introduire le principe de confiance légitime,
de la pré visibilité de la législation. Li
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est parfois douteuse. Ce qu’il convient alors de souligner, c’est que la
perspective économique est apte à leur redonner une sorte de second
sôuffre, à les fonder de nouveau. Il est en effet ici normal que la rationalité
économique du sujet de droit prétende jouer, par l’opération d’un calcul entre
le risque de sanction et le comportement économique le plus souhaitable. Il
n’est nul besoin de droits de l’homme pour le justifier. Dès lors, si
rimperfection des règles engendre parfois des effets de surprise en droit de la
concurrence, cela justifie d’abord une lourde critique sur le terrain de
l’analyse économique53. en raison de la déficience d’information de ragent

économique, l’éloignant encore un peu plus du modèle de la concurrence
parfaite, avant que de la mériter sur le terrain des principes directeurs de la

[ matière pénale54.

r 51. De la même façon, la distribution entre droit et économie joue
~ techniquement en aval, à propos de l’analyse des intentionnalités et en ce qui

concerne les moyens de preuve des comportements anticoncurrentiels. Les
deux sont d’ailleurs liés. Si le droit de la concurrence n’est que rinstrument

économique de la bonne marche du marché, alors les intentionnalités des
individus ne sont pas à prendre en considération, tout d’abord parce que cela

contrarie l’image de “la main visible”, restée vivace malgré les critiques,ensuite parce que cela n’a aucune pertinence dans la mesure où il s’agit de

sanctionner un comportement pour rétablir le bon fonctionnement du marché
et non pour punir un contrevenant. La tendance générale est de faire

J prévaloir la conception purement économique du droit de la concurrence en
ce qui concerne ces deux points55.

- I 53M.-A. Sanson-Hermitte, Droit européen de la concurrence, cohérence économique, sécuritéjuridique, Université de Dijon, Institut de relations internationales, 1981, p.154 S.

55Entretien G. canivet Le droit de la concurrence est à la fois du droit et de réconorrie, et son

54V. Infra, n°63 s.

originalité, c’est d~ntégrer les deux. Cela n’a pas de sens de parier d’égale importance”, car le
droit de la concurrence réalise la synthèse entre les notions économiques et les paramètres

économiques. Ainsi, est juridique la notion d’entente : c’est une rencontre des volontés.
L ‘entreprise, c’est une notion économique. La pratique discriminatoire est une notion mixte. Si
l’en admettait quW ne s’agit que de Pécononiie, alors il faudrait en tout état de cause que ces
notions économiques rentrent dans une logique juridique, pour qu’elle soient lisibles par les

autorités administratives et les organes judiciaires. Mais rintes’face juridique est déjà dans le droit
de la concurrence, notamment par le droit des contrats.
Quant aux preuves, et la question de savoir si la preuve, en matière de’ concurrence est
juridique ou économique, il faut arriver à dire, avec un raisonnement sûr, que la pratique

anticoncurrentielle peut être établie par la preuve économique, notamment par l’observationdes comportements parallèles (cf affaire des Pâtes de bois). Le droit positif n’en est pas encore
là mais s~y oriente. Mais quid de la vérification de la pertinence du raisonnement écononliclue? Il
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52. Mais la problèmatique dépasse largement cette question. En effet, ce
sont les qualifications mêmes qui sont en jeu. Par exemple, si l’on 4ualifie
encore l’entente comme un accord, une “rencontre des volontés”56, il faudra [1
démontrer l’existence de cette rencontre, même par induction au regard d’un L
parrallélisme de comportement. Si l’entente est perçue comme un état de
deux entreprises en perspective l’une de rautre, situation telle que le marché LI
en est affecté, le parrallélisme de comportement est suffisant à justifier une
sanction, afin de restaurer le marché dans son bon fonctionnement. La [
question du fondement des sanctions est plus cruciale encore et explique les
divergences de discours très nette en ce qui concerne le droit de la
concurrence et le droit pénal57.

r-i53. Ce même phénomène de divergence de discours que l’on peut assez U
aisément mettre en corrélation avec la position occupée par celui qui tient le
discours apparaît plus nettement encore concernant la question de savoir si le
droit de la concurrence relèverait naturellement du droit public ou du droit
privé. [I

2. La lutte entre le droit privé et le droit public

54. La lutte entre le droit privé et le droit public apparaît très nettement sur ce
qu’il est convenu d’appeler le “charnpdoctrinar’. On pourrait même la qualifier
de primaire, dans la mesure où c’est, la première question qui se pose dans le
débat doctrinal58, alors que les personnalités qui sont extérieures à
l’Université perçoivent cette question d’une façon nettement moins
exacerbée59, voire comme une problématique peu significative6O, Cela est en

faudrait avofr, du point de vue institutionnel, la possibilité de contredire économiquement les
preuves proposées par les parties et retenues par le ConseiL
56G canivet, note précédente. ri
57v. Infra, n°63 s. lU
58Ainsj, A.-S. Mescherjakoff, dans un ouvrage récent de droit public économique, débute ainsi
la présentation génér&e et l’affirmation d’un droit public économique spécifique par les propos
suivants ses partisans se trouvaient immédiatement confrontés au point de savoir où il se
situait par rapport à la summa divislo traditionnelle du droit français, droit public-droit privé?
LDroit public économique, coil. “Droit fondamental”, PUF, 1994, n°2, p.i 1).

9Entretien J. Biancarelli : Les droits public et privé entretiennent des rapports
complémentaires strictement nécessafres à la mise en oeuvre du droit de la concurrence, D~une
part~ il va de soi que le droit de la concurrence sinterprétant comme un tempérament apporté à
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effet dépendant d’un corporatisme effectif61 * mais encore et surtout de la
façon dont se constitue l’Université, notamment le gouvernement des
diplômes et des concours dans ce monde particulier.

55. D’une façon générale et sans guère d’exception62, les universitaires de
droit public considèrent que le droit de la concurrence relève du droit public, à
travers la notion d’ordre public de direction63.
De l’autre côté, et c’est bien cette image qui résulte de l’analyse des
documents doctrinaux menée dans un premier temps par l’étude de
recherche64, les universitaires de droit privé ont tendance à situer le droit de
la concurrence dans l’appréhension générale des relations commerciales.
Ainsi le droit de la concurrence s’appuierait solidement sur le droit des
contrats, à travers l’analyse des accords, de la responsabilité, à travers la
théorie de la concurrence déloyale qui est certes distinguée de la branche
spéciale de la concurrence mais qui en est désignée comme un pan
complémentaire65, Le droit de la concurrence serait un département du droit
des affaires, la doctrine étant constituée très généralement l’oeuvre de
commercialistes.

la liberté contractuelle, H participe de l’essence du droit privé d’autre part, en tant que
composante de l’ordre public économique - pour des raisons tenant à la maturation
économique et sociale qu~a particulièrement bien mises en évidence le doyen Ripen, à qui l’on
doit le concept même d’ordre public économique -, le droit de la concurrence entretient des
rapports étroits avec le droit public, à qui ... II emprunte nombre de ses concepts et avec lequel
Ha pourpoint commun princi»al d’être un droit d’essence prétorienne.
60 Entretien Ch. Babusiaûx, à propos de la distinction C’est une question typiquement
française qui devient ainsi assez exotique dans le monde économique actueL
Entretien P. Dm1 Le droit de la concurrence relève et du droit privé et du droit public. Ce
distinguo est d’ailleurs assez factice..,
61i M. Bazex Entre le droit privé et le droit public, II y a surtout un problème
corporatiste. On ne peut bien aborder le droit de la concurrence que si l’on connaît bien le droit
privé. II est certes dommage d’ignorer le droit public, mais c’est moins grave. De toute façon, le
plus important, ce sont les connaissances économiques.
62Cependant, entretien M. Bazex Je voudrais dire d’une façon préalable que le droit de la
concurrence est une matière de droit privé, de droit commerciaL Si les publicistes s’en
préoccupent, c’est parce qu’un terrain friridique nouveau s’offre à eux.
~Cf. Entretien M. Dubois: La matière est de droit public, car les normes simposent à tous, au
besoin par le droit pénaL C’est de l’ordre public économique, qui simpose. â tous. .C’est aussi
parce que la matière est appliquée par des organes de type administratif que la matière est de
droit public.
V. aussi, Pierre Delvolvé, La Cour d’appel de Paris, juridiction administrative, Mél. J.-M. Auby,
Dalloz, 1992, p.132 s.
~Rapport intermédiaire rerris à la Chancelleiie, 1993.

par ex. Yves Serra, Le droit français de la concurrence, col?. ‘Connaissance du droit”,
DaIloz, 1993.
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56. Il s’agit donc d’un conflit ouvert au sein de l’Université. Il n’est pas si vif
dans le cadre d’autres professions, notamment celles d’avocat. Cela tient
sans doute essentiellement aux césures opérées ou non dans les formations.
En effet, le diplôme d’avocat est unique et il n’existe pas d’avocats de droit
public et d’avocats de droit privé. Cela ne prend la forme, dans une profession
unifiée, que de tendances, voire de spécialisations. Ainsi, les examens
d’entrée au centre de formation ou l’examen d’aptitude à la profession ne sont
pas construits sur cette distinction.
En revanche, les procédures de recrutement des universitaires sont
construites autour de la distinction l’agrégation de droit public ou
l’agrégation de droit privé, pour en rester à la science positive du droit. C’est
pourquoi si l’on peut admettre que la controverse autour du rattachement du
droit économique au droit public ou au droit privé est un “débat idéologique
daté”66, elle est précisément très vive au sein de l’Université parce qu’elle
reflète sa constitution archaïque.

57. On comprend dès lors que la question de la distinction du droit privé ou
du droit public est perçue assez souvent comme une question sans grand
sens et qui ne se pose pas pour la plupart des opérateurs, du fait de
l’absence d’enjeux pratiques directement rattachés à la distinction. En
revanche, elle apparaît aiguè dans le monde universitaire. En effet, si la
matière n’est pas expressément rattachée au droit public ou au droit privé,
elle ne relèverait d’aucune doctrine, puisque les professeurs sont soit de droit
privé soit de droit public.... Cet archaïsme se comprend d’autant plus que le
monde universitaire réste cânstruit sur la hiérarchie des diplômes, des
concours, des places au concours, etc. Cette cristallisation de la place d’un
universitaire dans le monde doctrinal d’une manière précoce et quasiment
définitive67 ralentit nécessairement les remises en cause qu’entraînent la
constitution de branches du droit relativement nouvelles, telle que le droit de
la concurrence.

58. Dès lors, ce qui a été constitutif des études et du concours d’agrégation, à
~~~~savoir là distinctior du droit public et du droit privé, ne peut actuellement que

66A.-S. Mescheriakofl, Droit public économique, cou. “Droit fondamental”, PUF, 1994, n°3,
p.14 s.
67Analyse sociologique de la doctrine, Laboratoire de sociologie juridique, recherche en cours.
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perdurer, sauf à remettre en cause la hiérarchie des valeurs universitaires. li
en résulte de nombreux effets pervers, parfaitement constitués pour le droit de
la concurrence, mais qui existent d’une façon latente pour l’ensemble du droit.
Là aussi, le droit de la concurrence sert de révélateur.
Tout d’abord, il y a dans le même temps une exacerbation des controverses
doctrinales et un reflux de la doctrine en la matière. En outre, des questions
essentielles restent non étudiées dans la mesure où leur rattachement au
droit privé ou au droit public s’avère trop difficile.

59,-En ce qui concerne le premier point, la controverse doctrinale en droit de
la concurrence se constitue suivant un critère simple mais peu probant,
suivant que le professeur consacre ses travaux au droit public ou au droit
privé, Il en est le plus souvent ainsi lorsqu’il s’agit de porter un jugement de
valeur sur le transfert du contentieux de la concurrence du Conseil d’Etat à la
Cour d’appel de Paris ou lorsqu’il s’agit de qualifier la nature des organes mis
en place. En outre, la dispute doctrinale prend des tours parfois
disproportionnés, du fait de la profondeur de ce qu’elle remet en cause. . En
ce qui concerne le deuxième point, plus préoccupant, cette règle implicite de
conflit de matières engendre des conflits de type négatif.

60. Ce n’est pas en effet en termes “d’occupation de parts de marché dans le
domaine doctrinal” et d’agressivité corrélative chez les savants que l’on doit
nécessairement traduire la situation universitaire le plus souvent observée68
mais, à rebours, faire état d’un sentiment inusite d’incompétence qui entraîne
un recul des universitaires à~ i’égard du droit de la concurrence. En effet, il est
encore usuel en France que les enseignants de droit privé ne s’estiment pas
en charge d’une matière qui concerne l’organisation publique de l’activité
économique, tandis que les enseignants de droit public ne se perçoivent pas
comme techniquement compétents pour étudier une matière qui s’apparente
au droit privé des contrats et des affaires. Dès lors, alors que les théories
économiques globales fleurissent en la matière, d’origine essentiellement
anglo-saxonne, l’émission d’une opinion doçtrinale, voire la constitution d’une
théorie juridique de la concurrence, est freinée par le sentiment de
l’universitaire tenté de le faire qu’il n’a pas les compétences techniques pour
le faire et qu’il n’a pas été formé pour cela.

68V. supra, n°22 s.
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61. Les conséquences en sont très graves, sur le terrain de la matière et sur
celui des enseignements et des formations. Tout d’abord, des questions
cruciales, telles que la place des services publics sur le marché concurrentiel,
ne sont quasiment pas traitées par la doctrine universitaire juridique. Elles
sont alors prises en charge par des personnes qui ne sont pas façonnées par
la distinction du droit public et du droit privé, telles que les professeurs
d’économie. Les professeurs de droit en sont presque absents alors que
l’effort de théorisation, voire d’invention théorique, serait un point très [J
important. Ces questions ne se développent qu’à l’échelle communautaire où
la distinction didactique ne joue pas non plus. Plus encore, cela explique Û
aussi en partie que la place des professeurs de droit est relativement
marginale par rapport à celle que leur réserve le système allemand, r]
notamment. L

62. Ainsi la structuration du monde universitaire autour de la distinction
initialement didactique du droit public et du droit privé heurte grandement
l’exigence d’une réflexion théorique urgente et défavorise l’université. Cela
est d’autant plus regrettable qu’on observera le besoin de théorisation de
cette matière, afin qu’elle ne verse pas dans le réglementaire, et qu’il sera [j
démontré plus loin que l’autorité dont peut se prévaloir un organe en charge
du droit de la concurrence est une autorité de type doctrinal69. L’université fl
aurait donc à première vue vocation à avoir une place très importante en la L
matière. On ne le constate guère.
L’observation sociologique du droit de la concurrence met particulièrement en L)
lumière les effets délétaires de la distinction du droit public et du droit privé,
entrave au développement harmonieux du système juridique. On observera [J
ainsi, dans une première conclusion sur cette question, que la question des
formations7° apparaît, dès ce stade de l’étude, essentielle et se situe en [j
premier lieu dans l’Université, creuset de la doctrine mais aussi lieu commun
de la formation des praticiens du droit, ri
C’est un autre type de conflits qu’engendre la confrontation du droit de la L
concurrence et du droit pénal. 1

infra n°134s Li
7ev. infra , n°1 23 s. •36 Li
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3. L’incertitude quant au droit pénal

63. C’est sur cette question que les discours s’opposent le plus nettement, et
l’on sera particulièrement sensible au fait que des opinions radicalement
contradictoires sont affirmées comme s’imposant d’évidence et n’appelant
pas de nombreuses justifications. Ce phénomène est relativement rare dans
la mesure où, d’une façon ordinaire, l’on se dispense de justifier ce qui fait
l’objet d’un consensus, ce qui est acquis - et l’on retrouve alors une même
opinion reprise par tous, l’unanimité dispensant de l’argumentation - et l’on
présente une motivation pour appuyer l’opinion dans l’instant qu’elle peut
n’être pas partagée. Si l’on a affaire tout à la fois à des opinions non
partagées et non motivées, cela ne peut qu’apparaître comme un
dysfonctionnement : cela signifie que chacun croit la position qu’il adopte
d’évidence et ne soupçonne pas que d’autre puisse en proférer une
différente. Ce constat incite à penser qu’il conviendrait, sous une forme ou
une autre, ouvrir ce débat pour que les opinions contraires se reconnaissent
et se confrontent.

64. Or, une partie des personnalités interrogées affirme qu’il n’y a aucun
rapport entre le droit de la concurrence et le droit pénal, sauf lorsque,
formellement et par exception, une disposition expressément pénale a
persisté dans la nouvelle législation. Cela est relié à deux phénomènes visés
d’une façon sous-jacente celui du rapport natùrel entre le droit général et le
droit spécial, mais aussi celui d’un progrès du droit de la concurrencé.
Dans le premier ordre d’idée, l’on observe que le droit pénal relève du droit
commun tandis que le droit de la concurrence relève d’une réglementation
très spécifique qui n’a plus de rapport avec le droit très classique, qu’il soit
civil ou pénal. Cela est appuyé a fortiori par l’affirmation selon laquelle la
règlementation de l’économique ne relève pas même du juridique à
proprement parler71. Ce premier argument se réfère donc à la justification
logique de l’autonomie d’un droit spécial par rapport au droit général.

65. Le second argument a trait au discours de progrès de la matière : il s’agit
de comparer l’état du droit de la concurrence à ce qu’il fut initialement. Ainsi,

71 V. supra ,n°36s.
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rdans une première phase, présentée usuellement comme archaïque et liée à
une politique dirigiste de l’économie, le droit de la concurrence était répressif [
parce qu’il était le bras séculier des plus hauts intérêts de la politique
économique. Les intérêts fondamentaux d’une politique de reconstruction du
pays, mise en place en 1945, justifiait cela72. Puis, référence expresse est
faite à la dépénalisation du droit de la concurrence, opérée par l’Ordonnance
du premier décembre 1986. Ainsi, la question ne se pose plus le droit de la [
concurrence s’est défait de cette gangue, un temps nécessaire, et a atteint -

aujourd’hui une maturité qui relègue cette dimension intermédiaire à un L
simple rappel historique. On serait tenté de dire que la question des rapports
entre le droit de la concurrence et le droit pénal est aujourd’hui classée. On [
peut affirmer d’ailleurs, au-delà des évolutions historiques, qu’il y a
véritablement incompatibilité entre un droit libéral de la concurrence et droit r
pénal73. L

66. Mais l’on trouve dans le même temps un discours inverse. En effet, le [
caractère objectivement répressif du droit de la concurrence est revendiqué -

par ceux qui l’appliquent. Ce discours est particulièrement net chez les [
avocats, en ce qu’ils ont la charge de défendre les intérêts des entreprises -

poursuivies. Cela tient sans doute au fait que lorsqu’on a pour fonction de [
prendre fait et cause pour des personnes qui risquent d’être condamnées à
de verser des sommes parfois très importantes à l’Etat, on ressent plus r
aisément, plus naturellement, la tournure répressive du procédé. li faut aussi L
tenir compte du fait que la qualification pénale sert les intérêts défendus par -

les avocats et correspond à la culture judiciaire, notamment le respcct des
droits de la défense, en ce qu’elle implique par nature des garanties,
notamment procédurales, très fortes. Ces dernières peuvent d’ailleurs [
prendre directement appui sur la Convention européenne de sauvegarde des
droits de l’homme.

2v. supra, n°29 s. E
73Entretien de M. Dubois: Parce qui! ragit de droit économique, le droit pénal doit disparaître.
L ‘entreprise ne doit, sans doute, pas être l’objet d’un droit pénal L ~efficadté même du droit -

pénal laisse peiplexe.
Entretien de P. Drai : Dès lors que ton libéralise, il faut dépénaliser. Cêla n’exclut pas la
possibilité dlrnposer des sanctions, des pénalités, notamment civiles. Le droit pénal doit rester -

dans sa sphère et le droit de la concurrence, dès lors quil tend à une libéralisation du marché,
doit se retirer du droit pénal. Cela ne doit pas être un droit sanctionnateur relevant du droit
pénal.
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67. Mais l’on trouve aussi l’affirmation d’une telle assimilation chez ceux qui
sanctionnent74. Cela est alors relié à la mission de service public, justifiant la
puissance d’un tel instrument. Ils peuvent en effet d’appuyer sur un
raisonnement tout à fait cohérent les intérêts économiques fondamentaux
sont en jeu ; les sanctions doivent être exemplaires. La concentration de
pouvoirs au sein d’organismes ad hoc, non seulement pour prononcer des
sanctions, mais encore pour rassembler les preuves, selon des processus
s’apparentant expressément-aux-mesures d’instruction en procédure pénàle,
vont dans cesens. -C’est la hauteur-de la fin le bon fonctionnement du
marché concurrentiel - qui justifie l’ampleur des moyens - la puissance
répressive -.

68. On observera en premier lieu que ce discours assumant le caractère
répressif du droit de la concurrence, incarné par des règles de nature
administrative (sanctions par le Conseil de la concurrence pour entente ou
abus de domination), voire de nature civile (sanctions des pratiques
discriminatoires), est le signe d’une inversion dont est actuellement marqué le
droit pénal. Elle est source de bien des ambiguïtés et semble produire bien
des effets pervers.
En effet, classiquement, les règles de droit pénal interviennent pour la
défense des intérêts fondamentaux de la société. Son existence a donc une
justification de type tautologique. Puis, dans un premier mouvement, le droit
pénal a, en quelque sorte,~ pris--distance à l’égaid de lui-même, pour venir

- prêter~~-~rnain forte à des règles non-pénales dont l’ineffectivité souciait le
législateur. Cette instrumentalisation du droit pénal peut être analysée comme
une dénaturation profonde, en faisant du principal un accessoire et en mettant
la finalité du droit pénal hors de lui-même. Dans le même temps, par un
second mouvement, les sanctions se sont développées en matière
administrative, d’une façon si systématique que l’on a pu parler d’un “ordre
administratif répressif”75. Dès lors, la multiplication des normes pénales

74Entretien F. Jenny Pour préserver le fonctionnement efficace de l’économie de marché, le
droit de la concurrence prohibe et sanctionne cen’ains comportements individuels ou collectifs.
Ainsi il restreint dans certains domaines, la liberté individuelle des offreurs de biens et de
services au nom de l’ordre public économique. lly a donc un aspect quasi-pénal dans le droit de
la concurrence.
75M. Dobkine, Lbrdre administratif répressif, D.1993, chron., p.157 s.
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correspondait à une instrumentalisation de ce droit, à une sorte de civilisation
du droit pénal tandis que la répression proprement dite, selon un procédé
tautologique prenait place ailleurs, par exemple dans les sanètions
administratives organisées par le droit de la concurrence. On comprend dès
lors que le terme de “pénal’ soit devenu ambigu pour la personnalité
interrogée, ce qui est explique aussi en partie le caractère à la fois peu justifié
et opposé des réponses recueillies.

~relève, à
travers l’examen du droit positif et des réponses formulées lors de la présente
enquête, d’une conception d’un droit pénal objectif, construit d’une façon
quasiment intuitive sur le modèle de la théorie de la défense sociale. On sait
que, selon cette théorie organistique mise en place principalement par le
médecin LoMaRoso, la société, le bien-nommé “corps social”, est composée
d’individus qui en sont autant de cellules. Dès l’instant qu’un degré significatif
de dangerosité d’un individu est perçu, notamment par le fait de l’acte criminel
mais aussi indépendamment de lui, ou mieux avant lui, alors l’individu doit
être éliminé de la société, comme on souhaite que le soient les cellules
infectées.
Dans les discours retenus lors de la présente enquête, c’est un raisonnement
semblable qui est agencé. En effet, le marché apparaît comme un organisme
autonome et suffisant, faussé par des structures ou des comportements
incompatibles avec lui et constitutifs de danger pour lui. Ainsi, la potentialité
de l’effet négatif sur le marché suffit à justifier la sanction. De la même façon et
contrairement au droit pénal classique, la preuve de rintentionalité de l’acteur
économique n’est guère ressentie comme une exigence qu’il convient de
poser fermement. Dans un système de répression objective, cela paraît assez
superfétatoire.

70. Certes, on sait que le nouveau Code Pénal a affirmé le caractère
nécessairement intentionnel des infractions, mais la circulaire d’application a U
précisé tout aussitôt que l’intentionnalité devrait toujours être présumée pour
les professionnels76... Certes, on sait que la Cour de justice des [‘j
communautés européennes, dans l’arrêt des Pâtes de Bois, amis le hâla à la U
tendance de la Commission de se contenter d’un constat objectif d’un

76Circulaire du 14 mai 1993, Uvre I, Titre II, chap. 1er, C.
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parrallèlisme de comportement sur un marché holigopolistique pour
sanctionner une entente, la Cour refuser la pertinence de cette preuve
économique et objective pour exiger une preuve juridique et subjectkie afin
de justifier la sanction.~M,ais l’on sait que le droit de la concurrence privilégie,
du moins à titre de présomption simple, l’analyse micro-économique comme
mode de preuve.

71. Or, les théories de défense sociale ont fait l’objet de critiques décisives,
dans la mesure où elles constituent de fait une rationalisation d’une main
mise du système social - ici le système économique, auquel on a
actuellement tendance à réduire le système social - sur les individus. A ce
titre, ces courants objectivistes représentent un danger majeur pour les
libertés. De semblables observations sont susceptibles d’être faites au regard
des doctrines sous-jacentes de répression objective des comportements anti-
concurrentiels. Le fait que les justiciables soient ici des entreprises et non des
individus n’affaiblit pas la remarque dans la mesure où l’on peut rappeler que
les entreprises sont des personnes titulaires de droit, bénéficiaires
notamment, à ce titre, de droits de l’homme ainsi que l’a posé la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. On retrouve
alors la problèmatique largement débattue actuellement, en raison des
innovations du nouveau Code pénal en ce sens, des fondements de la
responsabilité pénale des personnes morales.

72. Plus encore, si l’on devait àdmettre, en ce qui concerne la matière, que la
théorie organistique du marché justifierait une répression objective, à travers
notamment la dispense de recherche d’intentionalité et la suffisance du
parrallélisme de comportement en tant que preuve des ententes77, une
question cruciale se pose au rang des organes en charge de son application.
En effet, le droit de la concurrence est alors un parfait exemple de ce que l’on
appelle la répression administrative, en plein développement mais qui n’a
pas été sans susciter des opinions dont la réserve est significative, au regard
des droits de la défense et des impératifs démocratiques notamment78.

~v. supra, n°52. .

78v. supra , n0 12. entretien de Ph. Rincazaux Il demeure que la matière du droit de la
concurrence est unematière qui concerne aussi l’intérêt général et non pas simplement les
intérêts particuliers, et au même titre que lintérét général doit être protégé, le marché doit être
protégé. Les juridictions judiciaires m~apparaissent comme les mieux à même de le faire ; le
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Ii
73. On relèvera, dans une première conclusion sur celle question, que la
perception de cette question de fond par les différents acteurs du droit de la Li

concurrence manque de cohérençe. Cela signifie pratiquement qu’il serait de
bon aloi dans ces conditions d’organiser une rencontre sur ce thème pour L
que les discours, pour l’instant parrallèles, puissent s’agencer
dialectiquement les uns par rapport aux autres. [
C’est en revanche d’un front assez uni que le droit commun est relégué par
ceux qui pratiquent le droit de la concurrence. [j

¶

4. L’offensive à l’égard du droit commun L

74. La spécificité du droit de la concurrence est affirmée haut et fort, d’ailleurs L
non sans une certaine fierté le droit de la concurrence est affaire de
spécialistes) Cela est justifié en amont notamment par la dimension, plus ou
moins exclusive, de l’économie dans la matière79. Cela justifie en aval
l’affirmation selon laquelle le droit de la concurrence est au-delà de la L
distinction du droit public et du droit privé80.
Dès lors, il n’y a plus de place pour le droit commun, dans une logique [I
d’exclusion qui fonde d’autant plus le droit de la concurrence et rexclusivité.
En effet, pour reprendre une image familière à la matière, il y a alors des
sortes de barrières à l’entrée, qui font qu’il existe un “pré carré” du droit de la

• concurrence. Cela vaut aussi bien pour les magistrats, que pour les avocats, ç1
que pour les universitaires. Dans chacune des catégories professionnelles, [J
on observera que tout à la fois les noms des spécialistes sont connus, sont
aisément et fréquemment cités lors des entretiens, mais sont relativement peu Û
nombreux. S’est ainsi constitué une sorte de club. La matière se construit
alors sur le mode de l’intimité et de la confidentialité, de l’initiation et du [j
parrainage, bref de la chasse gardée. On ne peut s’empêcher de mesurer
l’analogie qui existe ainsi entre le droit de la concurrence et le droit de Ç]
l’arbitrage. L

jugement des infractions pénales, et leur sanction, relève du même type de (fission. V. aussi,
par ex., M.-A. Frison-Roche, “Les droits de la défense en matière pénale” in Drafts et libertés
fondamentaux, Dalloz, 1994.
~v. supra, n°28 s. L
80V. supra, n°54 s.
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75. Sans aller jusqu’à noircir le tableau et poser a priori que le dro!t s’en
trouve perverti par une aliénation totale des acteurs du fait de leur désir de
pyissance et leur alliance objective de stratégie d’intérêts81, il demeure que le
caractère si étroit et excessivement stable du cercle de personnalités qui ont
en main la matière, à un titre ou à un autre, engendre de nombreux effets
pervers, à propos desquels des solutions concrètes doivent être pensées.
Tout d’abord, les personnalités en charge de la matière sont extrêmement au
fait des règles applicables et des décisions pertinentes. En raison de
l’absence de hiérarchie, ces dernières sont d’ailleurs toutes postulées comme
pertinentes82. Mais en raison d’un contact sans doute insuffisant avec
l’extérieur, se développent une terminologie peu compréhensible pour le
commun des juristes, et des débats s’instaurent mais ne peuvent se dérouler
qu’entre spécialistes, dans la mesure où les éléments de base y sont sous-
entendus. Cela engendre un accroissement pervers de la technicité. Celle-ci
n’est pas toujours bonne, malgré une certaine idéologie qui mesure le
progrès d’une matière à sa complexité, à sa technicité et à son éloignement
toujours plus grand du savoir commun, fût-il juridique. Mais cela rend aussi la
matière ésotérique et incompréhensible de l’extérieur, ce qui a pour effet de
l’étouffer et de la scléroser.

76. On mesure alors un appauvrissement du débat fondamental, en raison
de l’enfermement de la matière, recrovillement dû essentiellement à un cercle
trop étroit de personnes pour en parler. Dès lors, cette absence d’ouverture
sur l’extérieur a plusieurs inconvénients. Le premier réside dans le fait que les
questions naïves, celles qui précisément ont pour effet heureux d’ouvrir le
débat, ne sont pas posées dans un monde convenu. En l’absence de ces
questions candides que pourraient poser le théoricien ou le civiliste, forts de
leur ignorance, la matière souffre d’un manque de refondation théorique,
alors que les présupposés ont nécessairement changé depuis 1986. L’enjeu
en est sans doute entre une matière construite comme une réglementation,
amas de règles techniques sans ratio decidendi nette, règles mémorisées et
assimilées par le petit nombre de personnes qui y consâcre la totalité de leur
vie professionnelle, et une matière conçue comme un droit cohérent et

81~ Y~ Dezalay, préc.
82V. supra, n°14 s.
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n
autonome, systématique et apte à être saisi par tout “honnête juriste”, pour
évoquer l’image de l’honnête homme. U
77. Le second inconvénient réside dans le fait que le droit de la concurrence
n’est guère relié au reste du système juridique83. Il y a ainsi une
hétérogénéïté trop grande entre le droit de la concurrence et le droit des
obligations84, le droit de la consommation85, le droit des propriétés
intellectuelles86, le droit des sociétés. Cela vient aussi du fait que si l’on
affirme haut et clair que la matière n’est économique87, il devient alors difficile [
d’affirmer dans le même temps que le droit de la concurrence est une branche
juridique comme une autre qui doit s’insérer dans le système juridique qui
met en corrélation chacune des règles avec les autres. Cette ignorance posée
comme légitime, indifférence que la réalité du contentieux rend pourtant
difficilement soutenable, est confortée par le fait que les personnes en charge
du droit de la concurrence n’ont pas toujours eu une formation juridique
systématique88.

78. Mais un teldiscours, pourtant assez unanime, incite à une hétérogénéïté fl
grandissante et dont souffre le système juridique. Ainsi, comme une sorte de
tectonique des plaques, le droit de la concurrence s’éloigne du reste du U
système juridique. Lorsqu’un face-à-face entre ces différents corps de règles
est opéré89, c’est pour constater une incompatibilité fondamentale. Dès lors,
puisqu’une antinomie est posée du fait même de la conception de la matière,
se construit d’une façon résurgenté une problématique de hiérarchie90. En
effet, si le droit de la concurrence ne veut pas prendre en considération des

~B. Oppetit, Droit commun et droit européen, Mélanges l.oussouam, Dalloz, 1993, p. U
~F. Dreifuss-Netter, Droit de la conairrence et droit commun des obligations, RTD civ., 1990,
p.369 s.

cep., J. calais-Auloy, L’ordonnance du 1er décembre 1986 et les consommateurs,
0.1987, chron., p.137 s. Y. Serra et J. calais-Auloy (dir.), Concurrence et consommation,
Dalloz, 1994.

cep. ravancée du droit communautaire sur ce point, telle qu’exposée notamment par B.
Goldman, Â. Lyon-Caen et L. Vogel, Droit commercial européen, 5ième éd Précis Dalloz,
1994, n°633 s., p.503 s.;v., aussi,Concurrence et propriété intellectuelle : le problème de la
mise sur le marché des produits intermédiaires, Ateliers de la concurrence, DGCCRF, 19 mai
1994.
87\i. supra, n°28 s. .

88Sur la question générale des formation, y. infra, n°123 s.
89C1 les propos symptomatiques dans ce sens du premier Atelier du droit de la concurrence,
organisé par la DGccRF, Concurrence et propriété intellectuelle, préc..
~V. supra, n°7 s.
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rationalités exprimées selon des prémisses différentes par d’autres corps de
règles, s’il décide donc d’y demeurer aveugle, il est inévitable de faire retour
au critère extérieur de la supériorité hiérarchique, procédure qui dispense de
l’exanien du contenu der règles ainsi agencées formellement les unes par
rapport aux autres.

79. On comprend ainsi pourquoi le droit de la concurrence est perçu comme
une matière impéraliste qui voudrait dominer les plus anciennes matières
juridiques. Le droit de la concurrence se trouve encombré par des
perspectives hétérogènes, nées dans d’autres branches du droit et
antinomiques avec sa propre logique91. Il est ainsi symptomatique qu’il soit
conseillé aux praticiens de se situer soit sur le terrain du droit de la
concurrence, soit sur le terrain du droit des obligations, mais pas sur les deux
à la fois, sauf à brouiller le débat et à être soupçonné de vouloir jouer sur les
deux tableaux92.

80. Dans ces conditions, il faudrait sans doute travailler à une sorte de
réconciliation. En effet, toutes les branches du droit, à travers la voix de leurs
techniciens, sont affirmées comme spécifiques, donc antinomiques aux autres
et n’étant correctement prises en charge que par des spécialistes patentés.
Ce sont des discours parallèles, affirmé d’autant plus vivement en droit de la
concurrence qu’il fait état d’une logique économique a-juridique93. Mais l’on a
souligné, à cette occasion, que ces affirmations n’étaient pas exemptes d’une
certaine rhétorique et pouvaient êtrê sujettes à caution. En outre, cela nuit
considérablement à la rati&nalité du système juridique, qui y perd la
cohérence de ses règles et la prévisibilité de ses jugements. De ce fait, il
altère aussi sa crédibilité vis-à-vis des opérateurs économiques,
notamment94.

91 Entretien d’Olivier Douvreleur, magistrat Le droit de la concurrence relève autant de la
matière juridique que de la matière économique. S’agissant, au contraire, du contrat, la
dimension juridique peut être dans une certaine mesure, indifférente à la dimension
économique. On pourra apprécier la validité juridique du contrat, sans en faire une
analyseéconon$que. La démarche est différente en droit de la concurrence. Celui-ci n’est pas
un droit des actes juridiques, mais un droit des phénomènes économiques, et en premier lieu,
du marché. Il n’est dès lors, pas possible de raisonner autrement que sur ces réalités
économiques qu’il faut passer au crible du juridique.
92Propos tenus lors d’un atelier d’économie industrielle du Ministère de I’Economie et des
Finances.
93V. supra, n°28 s.
~V. supra,n°12s.. V., cep., infra, n°112 s.
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LI
81. Ainsi, en travaillant sur la matière du droit de la concurrence, les L
institutions peuvent concevoir d’une façon à la fois plus harmonieuse et plus
développée cette branche, en commençant par en mesurer moins [Z
radicalement la spécificité. L’insertion du droit de la concurrence dans le
projet du nouveau Code de commerce, indépendamment de l’abandon pour p
l’instant de celui-ci, va dans ce sens, Il est en outre certain que l’Université L
doit prendre sa part à un tel recadrage, par un enseignement tout à la fois
plus répandu et moins aigu du droit de la concurrence dans le cursus L]
ordinaire des étudiants en droit.

82. Mais, à travers les textes et les discours, le droit de la concurrence ne se
conçoit pas seulement comme une matière ; il s’impose avant tout comme un [Z
instrument qui prend son sens par les finalités qu’il sert. Son
instrumentalisation, loin d’être un amenuisement, est une justification
supplémentaire pour conférer des pouvoirs importants aux organes en place,
en raison de l’impératif de leur mission.

B, L’AFFIRMATION D’UNE SPÉCIFICITÉ DE LA MISSION [Z
JUSTIFIANT LES POUVOIRS DES ORGANES

83. Le droit d’une façon générale déploie ses normes au regard des objectifs
que le pouvoir politique lui assigne. Ainsi, classiquement, la volonté du U
législateur donne un sens aux dispositions qu’il impose et constitue un guide
d’interprétation. Actuellement, ces observations ont changé de niveau dans la
mesure où il ne s’agit plus seulement de méthode de découverte de sens95
mais des règles elles-mêmes normatives. Ainsi les objectifs de la loi sont
intégrés dans le texte des lois et contraignent le juge qui les applique96. Le E
droit de la concurrence est déjà conçu comme un corps de règles qui, non
seulement ne se comprend, mais encore ne s’applique, qu’au regard des [

__________ b

~cf. La découverte du sens en droit, Association française de Philosophie du droit, 1991.
96Le recours aux objectifs de la loi dans son application, Association internationale de
méthodologie juridique, 2 tomes, Slow Scientia, 1991, 1992.
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objectifs. En cela, il préfigure i’instrumentalisation du droit ayant vocation à lui
donner une légitimité purement technique97. -

84. lI n’est donc pas étonnant que les personnalités interrogées se réfèrent
très naturellement à la fonction du droit de la concurrence. Elle est la première
source de légitimité du pouvoir des organes en question. Mais, suivant
l’organe considéré, ce sont des finalités différentes qui sont susceptibles
d’être invoquées98. Dès lors, on est tenté d’y voir des discours divergents de
légitimité, remettant en cause la cohérence de la matière.
Il pourra s’agir d’évoquer une mission d’intervention économique (1),
d’affirmer une mission de surveillance d’un mécanisme identifié comme la loi
du marché, qui ne dépend pas des normes et organes mis en place (2) mais
qui permettent à ces derniers de disposer de pouvoirs très importants pour
procéder éventuellement à la restauration de cette loi (3) ou encore, d’une
façon plus nouvelle sans doute, de poser l’existence d’une mission
déontologique (4).

1. La persistance Implicite d’une mIssion d’intervention
économique

85. Le changement substantiel intervenu en 1986 interdit que soit
revendiquée expressément une fonction interventionniste. Cela n’est plus
soutenable dans un concept libéral. Cependant, à travers la notion d’ordre
public économique, voire de droit public économique99, l’administration ou les
organes persistent à s’assigner un rôle directeur. La proximité du droit public
économique avec les politiques publiques économiques, d’une part, avec les
services publics industriels et commerciaux, d’autre part, incite à la confusion.
En outre, interfère dans cette perspective les conflits entre droit privé et droit

97Ch. A. Morand, Les figures de la légalité, Pubiisud, 1992. V. aussi, sous sa direction,
L’évaluation législative et les lois expérimentales, PUA, 1993.
98Sur £idéê que les concepts cadres du droit de la concurrence ne doivent pas faire l’objet
d’une définition pour mieux voir fluctuer leur sens en fonction des changements de finalité, y. ,J.
Schapira, G. Le TalTec, J.-8. Biaise, Droit européen des affaires, préc., p.78: ... le r6le des
concepts cadres peut varier, selon le traité, selon l’époque, en fonction de l’évolution des
impératifs généraux auxquels ils servent de relais.
99A. de Laubadère et P. Delvolvé, Droit public économique, 4ième éd., Sirey, 1953 ; A.-S.
Mescheriakoff, Droit public économique, préc. V., aussi, D. Truchet, Réflexions sur le droit
économique public en droit français, IRDP 1950, p.1009 s.
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EEIpublic100, dans la mesure où l’affirmation interventionniste annexe à coup sûr
le droit de la concurrence au droit public. U
86. Mais la volonté du législateur de 1986 est si nette et raspiration libérale
du droit communautaire si marquée qu’il n’est guère question de revendiquer
un tel pouvoir d’intervention101. C’est donc un pouvoir d’intervention médiat
qui est revendiqué à travers l’ordre public économique. En effet, puisque le
marché concurrentiel est la clef de voûte de l’économie libérale, et que cette
dernière permet de fournir au monde occidental un fondement afternatif au [
contrat social102, alors toute atteinte au marché met en péril la société, dans
sa fondation même. Dès lors, toute menace ou toute entrave au libre jeu de la
concurrence atteint les intérêts fondamentaux du corps social, heurte donc
l’ordre public de direction103 et justifie l’intervention des organes, sur le mode
le plus autoritaire puisqu’il s’agit d’une manifestation répressive104.

87. C’est bien d’une façon afférente à cette problématique que s’est posée la
question de savoir si les organes en charge de la concurrence pouvaient, par
ce biais, sanctionner une structure de marché anticoncurrentielle, notamment [
dans l’hypothèse d’un marché oligopolistiquel°S. En effet, la tentation est
grande, notamment pour la Commission des communautés européennes [
d’intervenir lorsque le marché lui-même ne permet pas un libre jeu de la
concurrence dans son cadre. La prohibition des ententes, voire des abus de
domination collective106, peut alors être utilisée à cette fin, même si le
parrallélisme de comportement n’est pas rattaché à une volonté des agents
économiques mais a pour cause le marché lui-même. Ainsi, les organes
pourraient contrôler la structure même des marchés, comme le pouvoir
administratif pouvait en disposer du temps de l’économie administrée. La
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes y a mis
un frein, mais ce mouvement est exemplaire en lui-même d’une tendance [

supra, n°54 s.
supra, n°30 s.

IO2p Rosanvallon, La formation du concept de marché au XVIII0 siède, Thèse EHESS, 1978.
1~3V., princip., G. Fargat, juriste de droit privé, mais favorable à linterventionnisme étatique,
L’ordre public économique, LGDJ, 1963 “La notion de droit économique in Droit et
économie, préc., p. 27 s. b

~V. supra, n°63 s.
105A. Perrot et L. Vogel, Entente tacite, oligopole et parréllisme de compodemenJcp, éd. E,
1993, I, 299.
106Les abus de domination collective, buil. Europe,
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résurgente à l’interventionnisme, de la part des organes du droit de la
concurrence. -

Ce qui est plus usuellement affirmé par les organes, c’est la charge d’une
mission de surveillance du marché.

2. L’affirmation centrale d’une mission de surveillance du marché

88. Chacun est d’accord sur la définition du droit de la concurrence, dont on
souligne l’existence à première vue paradoxale, qui vise à maintenir le libre
jeu du marché concurrentiel. Ainsi le droit doit faire en sorte que le marché
puisse fonctionner selon ses propres lois. Pour cela, le droit ne doit pas
imposer au marché une autre loi que la sienne et concevoir une autre
organisation des rapports économiques. La fonction du droit de la
concurrence est de maintenir ce libre jeu qui engouffre les entreprises et
finalement le marché s’il fonctionne sans limite. Il s’agit d’empêcher que trop
de concurrence ne tue la concurrence. Dans son rôle de garde-fou, le droit de
la concurrence est alors perçu comme devant sanctionner les phénomènes
de déviance.

• 89. Dès lors, la première mission des autorités est de veiller sur le bon

r fonctionnement du marché. Or, le droit français n’a pas atteint en cela la
performance allemande. On sait en effet qu’en France, contrairement à

r VAllemagne, il n’existe pas d’organisme surveillant d’une façon permanente
1. les différents marchés et non par à-coups ou par sondage, voire par

dénonciation. Les organes administratifs présents procédant à première vuer selon cette dernière méthode, essentiellement faute de moyens, il y a
nécessairement de l’approximation et du hasard dans un contrôle que Von
présente volontiers sous un jour scientifique, réplique de l’objectivité que Von

• prête à l’économie.

90. On comprend alors l’importance sociologique première des mécanismes
d’enquête et l’on peui faire deux observations à ce titre. Dans un premier
aspect, on note que le Conseil de la concurrence ne dispose pas plus que les
juridictions de services d’enquête intégrés. C’est l’administration
traditionnelle, à travers le service de la DGCCRF, qui mène les enquêtes.
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Ainsi, alors qu’on aurait pu penser à désigner le Conseil de la concurrence
comme l’organe détenant le pouvoir le plus effectif, dans la mesure où les
sanctions sont entre ses mains - certes sous le contrôle des juridictions
judiciaires à travers notamment le contrôle de proportionalité -, on constate r
que l’organe le plus puissant en la matière semble bien être la haute [J
administration, parce qu’elle possède le pouvoir d’enquête.

91. Si l’on associe à ce premier constat - montrant que le pouvoir d’enquête
est un pouvoir non pas accessoire, mais bien principal - l’observation selon
laquelle l’administration dispose en outre du pouvoir de saisine du Conseil de
la Concurrence, et du juge ordinaire, lorsqu’il s’agit de pratiques [
discriminatoires, et qu’elle peut se flatter encore d’un pouvoir doctrinal
exprimé régulièrement par des publications spécifiques, il apparaît alors sans fl
doute que la haute administration tient le haut du pavé en droit de la Li
concurrence, alors même que la tradition judiciaire est évoquée fréquemment.

92. Cela tient certes à une capacité de la haute administration à très bien
“communiquer, sur le terrain doctrinal notamment, en étant toujours présente [
dans les manifestations scientifiques et en étant souvent à l’origine des plus
importantes d’entre elles. Mais il ne s’agit pas que de discours ou de [j
stratégie. En effet, le droit de la concurrence est à l’image de son objet,
phénomène réflexif que l’on a pu observer en droit de la faillite107: sont en
position dominante les organes qui ont des capacités organisationnelles et
financières supérieures à celles des autres.

93. Ainsi, le droit de la concurrence est un droit fort coûteux, que l’on pourrait —

qualifier de “luxueux”. Les avocats qui soutiennent les entreprises en la U
matière appartiennent le plus souvent à des structures très performantes.
Mais cela est vrai également pour les organes non directement liés au [j
marché des entreprises relevant du contrôle des pratiques
anticoncurrentielles. Ainsi, pour arriver à détecter les anomalies sur un
marché, pour mener les enquêtes permettant de rassembler les preuves, pour
mettre au point les analyses micro-économiques aptes à déterminer
notamment le marché pertinent, il faut avoir des moyens en pprsonnel et en [J

107F. Terré, Droit de la faillite ou faillite du droit, Rev. jur. com. 1991. p.1 s.
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infrastructure que la haute administration semble le mieux posséder, par
rapport aux autres organes. -

94. Ainsi, si l’on devait cânsidérer que l’administration devrait avoir un
pouvoir moindre, en considération notamment du fait qu’il ne doit plus avoir
retour, fût-ce d’une façon larvée, à l’économie administrée108, il faudrait alors
non pas tant redistribuer les pouvoirs ou modifier les textes et les déclarations
de principe, mais doter matériellement les organes dont on voudrait voir
développer l’autorité de moyens effectifs de surveillance des marchés. Il en
est ainsi notamment du Conseil de la Concurrence et du juge judiciaire.
L’autre possibilité technique concevable, si une politique juridique était posée
dans ce sens, serait de subordonner les moyens d’instruction de
l’administration non seulement au Conseil de la concurrence mais encore au
juge ordinaire qui pourrait en requérir l’expertise quand il le jugerait
nécessaire, selon une relation ordinaire de celui qui doit juger et sanctionner
par rapport à rexpert, c’est-à-dire celui qui prête sa compétence technique à
la réalisation de la justice109.
En toutes hypothèses, il conviendrait d’imposer que, là où réside le pouvoir
essentiel, c’est-à-dire dans l’exercice du pouvoir de surveiller le marché et de
rechercher les faits anticoncurrentiels, soient assurées les garanties
fondamentales des entreprises, notamment les droits de la défense et
l’effectivité du contrôle du juge judiciaire.

3. L’affirmation corrélative d’une mission de restauration du
marché

95. Le droit de la concurrence a pour finalité le fonctionnement harmonieux
et autonome de la loi du marché et la mission de surveillance du marché est
elle-même un intermédiaire pour assurer l’effectivité de ce libre jeu de la
concurrence. En cas d’entrave, les autorités doivent donc assurer le retour au
fonctionnement libre et naturel du marché.
Ce raisonnement a pour objet de justifier les sançtions. Elles sont notamment
calculées en fonction du “dommage à l’économie”, laquelle prend ainsi la
place objective et paradoxale de “victime”. Cela n’est pas ~sans évoquer

1°8V. supra, n°30 s. et n°85 s.
109V. supra, n°50.
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FI’ranimisme que l’on trouve dans la conception organistique de l’école
répressive de la défense sociale, pour laquelle la société est comme un corps
humain, comme une personne, théorie dont on a montré précédemment la
présence sous-jacente en droit de la concurrence110. Les amendes sont ainsi
la simple restauration du marché et non pas une punition infligée à celui qui a
méconnu la règle et dont il s’agirait de tirer les conséquences de sa
culpabilité1 11,

96. L’affirmation d’une telle mission a de nombreux avantages pour Û
l’administration ou le Conseil de la concurrence.
En premier lieu, elle s’impose avec la force de l’évidence qui sied à tout
raisonnement syllogistique : l’autorité de marché surveille le marché et
restaure l’accroc fait à son bon fonctionnement en cas de besoin. En second
lieu, l’affirmation est particulièrement neutre, puisqu’elle bénéficie de
l’objectivité du marché sur lequel elle prend appui112. En troisième lieu, elle
justifie les pouvoirs les plus étendus au bénéfice des organes poursuivant les
entreprises puisque c’est le marché qui est en jeu, le marché étant
aujourd’hui le fondement politique le mieux accepté par le corps social. En [
quatrième lieu, elle permet aux mêmes organes d’échapper aux règles
traditionnelles du droit pénal, ainsi implicitement évincé.
Malgré le consensus qu’elle semble rencontrer, cette opinion pourraît faire
l’objet d’un débat plus critique113.

4. L’affirmatIon résiduelle d’une mIssion déontologIque,
Indépendamment du marché

97, Enfin, alors qu’il est affirmé souvent que la dimension morale est absente
du droit de la concurrrence’14, on note aujourd’hui l’apparition d’un discours
moraliste à la structure très différente Cela brouille singulièrement la [j

supra, n°69 s.
~ notamment Lopinion exp.imêe en ce sens par Monsieur le Président Pierre Laurent, lors
d’une intervention à £lnstitu~ La Boétie, en 1992.
ll2sj aussi dans ce sens, supra, n°53 s.
113V. supra, n°63.
114Entretjen de M. Dubois Le premier stade est donc Pinterdiction, car roi, estime que les
pratique sont, par essence, restrictives du libre jeu de la concurrence. Il ne Cagit pas de porter
un quelconque jugement éthique en la matière et d’estimer que c’est bien ou mal de
restreindre la concurrenco. L’on se fait certes sanctionner pour cela, mais ce n’est pas l’effet
d’un jugement moraL C’est un système purement objectif.
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distinction ?fltre la sanction des comportements anticoncurrentiels,
rétablissemenÏ objectif d’un marché affecté et celle de la concurrence
déloyale, punition d’un concurrent qui s’est mal comporté au regard des
usages honnêtes du commerce115.

98. Cette distinction opére elle-même des effets directs sur la répartition des
pouvoirs entre les différents organes. En effet, le contrôle objectif du
fonctionnement du marché peut revenir à des organismes spécialisés et non
forcément au juge ordinaire, dont l’office est de trancher les litiges entre
intérêts particulier&’6. Mais la sanction des déloyautés des personnes
privées - car on semble encore actuellement exclure la perspective d’une
action en concurrence déloyale contre les personnes publiques - relèverait en
revanche de l’office naturel du juge judiciaire ou administratif. En effet, on
s’accorde à poser le juge ordinaire a en charge de réaliser, non seulement le
droit objectif mais encore, à travers ce dernier, la justice et l’équité, en
sanctionnant notamment les comportements fautifs et déloyaux, sans qu’il soit
pertinent de prendre en considération d’une façon quelconque le marché. En
conséquence, si une perspective éthique doit être adoptée, le contrôle du
juge s’impose plus naturellement que l’intervention de l’administration.

99. Mais il est vrai qu’il n’y a rien de plus fondateur et, tout à la fois, de plus
rhétorique, qu’un discours de vertu. C’est à quoi se pârera le premier du
manteau de vertu pour assommer les autres... On comprend dès lors que
cette ligne de partage, entre une administration techniçienne en charge de la
bonne marche de la machine concurrentielle et un juge gentilhomme en
charge de la moralité élémentaire des personnes qui y évoluent, présentation
certes manichéenne, semble depuis peu être remise en cause par
l’administration. Celle-ci fut à l’origine d’un avant-projet de loi visant à
sanctionner les pratiques déloyales entre opérateurs économiques. Sans
qu’il soit nécessaire dans le cadre de ce présent rapport d’examiner au fond
cette initiative, sans doute concrètement sans lendemain mais dont certains
axes ont été repris par d’autres avant-projets, d’origine parlementaire, il suffit

115v., not., M.-A. Frison-Roche, Les principes originels du droit de la concurrence déloyale et
du parasitisme, RJDA 1994, p.483 s.
116v. supra, n°36 et 45 s.
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d’observer sociologiquement qu’il s’agit d’une nouvelle mission que
s’assigne radministration : la sauvegarde de la morale commerciale. -

100. Le discours éthique est, ici comme ailleurs et plus particulièrement dans
le monde des affaires, le moyen d’attirer à soi un pouvoir plus étendu et plus
diversifié. Sans qu’il s’agisse ici d’examiner la question philosophique de
savoir si le marché contient sa propre capacité éthique117, ou s’il est au
contraire impérieux de le contraindre en y infiltrant de force des exigences
éthiques qui lui sont étrangères, on notera simplement que l’adoption d’un tel [
discours qui s’affirme indépendamment du fonctionnement du marché de la
part d’organes jusqu’ici cantonnés à une surveillance de ce dernier est le [
meilleur support pour une prétention à une extension de compétence. Les
réactions vives que le texte a suscitées s’expliquent aussi en ce que cette
finalité nouvelle revendiquée par une administration qui tenait jusqu’ici sa
légitimité de la surveillance du marché a constitué comme un choc dans
l’agencement assez rôdé des discours de légitimité des différents pouvoirs
normatifs. u
101, Mais toutes ces observations, appuyées sur ranalyse des documents et
des discours, principalement ceux exprimés librement par les personnalités [j
interrogées, sont insuffisantes en ce qu’elles donnent une image agressive,
voire violente des rapports que les pouvoirs normatifs entretiennent entre eux,
dès l’instant qu’une hiérarchie n’existe pas pour faire se soumettre l’organe
hiérarchiquement inférieur, Il faudrait alors en conclure qu’il conviendrait
d’unifier les sources de droit, les normes générales et les normes
individuelles, et de restaurer un modèle hiérarchique s’imposant comme le
seul pratiquable, malgré l’affaiblissent de ses assises théoriques118. Il
102. Mais le fait que des organes cherchent à poser leur légitimité, à justifier t
le pouvoir qu’ils exercent, ou plus simplement encore désirent comprendre la
mission qui leur est dévolue, est un phénomène assez naturel et sain, t
permettant ainsi aux institutions de se constituer une sorte de personnalité, ce
qui a le mérite notamment d’instaurer une certaine transparence au bénéfice
des justiciables. .

117V., flot., A. Sen, Ethique et économie, ccli. ‘Philosophie morale’, PUF, 1994.
supra, n°7 s.
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Plus encore, l’agressivité, fût-elle latente, n’est pas la règle qui gouverne les
pouvoirs normatifs. L’on note qu’il y a aussi référence spontanée à la mission
dont les autres pouvoirs sont chargés, sans qu’une antinomie entre les deux
organes concernés en résulte. C’est pourquoi il faut reconnaître, dans une
appréhension positive et pratique, que la situation initiale, dans laquelle les
organes anciennement ou nouvellement mis en place se “regardaient en
chiens de faïence”, s’efface devant la mise en place de compétences
reconnues comme complémentaires entre des pouvoirs normatifs qui
s’ajustent ainsi les uns par rapport aux autres.

Il. LA MISE EN PLACE DE COMPÉTENCES RECONNUES COMME
COMPLÉMENTAIRES ENTRE DES POUVOIRS NORMATIFS
AJUSTÉS

103. L’analyse des discours, lesquels sont nécessairement de pouvoir, émis
par les organes en cause, observation menée dans la première partie de ce
travail de synthèse, n’invalide pas la remarque selon laquelle ces discours ne
sont pas extrêmes mais reconnaissent assez volontiers les différents organes,
et la légitimité de leur existence et de leur moyen d’action. Cette
reconnaissance, au sens plein du terme, permet l’ajustement spontané de
pouvoirs normatifs, malgré leur absence de rapport hiérarchique, voire grâce
à cette absence (A). Dès lors, cet ajustement s’opère sur le mode de rauto~té
d’un organe telle qu’elle est reconnue par les autres, selon le modèle de la
logique discursive, ce qui met alors au premier plan la question des
formations et des rencontres entre les personnalités qui animent les organes
(B). L’ensemble montre dialectiquement que l’enjeu sociologique est de
nature doctrinal (C).
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r]
A. L’AJUSTEMENT SPONTANE DE POUVOIRS NORMATIFS NON
HIÉRARCHISÉS - n
104. on observe ainsi dans chacun des discours la reconnaissance
spontanée de la légitimité des autres organes (1). Cela augure la mise en
place d’une autorité positive et interactive des organes les uns par rapport
aux autres (2).

1. la reconnaissance de la spécificité des autres organes

105. Le droit de la concurrence est perçu comme un droit particulièrement 13
complexe, assez peu lisible. Cela tient au fait qu’il conserve des traces d’un
passé relativement différent, afférent à une volonté d’administration de
l’économie aujourd’hui révolue119 , qu’il entretient des rapports très ambigus
avec la matière pénale120, qu’il est sujet à des hypothèses d’extension hors
de son champ initialement posé par rapport au marché121 et qu’il est très
dépendant de la question de la qualification juridique ou économique de la
matière122. O
Dès lors, cette absence de détermination rectiligne du droit justifie qu’aucun
organe ne puisse prétendre l’embrasser tout entier ainsi l’administration ne 13
peut prétendre prendre des décisions123, le Conseil de la concurrence ne
peut se présenter comme une juridiction ordinaire124, le juge judiciaire ne
peut se présenter comme un expert économique, le juge administratif ne peut
s’affirmer comme le juge naturel des relations économiques.

supra, n°30 s.
120V supra, n°63 s.
121v. supra, n°97 s.
122V. supra, n°26 s.
123ce1a est exprimé très nettement par rentretien de Ch. Babusiaux En matière de droit de la
concurrence, les choses me paraissent très claires. Le Conseil de la concurrence et nous-
même agissons sur des plans différents. Le Conseil est une quasi-juridiction, collégiale, de
décision et de sanction, qui établit sa jurisprudence,, lI s’exprime par sa jurisprudence, par ses
décisions contre des ententes et des abus de position dominante, et par son rapport
annueL .Nous, nous sommes une administration qui préparons les textes, menons renquête et
intervenons devant le Conseil ou la Cour d’appel pour faire valoir lintérét généraL Nous Wavons
pas le pouvoir de sanction. Cette séparation des fonctions est une garantie pour les droits de la
défense.
12’tci. Lucas de Leyssac, Faut-il faire du Conseil de la concurrence une juridiction?, Rev. jur.
com. 1992, p.273 s.
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106. Ainsi, dès l’instant que la complexité du droit, tant comme matière, que
comme instrument, que comme mission, est reconnue par toutes les
personnalités en charge de son effectivité, la reconnaissance d’oiganes
complémentaires est nédessaire, afin de ne pas engendrer de blocages. Il
s’agit aussi de partager la besogne, afin de me pas croûler sous le poids d’un
droit aux finalités à la fois très ambitieuses et diverses, voire contradictoires.
Peut ainsi s’opérer un partage du travail et des responsabilitét

107. En outre, lorsqu’un système n’est que peu hiérarchisé, toute prétention
par trop hégémonique est récusée par l’ensemble des autres participants, dès
l’instant que nul ne peut disposer d’une légitimité politique totale et a priori
mais ne peut s’affirmer qu’en perspective de son efficience au regard dune
mission précise. Dans la mesure où nul n’a intérêt à un tel blocage,
l’interdépendance étant ainsi paradoxalement accrue du fait de l’absence de
rapport hiérarchique, chacun reconnaît dans son principe l•a place de l’autre.
Ainsi, celui qui prétendrait exclure tous les autres, ou ne pas les connaître, ou
avoir tout à leur apprendre, s’exclurait par là-même du jeu. Cette coopération
afin d’éviter le blocage, parce que l’absence de hiérarchie empêcherait de
résoudre ce dernier, écartant ainsi toute politique du pire, relève d’un
ajustement des acteurs selon la théorie du jeu, telle qu’appliquée en droit à
chacun son rôle, rôle donné par le consensus des autres joueurs, sauf à se
destituer soi-même.

108, Ce qui est remarquable en la matière, c’est qu’une nouvelle fois, le droit
est à l’image de son objet. En effet, le droit de la concurrence se construit
selon ces modalités de libre jeu, tandis que de nombreuses personnalités
interrogées définissent le droit de la concurrence comme celui qui pose ou à
tout le moins rappelle quelles sont les règles du jeu concurrentiel. Par
ricochet, le droit de la concurrence est lui-aussi constitutif d’une règle du jeu
pour les entreprises125.

109. Ce qui est encore notable en droit de•~ la concurrence, c’est que la
coopération de ce type, liée à une rationalité pratique puisant dans

125Entretien Oh. Babusiaux Le droit de la concurrence se propose un effet structurel sur
l’économie. Le droit doit couvrir divers types de situations économiques. Il faut que les
entreprises aient des repères clairs et durables sur les règles du jeu.
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l’ajustement intuitif des différents joueurs sur une même partie, s’opère de
force entre organes non hiérarchisés mais s’applique aussi de grè en
présence d’une hiérarchie formelle. -

Cela est particulièrement explicite en ce qui concerne les rapports entre les
organes de droit interne et les organes d’échelon communautaire. En effet, et
à première vue, le droit positif, notamment jurisprudentiel, tant communautaire
que de droit interne, pose fermement la soumission du droit interne au droit
communautaire. Dès lors, les organes de droit communautaire seraient “en —

droit” de triompher, sachant que les organes de droit interne devront courber E
la tête devant leur pouvoir normatif situé à un niveau supérieur. Ainsi, le juge
interne devrait connaître le droit communautaire pour mieux s’y soumettre. Le —

juge communautaire ne devrait se soucier du droit interne que pour mieux le
briser. [
110. Mais la réalité est toute différente. En effet, et en premier lieu, les
organes de droit communautaire se soucient des libertés nécessaires
laissées aux organes de droit interne, prenant en considération notamment
les spécificités de ce droit. En outre, c’est en la matière que le principe de [
subsidiarité est le plus aisément évoqué, impliquant une perte de pouvoir
del’organe supérieur à l’organe inférieur, sans que cela semble poser de
difficultél26. Cela tient peut-être au fait qu’historiquement à l’illusion d’un droit
à prétention universelle s’est substitué aujourd’hui un modèle économique de r
marché auquel chacun des organes se réfère et qui est ressenti comme IL
relevant d’une certaine nature des choses127.

111. En effet, et en second lieu, les organes de droit interne sont tout àfait
prêts à recevoir ce surcroit de pouvoir, qui est autant de travail

126 Entretien M. Dubois ... les droits nationaux en formation adoptent harmonieusement les r
mJmes concepts. ... nous prônons la décentralisation du droit de la concurrence, rendue
possible par une harmonisation effective qui est intervenue assez naturellement (soft
harmonisation, sans directive).ll faut décentraliser vers les juges nationaux, qui appliqueront
directement le droit européen, dans le cadre d’une certaine collaboration pour en faciliter
rapplication. Il faut décent(raliser vers les organes chargés de la politique de la concurrence. Ce
n’es d~ailleurs que le renforcement d’une politique de coopération qui fonctionne depuis très
longtemps.

Il n3’ a pas de rapports hiérarchiques (entre droit interne et droit communautaire) , car la
compétence de (‘un est exclusive de la compétence de l’autre, Il y a~ 4onc compétence
conjointe,
127Entretien F. Jenny, à propos de la distinction droit interne et droit communautaire Les iF
textes européens sont, en matière de pratiques anticoncurrentielles très voisins des textes IL
nationaux et les jurispnider,ces très proches l’une de (‘autre.
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supplémentqire. Ils le font d’autant plus aisément que le juge interne
notamment se définit lui-même comme un juge communautaire128. On notera
d’ailleurs qu’une loi de 1992 a permis au juge interne de ne fonder sa
décision qu’au regard d’un droit communautaire, seul évoqué. En outre, les
organes de droit interne prennent en considération le droit communautaire,
non pas par réflexe hiérarchique mais pour assurer la cohérence du droit de
la concurrence appliqué, que la norme en cause soit interne ou
communautaire. II y a donc véritablement harmonie entre les organes en
charge du droit de la concurrence, leur situation, en France ou à l’échelon
communautaire, étant relativement indifférente.

112. lI est enfin notable que les entreprises justiciables de l’un et de l’autre
constatent cet ajustement et l’approuvent129. Cela peut paraître à première
vue plus surprenant dans la mesure où le justiciable peut avoir intérêt à une
hiérarchie plus effective et conflictuelle, ou y trouver plus simplement
l’occasion de se rassurer, dans la mesure où il se dit que l’organe supérieur
le protégera contre un organe inférieur qui lui est défavorable et anéantira la
décision du premier. Dès lors, l’harmonie entre les organes peut
éventuellement être ressentie par le justiciable comme une collusion.
Il peut cependant tenir compte de la spécificité du droit de la concurrence. En
premier lieu, s’il est vrai que le droit communautaire prime le droit interne,
cela prend la forme d’une exception, d’une question préjudicielle, d’un
recours en interprétation, mais non d’une voie de recours, comme cela peut
être en droit européen non communautaire. Dès lors, le contrôle potentiel du
droit interne par le droit commun est moins précisément ressentie par le
justiciable, dans la mesure où ce dernier a généralement une conception
contentieuse, donc procédurale, de la situation dans laquelle il se trouve.

113. En second lieu, les entreprises susceptibles de relever du droit
européen, en raison notamment du fait que le commerce entre Etats membres

128Entretien P. Oral Je me considère comme un juge communautaire!
129Entretien de M. Manthey, Rhône-Poulenc ... il y a harmonisation très nette de tous les
droits nationaux avec le droit communautaire, l’ordonnance de 1986 en est un exemple. Les
rapports entre les différents droits sont devenus très étroits. ... Quant aui contacts entre les
organes comn’ljnautaires et nationaux, je soulignerai un inconvénient : le fait que Bruxelles et
chaque Direction de la concurrence des différents pays nationaux travaillent en liaison étroite
pose des problèmes de confidentialité. Il n’est pas nécessaire que la Direction de la
concurrence d’un autre pays soit au courant des problèmes d’un industriel d’un pays différenL
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doit être affecté et que les pratiques discriminatoires et les abus de
dépendance économique ne sont pas sanctionnés en tant que tels, sont dè [
grande importance, Dès lors, plutôt que de faire jouer les organes l6s uns
contre les autres, elles ont sans doute davantage intérêt à leur coordination
spontanée, à leur “langue commune”13° parce que cela leur procure une
sécurité juridique à laquelle elle aspirent en premier lieu131.

114. Ainsi l’attitude de l’organe à première vue inférieur à l’égard de l’organe
posé formellement comme supérieur est la même que celle du second à
l’égard du premier: il s’agit d’un ajustement afin d’assurer l’efficience, et donc
l’effectivité, du droit dont ils ont la charge commune. On observe cette même [
sorte de connivence entre droit communautaire et droit interne en ce qui
concerne les administrations r
On mesure alors que, là où un rapport hiérarchique perdure, il est effacé pour U
que s’opère une relation plus complexe et moins formelle, Il en résulte une r
similarité des deux corps de règles limitant quasiment aujourd’hui le débat à
une simple question de compétence territoriale132. Dès lors, l’agencement ne
peut s’opérer de fait qu’au regard d’une autorité reconnue, autorité qui n’est [J
plus de type institutionnel, mais qui est de type doctrinal.

2. La mise en place d’une autorité positive et Interactive

115. L’autorité des différents organes en cause ne peut reposer sur un critère
formel. L’anomie ne s’ensuit pas pour autant. En effet, les organes sont posés
par leur autorité, telle qu’admise par les autres organes. C’est ainsi par reflet,
par reconnaissance, que l’organe en question arrive à se situer.
Il le pourra en se dotant d’une autorité positive qui impressionnera, au sens
photographique du terme, les autres organes en place. Cette autorité est alors
de type technicien : fera autorité l’organe qui pourra traiter rapidement les
dossiers dont il a la charge, qui pourra saisir efficacement, etc. Aussi rautorité

supra, entretien F. Jenny, note de bas de page n°129.
supra, n°50.

132Entretien Ph. Rincazaux Les deux (droit interne et droit communautaire) sont intimement
liés et imbriqués. Le droit français est tellement rapproché du droit communautaire que la
question se posant aujourd’hui est souvent celle de la compétence territoriale.
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se constituera a posteriori et par l’expérience, par les preuves que l’organe
sera apte à f~L)rnir de son efficacité. -

116. C’est ainsi que le transfert du contentieux de la concurrence du Conseil
d’Etat à la Cour d’appel de Paris, intervenu un peu par surprise, a pu entrer
dans les moeurs, c’est-à-dire acquérir une légitimité en assurant
sociologiquement la permanence, grâce à la politique de gestion de ce
contentieux qu’en fît à l’époque Monsieur le Premier Président Pierre Drai1~.
Chacun sait que l’association d’une diligence procédurale sans précédent et
la mise en place d’une formation accélérée interne, “les lundis de la
concurrence”, a assis définitivement l’autorité de la Cour en la matière.

117. Cette autorité positive et dépendante de l’efficacité de l’organe mais
aussi de sa capacité à faire connaître cette pertormance a l’avantage d’un
ajustement permanent. En outre, ron peut penser que ce type d’agencement
gagne à vieillir, dans la mesure où les différents organes apprennent à mieux
se connaître et à se couler dans une relation de complémentarité alors qu’une
relation simplement hiérarchique tend à se durcir avec le temps, à se
mécaniser, puis à se fausser.

118.Ainsi, cet ajustement observé, construit sur le principe d’une autorité
mesurée à l’efficacité de l’organe à remplir sa mission, correspond à une
situation sans doute encore exceptionnelle mais susceptible d’être
généralisée dans un système jûridique refondé de cette façon. Sans voulôir
nédessairement instrumentaliser le droit à autre chose qu’à lui-même, sans
confondre l’analyse économique du droit et rappréciation nécessaire de ses
performances avec un ravalement de ses techniques au rang de simple
instrument, il demeure qu’un droit ne peut plus aujourd’hui avoir de légitimité
que si, en aval, il correspond aux attentes légitimes de ses destinataires et si,
en amont, il respecte des principes essentiels auxquels il donne force.

119, L’on doit admettre cependant que cette référence à une autorité
substantielle et non plus formelle présente un effet pervers possible, réalisé

133Entretien de P. Drai: Quand l’ordonnance de 1986 adonné le contentieux, enfin les juges
de l’ordre judiciaire ont marqué leur place dans le monde des affafres S’est donc posée
immédiatement ta question de la formation des juges pour une matière non apprise, non
pratiquée.
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rprécisément en ce qui concerne le droit de la concurrence. En effet, par cet
effort partagé mais aussi concurrent des organes à prouver leur efficience [
pour maintenir leur existence et accroître la portée de leur pouvoir, l’drgane
utilise souvent comme figure de proue une personnalité emblématique qui le [
représente. Ainsi en est-il des personnalités telles que celles de Messieurs
Christian Sabusiaux, Frédéric 130 Jenny, Guy Canivet ou Pierre Drai, sans
vouloir épuiser la liste. L’autorité des organes tient beaucoup sur leurs
épaules et l’on notera souvent la stabilité de leur intégration dans l’organe
considéré. [
120. L’effet pervers est alors patent et tient dans la personnalisation marquée [
et excessive de ce contentieux, Il ne s’agit en rien de l’imputer à une stratégie
personnelle des intéressés qui sont souvent plus encombrés d’une telle
célébrité que servis par elle. C’est précisément le système lui-même et plus
particulièrement le regard des autres organes, observateurs à huis-clos dans
un monde d’initiés, qui les institue comme tels. Dès lors, l’institution, un temps
renforcée par cette image de marque d’autorité morale et technique,
d’efficacité et de prestance, s’en trouve finalement affaiblie.

121. Sur le plan concret tout d’abord, car on peut se demander si que U
devient l’organe considéré une fois sa “vedette” partie vers d’autres fonctions.
Il subit, si ce n’est un désinvestissement brutal de la part des autres, de la part U
des spectateurs, à tout le moins une sorte de passage à vide. Sur le plan des
principes ensuite, car une institution ne vaut que si les individus qui la r
composent ne se perçoivent et ne sont perçus que comme des agents
anonymes du corps, des rouages d’une institution à laquelle ils
appartiennent, qui les dominent et qu’ils sauraient prétendre incarner toute
entière,

‘J122. L’on mesure alors les risques que peut faire courir cette nouvelle “figure
de la légalité’134 aux institutions, lesquelles peuvent sombrer dans leur ‘J
propre célébrité, en se qu’elle attaque l’anonymat constitutif des institutions
démocratiques. C’est aussi pour éviter cela que le système juridique doit ‘J

130 ‘J
~Ch. E. Morand, préc.
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organiser lui-même la logique discursive qui a évacué la logique hiérarchique
dans le droit dé la concurrence. -

B. L’ENJEU D’UNE LOGIQUE DISCURSIVE

123. La logique discursive peut se définir comme la marque d’une logique
de la discussion, le dialogue entre les différents protagonistes permettant de
dégager des solutions acceptables par ces derniers. La confrontation des
parties impliquées, depuis le moment où sont formulées les questions
jusqu’au moment où elles sont résolues au terme de l’échange ordonné des
arguments, garantit raisonnablement la pertinence et la justice des décisions
prises à rissue de cette discussion. Le caractère acceptable des décisions
tient lieu de rationalité135. Cela convient particulièrement bien au droit de la
concurrence qui réclame du pragmatisme et justifie que soit écarté, ici plus
encore qu’ailleurs, le modèle syllogistique du raisonnement judiciaire136.
Cela n’exclut pourtant pas la nécessité d’une théorisation, mais cela met en
exergue la priorité qui doit être accordé à la formation, son champ (1), mais
aussi son temps, la formation ayant vocation à s’étendre dans le temps,
notamment à l’occasion de rencontres plus ou moins formalisées (2).

1. Le champ de la formation

124, Si le droit de la concurrence doit se constituer harmonieusement sur
une logique discursive, il est alors essentiel que les personnes susceptibles
de participer à la discussion soient en mesure de le faire. Pour cela, elles
doivent bénéficier d’une formation qui les rendent aptes à émettre des
arguments et à percevoir ceux soutenus par les autres organes.
C’est pourquoi ron peut estimer que la réussite de la matière dépend, plus
encore que d’ordinaire, de la formation des personnes. dans la mesure où en

1~V., not. Oh. Perelman, Logique juridique. Nouvelle rhétorique. 2ième éd1. oeil. “Méthodes
du droit’, Dailoz, 1976.
136Entretien de P. Drai Quant à la formation, il faut que les personnes en charge de ce droit
s~,uvrent au monde extérieur, doivent s’éloigner de la logique formelle syllogistique et baigner
dans un milieu économique qu’ils connaissent.
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ndépend la qualité d’une discussion conférant a posteriori une légitimité
substantielle. [J
125. Ce qu’on convient d’enseigner à l’intéressé, c’est précisément ce à quoi
il n’est pas naturellement formé. C’est ainsi que les économistes doivent L
apprendre le droit et les juristes réconomie, les élèves de l’Ecole nationale
d’administration à se frotter au droit commercial et les étudiants à approfondir
la philosophie politique, etc.
Il ne s’agit pas de verser dans l’utopie de la transdisciplinarjté prétendant [J
conférer un savoir total à des personnes par ailleurs peu expérimentées, Il
s’agit simplement de permettre une discussion à partir des questions que l’on [J
aura été capable de poser. Cette aptitude est particulièrement importante
dans le bon déroulement des procédures et dans l’effectivité et la pertinence
du débat contradictoirei37

126. Ainsi, ce minimum de savoir commun, de nature méthodologique,
permet au juge d’être éclairé dans sa décision. On peut d’ailleurs améliorer
les modes de délibération en obtenant au sein des organes judiciaires un
même résultat que celui la transdisciplinarité structurelle du Conseil de la
concurrencel38 par le biais de conseillers en service extraordinaire de [
formation économique ou ayant une expérience côncrète de l’entreprisel39.
Mais même pour cela, il faut maîtriser non pas le savoir de l’autre mais la [
méthodologie de ce savoir. Cela tient dans la connaissance de la
terminologie, des principes fondateurs et des raisonnements spécifiques de la
matière dont il s’agit140.

137Entretjen Ph. Rincazaux,: Toutes ces notions économiques doivent être suffisamment [j
établies au cours d’un débat contradictoire qui est discuté pour pouvoir considérer si ou non La
définition du marché est juste et si oui ou non les postulats qui sont pris en compte sont des
postulats qui sont admis. Analement après la qualité des intervenants, joue les avocats sont-
ils capables de discuter ces postulats?Sils n’en sont pas capables, il faudrait faire intervenir des
économistes dans les dossiers et à paflir de là un débat contracfctoire peut tout à fait arjiver.

supra, n°37-38.
139Entretjen P. Drai: Il faut que le juge connaisse le poulailler qui! garde contre le renard... Le
marché relève manifestement de l’économique. II est ainsi particulièrement opportun d’avoir en
la matière des conseillers en service extraordinaire, notamment dans la chambre commerdale.
140Entretjen O. Douvreteur : Dès lors qui! s~agit d’appliquer à un phénomène éconon-ique des
règles juridiques, on ne peut tout ignorer de ce phénomène économique. Il faut étre en
mesure de l’appréhender, de le comprendre. Je ne veux pas dire par là que le droit de la
concurrence doit être appliqué par des économistes, simplement une formation économique
me parait nécessaire. Il reste évidemment à s’entendre sur ce qu’est une formation
économique, Il ne semble pas qu’une formation de quatre ans à runiversité, par exemple, soit
indispensable, des connaissances économiques différemment acquises peuvent suffira
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127. lI serai; alors concevable de prévoir qu’avant que les intéressés,
fûssent-ils frais émoulus de leurs écoles respectives, ne prennent des
responsabilités dans un queicdnque de ces organes en charge de la matière,
ils suivent une brève session les informant tour à tour des éléments de base
des différentes branches et disciplines concernés. qette mise en commun
d’un savoir minimum conçu non en lui-môme mais en tant que chacun puisse
l’intégrer dans les questions qu’il convient de poser aurait un autre avantage
elle aurait le mérite de mêler dès le départ les personnes qui auront à se
fréquenter d’une façon plus institutionnelle par la suite.

128. Comme cela fut établi à propos de la formation des magistrats qu’il
faudrait rendre commune avec celle des avocats141, si l’on veut que les
contacts des personnalités de corps différents, placées dans des institutions
en rapport mais aussi en opposition et en concurrence, soient fructueux, il faut
qu’elles fréquentent à un moment donné, et le plus tôt possible, les mêmes
bancs d’une même école.
Cela pourrait être l’enjeu d’une sorte d’école d’application, susceptible de
fonctionner sur ces principes, à organiser d’une façon autonome ou en
partenariat avec une Université142, qui rassemblerait, pendant un court
moment, de quelques mois, les personnalités devant intégrer toutes sortes
d’organes qui interviennent en droit de la concurrence. L’aptitude à
comprendre les autres savoirs, sans devoir se rapproprier pour autant, ainsi
que la familiarité entre les personnes liées à un rapport de type estudiantin,
seraient un gage d’une fonctionnement ultérieur harmonieux des pouvoirs
normatifs entre eux.

2. Le temps de la formation

129. Mais il n’est pas question de limiter le temps de la formation à la
formation initiale, fût-ce sous la forme dune, sorte, d’école d’appliqalion juste
postérieure aux formations multiples que suivent les différentes personnes

141 Rapport F. Terré, 1986.
142Entretien M. Guerrin Il faut que l’université française fasse des cellules de formation end
mit de la concurrence.

65



[j
Laboratoire de sociologie juridique Les pouvoirs nornwJ~fr en jeu dans le droit de la concurrence
Université Pandiéon.Assas (Paris fi)

[1ayant vocation à intervenir en droit de la concurrence. En effet, la formation
continue doit prendre un tout particulier relief en droit de la concurrence, [1
Cependant, il est intéressant d’observer ici comme la formation s’organise en
continue en matière de concurrence. En effet, on note souvent la déception
face aux projets louables de formation continue, les intéressés n’étant pas L

toujours très disponibles, les enséignants pas forcément appropriés, la
matière enseignée insuffisamment adéquate. Il est usuel d’observer qu’en
France, contrairement à d’autres pays, la formation continue n’arrive pas
suffisamment à prendre prise. Cependant, la formation continue fonctionne -
bien en ce qui concerne le droit de la concurrence, mais sur un autre mode,
plus spontané et plus efficace, [1
130. En effet, la matière donne lieu à une multitude de rencontres plus ou U
moins formalisées, organisées dans une sorte de désordre mais dans une
richesse d’initiatives telles qu’un échange peut se poursuivre de
manifestations en manifestations, en raison de la stabilité des personnalités
qui prennent la parole et qui assistent à ces réunions, selon un phénome
proche du huit-clos. Ces rassemblements privilégiés sont expressément
perçues comme une modalité particulièrement appropriée de formation
continue’43. Le nombre limité de personnes qui appartiennent à ce cercle, à U
cette sorte de club, facilite grandement cette circularité’44, Ainsi, malgré cette
apparence assez décousue, c’est bien un échange continu qui se fait de U
séances en séances, dans les différents lieux, les organisateurs respectant
une certaine grande unité de ton et de sujets. Le fait que les entreprises,
justiciables effectifs ou potentiels, soient sans réticence associées à un tel
système ne peut que garantir la pertinence des règles et leur acceptation de
principe par les destinataires’45,

r143Entretien M. Bazex La formation pern-,anente serait excellente. AIns4 je vais aux colloques,
144Entretjen Ph. Rincazaux Il s’agit d’un milieu assez fermé où les personnes qui y
appartiennent peuvent se rencontrer.
145Entretjen M. Marithey Nous n’avons pas de difficulté (de relation) ni avec le Conseil de la
concurrence, ni avec Bruxelles qu4 lorsqu ils préparent un texte, consultent les industriels. Les
organismes professionnels tels que le CNPF, l’UIC (Union des Industries Chimiques) et la CCI
(Chambre du Commerce International) reçoivent les projets de règlements et les projets de loi,
qui sont ensuite discutés au sein de commissions spécialisées. ..; De ce fait, les
professionnels, les industriels participent à l’élaboration du droit. La Commission est de moins
en moins composée d’ eurocrates’ elle s’entoure d’avis et de. conseils de professionnels et
I industrie dont elfe tient compte. Cette participation est très active et permanente. Aucun texte
ne sort sans consultation.
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131. Cette façon tout à la fois originale et pertinente d’organiser plus ou
moins consctsmment la formation continue réunit les mérites de l’actualisation
des connaissances, de détection des difficultés latentes et de la mîse en
contact directe et non protocolaire des différents organes et des diverses
personnes qui les composent. Cela permet en outre que se dégagent et
s’affirment ces processus d’autorités dont on a posé qu’ils pouvaient être une
légitimité suffisante pour une conception nouvelle du système juridique146. Il
faut donc tirer profit de ces observations pour concevoir plus
systématiquement la formation continue en matière de droit de la
concurrence.

132. En premier lieu, on pourrait concevoir que d’autres organes prennent
en charge de telles manifestations puisque leur multiplication ne peut qu’être
profitable. Cela serait tout particulièrement bienvenu concernant des sujets
dont il a été observé qu’ils étaient en quelque sorte victimes des conflits
négatifs qui sévissent à l’Université147. ainsi, la Chancellerie pourrait
aisément porter à la discussion publique des sujets cruciaux et pour rinstant
peu explorés en raison d’une dimension interdisciplinaire qui écartèle trop le
monde universitaire, privant ainsi le système juridique de son apport
traditionnel.

133. En second lieu, ce processus alternatif de formation continue, à travers
des rencontres réunissant un public assez constant dans les personnes,
pôurrait s’étendre à d’autres matières que le droit de la concurrence. Le droit
économique s’y prêterait particulièrement bien, tels que le droit des
procédures collectives ou le droit financier. Il faudrait alors que puissent se
constituer une association de diverses institutions pour cela, à laquelle
seraient reliés des activités de recherche, sous la forme d’un observatoire, par
exemple. Pour en revenir au droit de la concurrence, cela permettra la
constitution d’une véritable doctrine dont la matière a absolument besoin.

146V. supra. n°17 s.
147V. supra, n°61.
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C. L’EXIGENCE D’UNE DOCTRINE COHÉRENTE EN DROIT DE LA [i
CONCURRENCE

134. Toute matière juridique, même mâtinée d’économie, doit avoir une
ossature claire et cohérente. Bref, elle doit reposer sur une théorie, et c’est r
précisément ce qui la distinguera de rarbitraire d’une règle posée148. Or, le I[j
droit de la concurrence regorge de normes de tous horizons mais l’on peut se
demander si un apport de type doctrinal ne lui serait pas nécessaire.(1) afin [
que cette matière soit exemplaire pour le système juridique de demain et ne
dérive pas vers une réglementation, figure que le droit prospectif doit [
précisément fuir (2).

E
1. Origine de la doctrine du droit de la concurrence ri

(J135. La doctrine est classiquement de type universitaire, selon la vieille
distinction entre la théorie et la pratique, qu’il n’est pas de mise d’examiner ici [
en elle-même. Mais il convient de distinguer trois types de doctrine.
Sommairement présentées, l’on peut repérer la doctrine fondamentale et [
transversale, généralement le fait des universitaires de formation classique et
sans implications pratiques, doctrine qui a vocation à saisir une réalité
technique à partir des grilles d’analyse juridique classique.
Existe dans le même temps une doctrine de type universitaire menée par des
spécialistes de la matière, au fait des techniques et des pratiques, ce savoir
leur étant rendu accessible par une participation directe dans les affaires, du
fait de la double qualité fréquente de professeur et d’avocat. Enfin, se
constitue naturellement une doctrine de type professionnel, émanant des
personnes non universitaires qui vivent quotidiennement la matière et au plus t
haut niveau, Il est d’ailleurs difficile de distinguer dans ce cas l’activité même
de l’organe, notamment jurisprudentiejlel49 de l’effort doctrinal, de la même [

148V. Oh. Atias, Théorie et aibitraire, cou. “Les voies du droit”, PIJF, 1987
~cf L image doctrinale de la Cour de cassation, Documentation Française, 1994.
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façon que s’agissant d’universitaires, activité pédagogique et activité
doctrinale se croisent. -

136. Une màtièreest correctement innervée par la doctrine lorsque ces trois
types de doctrine s’expriment. Leur confrontation crée une dialectique qui
donne vie à la matière et lui assure cohérence et lisibilité. Si l’on examine
l’état doctrinal du droit de la concurrence, on constate la vitalité des deux
derniers types de doctrine, mais l’on ne trouve guère de doctrine
fondamentale.
Ou plutôt, il apparaît que la doctrine fondamentale émane pour l’instant de
l’administration, à travers notamment des publications spécifiques. et des
réunions qu’elle organise. Hommage lui est d’ailleurs rendu sur rintérêt de
ces dernières, et concernant les publications150., et concernant les
manifestation&5’. Il semble que l’Université soit encore empêtrée dans la
distinction du droit privé et du droit public dont on a montré qu’elle la constitue
et l’entrave tout à la fois152. Or, il y a une nouvelle revendication d’un “droit

• commun”’53, c’est-à-dire, au sens fort du terme, le maintien d’un lien entre les
matières très spécialisées et les grands principes constitutifs du système
juridique.

137. Sans qu’il soit ici question de remettre en cause la pertinence ou
l’impartialité d’une doctrine technicienne ou impliquée, l’accroissement d’une
doctrine classique, sous la forme d’insertion du droit de la concurrence dans
des enseignements généraux ou sous la forme d’une revue universitaire
mélangeant les trois ddci~tnes, aiderait à la cohérence et à la clarté du droit
de la concurrence. Cet effort, commun à toutes les branches du droit, est ici
impérieux du fait que le droit de la concurrrence se construit selon une
logique discursive, une logique de discussion sur des arguments, une logique
de type doctrinal.

150V. not, à côté du Bulletin officiel de la concurrence et de la consommation, la Revue de la
concurrence et de la consommation, émanant de la même D.G.C.C.R.F., qualifiée usuellement
de “source primordiale de documentation” (cf A-S. Mescherlakotf, préc., n°1-15, p.116.)
151 Entretien M. Manthey Le Ministère des Finances organise des conférences très
intéressantes.
152v. supra, n°54 s.
153v_ not. M. Delmas-Marty, Le droit commun, Seuil, 1994.
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2. ExIgence d’une extériorisation des principes fondateurs pour [1
que le droit ne dégénère pas en réglementation Li

138. lI apparaît ainsi que le droit de la concurrence a vocation à représenter L
le système juridique de demain parce qu’il a été privé d’une structure —

hiérarchique entre les pouvoirs normatifs, lesquels ont dû s’ajuster les uns par Ii
rapport aux autres dans un jeu constitué par un échange d’arguments
pertinents et par la reconnaissance de l’existence, des missions et des [
pouvoirs des uns et des autres. Ainsi, le droit de la concurrence a réussi à se
constituer, de l’intérieur, une légitimité a posterior4 grâce à une rationalité
discursive, concrètement encouragée par le dynamisme et la multiplicité des
rencontres, et une exigence de performance technique intériorisée par r
chacun des organes en cause.. U

139. Cependant, des effets pervers sont à redouter, notamment la
personnalisation excessive d’organes toujours à la recherche d’une autorité
qui ne leur est plus conférée a priori et la tendance à déformer le débat [
doctrinal en terrain d’occupation de paroles. L’on pourrait songer à contrer de
telles potentialités en encourageant la place de l’Université dans le [
déroulement d’une telle rationalité nouvelle.

140. Cela pourrait se faire notamment par le biais de sa fonction
pédagogique, à travers des mécanismes de formation initiale et continue, que
pourrait concrétiser une sorte d’école d’application de courte durée, mettant
en commun les méthodologies des différentes matières techniques qui se
mêlent dans le droit de la concurrence, à destination des personnalités
intégrant ces organes aux pouvoirs normatifs, dont les activités, ainsi
harmonisées par une formation un temps commune, exprimeront une Il
rationalité discursive vers laquelle notre système juridique s’oriente
aujourd’hui d’une façon générale. Il
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1. Il s’agit de mesurer, à partir d’une analyse de documents et avant toute enquête sur

le terrain, comment les pourvoirs normatifs en matière de droit de la concurrence s’or

ganisent et s’expriment les uns par rapports aux autres- La présente sous-équipe,

composée de Madame Marie-Anne Frison-Roche, Monsieur Emmanuel Galistin et

Mademoiselle Léna Gannagé, a été plus spécialement chargée d’analyser les mani

festations de pouvoirs en ce ~ui concerne le Conseil de la concurrence, ce qui englo

be non seulement les décisions rendues par ce dernier, mais encore les arrêts rendus

sur recours par la Cour d’appel de Paris , ainsi que la doctrine universitaire et adminis

trative y afférent.

2. Ont donc été analysés

- une quarantaine de décisions rendues par le Conseil de la concurrence, retenues en

raison de leur intérêt dàns la perspective de la présente recherche,

- une vingtaine d’arrêt rendus sur recours par la première chambre supplémentaire de

la Cour d’appel de Paris,

- une quinzaine d’analyse et commentaires doctrinaux, principalement d’origine uni

versitaire.

A été ainsi constituée une base informatique de documentation, composée du résumé

du document identifié accompagné d’une analyse mettant en valeur l’intérêt du docu

ment au regard de la problématique des pouvoirs normatifs en jeu dans le droit de la

concurrence.

3. Il s’agit dans ce rapport particulier d’en tirer d’une façon synthétique les enseigne

ments. Ils ne peuvent être, à ce stade, que fragmentaires, dans la mesure où l’analyse

exhaustive des manifestations normatives d’autres organes est prises en charge par

d’autres sous-équipes.

7



4. La question qui sous-tend la matière est celle, tant juridique que sociologique, de la

nature du Conseil de la concurrence. La réponse apportée par les différents acteurs,

elle Conseil de la concurrence d’une façon principe, est essentielle en ce que, d’une

part, elle implique un comportement plus ou moins hégémonique et en ce que, d’autre

pari, elle fournit une légitimité plus ou moins grande ou convainquante aux positions

adoptées par les différents organes les uns par rapprt aux autres.

On remarquera d’ailleurs que cette question de la nature juridique du Conseil de la

concurrence retient à titre principal intention de la doctrine, tant privatiste que publi

ciste. [
5. Cette analyse menée conjointemeni d’une façon plus ou moins transparente, par

les différents organes étudiés fait apparaitre deux approches distinctes, En effet, on

relève que les différents acteurs concernés élaborent, à travers leurs décisions ou

leurs études, une image d’eux-méme, d’une part, mais aussi une image des autres or

ganes en jeu. Il s’agit de mesurer le plus précisément possible les distorsions entre

des différents reflets, lesquels finissent par constituer une sorte de jeu de miroirs.

r
r

I LA CONCEPTION ELABOREE PAR CHAQUE ORGANE DE SON

PROPRE POUVOIR [
On analysera successivement l’image que le Conseil de la concurrence développe de

lui-même à travers ses décisions, puis l’image que la première chambre

supplémentaire de la Cour d’appel de Paris élabore pour sa part, d’une façon moins

perceptible sans doute. L’analyse doctrinale sera abordée à travers ces deux perspec

tives.

U
‘b U

E
3 L
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A. LA CONCEPTION ELABOREE PAR LE CONSEIL DE LA CONCURRENCE DE

SON PROPRE POUVOIR

On constate que le Conseil de la concurrence exclut une nature juridictionnelle sans

pour autant affirmer clairement quelle est sa nature. En Outre, il insiste à de nombreu

ses reprises pour le caractère exceptionnel de ses pouvoirs.

1. L’exclusion implicite d’une nature juridictionnelle.

6. Le Conseil de la concurrence na jamais voulu - ou eu l’occasion de - exclure

expressément une nature juridictionnelle.

Il est vrai que le débat sur cette question a été en quelque sorte “pris en charge” par la

doctrine, dont on notera qu’elle est globalement favorable à l’affirmation d’une nature

juridictionnelle. En outre, le Conseil constitutionnel, par sa décision du 23 janvier

1987’ a apporté une réponse très claire, dans le sens du caractère administratif de

l’organe et du caractère non-juridictionnel des décisions qu’il prend. On peut donc

considérer que le Conseil de la concurrence peut prendre acte de celle dernière atfir

mation solennelle, d’une part, et qu’il n’entre pas dans ses fonctions de porter une

appréciation de type doctrinale sur ce sujet.

Pourtant, la réponse à une telle question a des incidences pratiques importantes et le

Conseil a du nécessairement, bien que d’une façon implicite, la résoudre lorsqu’il a

été saisi de questions pratiques impliquant une telle prise de position.

7. La décision la plus nette est celle du 5 décembre 19892. En effet, à l’occasion

d’une procédure dans laquelle le Conseil s’était saisi d’office pour examiner des com

portements susceptibles d’être qualifiés de pratiques discriminatoires, procédure de

vant aboutir à des inionctions et sanctions diverses, une des entreprises en cause a

i. y. Rapport de synthèse en droit public.
2. fiche N°3 BQCCRF du 3 janvier 19go. 4



demandé au Conseil de condamner les revendeurs pour manoeuvres déloyales, sur le

fondement des articles 1382 et 1183 du Code civil.

Pour savoir si une telle demande est recevable, il convenait d’apprécier la nature juri

dique du Conseil et l’ampleur des pouvoirs qu’elle implique. En effet, les principes de

la responsabilité civile peuvent être appliqués par tout juge, que ce soit sur le fonde

ment de textes précis comme en matière civile, ou d’une jurisprudence de principe

comme en matière administrative.

Or, le Conseil s’est déclaré formellement incompétent pour statuer sur une telle de

mande et a jugé utile de préciser qu’il est loisible aux parties concernées d’intenter

une action devant les juridictions judiciaires.
i-1

9. Cette décision est pertinente dans la problématique qui nous occupe pour la raison L
suivante. Il est assez fréquent que le Conseil de la concurrence se déclare

incompétent en raison de compétences exclusives détenues par d’autres organes, par

exemple le Tribunal de grande instance en matière de brevet3 ou en matière

d’assurance4. Mais il s’agit ici d’une compétence de droit commun, liée â des principes

de responsabilité civile applicables par tout juge, ce qui postule l’absence de nature ju

ridictionnelle du Conseil.

[
10. La doctrine s’est posée la question de la nature juridictionnelle du Conseil de la

concurrence, soit d’une façon a priori , soit d’une façon pragmatique. U
En effet, dans cette dernière perspective, on notera avec intérêt que Monsieur le Pro

fesseur Clause LUCAS DE LEYSSAC dans une conférence organisée au Tribunal de

commerce de Paris par l’Association Droit et commerce le 18novembre 1991e a prôné

l’admission d’une nature “quasi-juridictionnelle” du Conseil de la concurrence, non pas

tant en raison des critères fondamentaux de l’acte juridictionnel, mais plutôt pour justi

fier l’accroissement des pouvoirs du Conseil, notamment en matière de responsabilité

civile. Cet auteur 11e donc nature juridique et ampleur des pouvoirs de la même

3. Décision du 17 janvier 1989, fiche N°5 EOCCRF du 9 lévrier 1989, rapport annuel
1989, p.21.

4. Décision du 3 février 1988 : fiche N°15 : BOCCAF du 27 février 1988 rapport annuel
1988, p27.

5. A paraître à la Revue de jurisprudence commerciale,
5
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démarche que celle du Conseil, même si le résultat en est Opposé.

11. Les autres auteurs procèdent dune façon plus théorique. La question de la nature

juridictionnelle du Conseil de la concurrence est posée à travers la question

conséquente de la nature des recours formés contre ses décisions devant la Cour

d’appel de Paris.

Plusieurs critères sont utilisés, notamment la volonté politique du législateur de 19866,

ou l’exigence du respect des garanties fondamentales de procédures7. La doctrine se

prononcerait donc avec hésitation, notamment en raison de l’absence de travaux

préparatoires dans le sens d’un caractère juridictionnel ou “quasi-juridictionnel” - tra

duction terminologique de l’hésitation précitée en devenir.

2. L’absence d’affirmation d’une nature juridique précise.

12. Mais force est de constater que le Conseil de la concurrence, si l’on peut soutenir

qu’il a implicitement exclu une nature juridictionnelles n’a jamais affirmé positivement

sa nature juridique. On peut regretter qu’il n’ait pas jugé bon d’informer les entreprises

et les juristes de cette nature, dont les conséquences pratiques sont importantes et

qui aurait donc apporté un peu de prévisibilité dans les décisions à rendre. En effet,

l’affirmation du caractère administratif de l’organe posée par la décision du Conseil

constitutionnel du 23janvier1987 ne figure que dans les motifs ce qui peut faire dou

ter de sa force obligatoire.

On pourrait donc considérer qu’il relève de la compétence - au sens tant juridique que

sociologique du terme - du Conseil de la concurrence de prendre position sur cette

question.

13. La doctrine peut être présentée de la façon synthètique suivante, si tant est qu’on

puisse en donner une représentation claire et unitaire. Dans l’analyse du droit, elle af

firn-~e majoritairement que le Conseil de la concurrence est une autorité administrative,

6. R. Drago Le Conseil de ta concurrence JCP ‘i987 13300
7. R. Houin et M. Pédamon précis Dalloz , Droit commercial, commerçants et entreprises

commerciales concurrence et contrats du commerce 9° éd.. p.555
6
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et que les critères ne sont pas encore réunis pour qu’il accède au statut de juridiction.

Mais ce dernier statut est tout à la fois souhaité8 et prévu, l’évolution du droit se taisant fl
dans le sens d’une juridictionnalisation. n

3. L’affirmation du caractère exceptionnel de ses pouvoirs. O
14. On a vu que la question de la nature juridique du Conseil de la concurrence a été

posée à résoudre la question de l’ampleur de ses pouvoirs. Or, le Conseil a toujours,

même lorsque sa compétence eut été concevable en raison du droit commun, veillé à

conservé à ses pouvoirs la stricte délimitation née de l’ordonnance du premier

décembre 1986.

15. L’observation étonne en sociologie. En effet, tout organe tend à accroitre ses pou

voirs, notamment par l’extension de son domaine d’application. L’analyse restrictive

du Conseil de ces propres pouvoirs est ici d’autant plus remarquable que ‘incertitude

sur sa nature juridique lui permettait la solution contraire. Les raisons de cette “modes

tie” n’apparaissent pas à la lecture des documents et seront recherchées dans les en

tretiens menés ultérieurement par l’équipe de recherche. [

ED
B. LA CONCEPTION ELABOREE PAR LA PREMIERE CHAMBRE SUPPLEMEN- U
TAIRE DE LA COUR D’APPEL DE PARIS DE SON PROPRE POUVOIR

U
16. La Cour d’appel de Paris, - première chambre supplémentaire - , est compétente

au sens juridique du terme tant pour contrôler la régularité procédurale des décisions

rendues par le Conseil de la concurrence que pour contrôler sa régularité au regard

du droit économique subtantiel, lequel est davantage composé de règles lU
économiques que de règles juridiques au sens classique du terme. Mais sous l’angle

plus sociologique d’analyse des compétences, on relève, que la première chambre’

supplémentaire de la Cour d’appel hésite à affirmer son pouvoir hiérarchique sur les

8. R Drago, préc.
7 E
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décisions du Conseil lorsque le contrôle porte sur le raisonnement économique, alors

qu’elle fait d’une grande autorité en matière de contrôle procédural.

1. La nature de la première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris

18. La question de la nature de la première chambre supplémentaire de la Cour d’ap

pel de Paris se pose avec la même acuité que celle précédemment posée de la nature

du Conseil de la Concurrence, les deux étant évidemment liés.

Certes, la question se pose moins a priori dans la mesure où cette formation

spécialisée dans l’examen des recours formés contre les décisions du Conseil de la

Concurrence appartient expressément à la Cour d’appel de Paris, organe de l’ordre ju

diciaire.

19. Mais la doctrine, spécialement Monsieur le Professeur Christian Bolze9, a soulevé

l’hypothèse du caractère administratif des recours. Cela est conforté par l’étude

“autorisée” du Président Guy Canivet’°. En effet, les règles de procédure applicables

en la matière sont “inspirées du droit processuel administratif”, les principes du droit

judiciaire privé étant subsidiaires.

20. Le contrôle opéré serait lui-même de type administratif. L’on souligne en effet

assez fréquemment que le contrôle naturellement opéré est celui de la légalité -

contrôle objectif caractèrisque du contentieux administratif- et que ce n’est qu’en vertu

des dispositions spéciales de l’ordonnance de 1986 que le contrôle peut s’opérer

aussi dans le sens de la réformation. La première chambre supplémentaire de la Cour

d’appel de Paris a eu l’occasion d’exercer son contrôle dans ces deux directions et

souligne cette dualité de contrôle, de légalité et de réformation, dans son arrêt en 19

octobre 1987 chapelle11.

21. Sans aller jusqu’à affirmer que la première chambre supplémentaire de la Cour

d’appel de Paris est un organe juridictionnel administratif au sein de cette Cour, affir

9. Le transfert du contentieux des décisions du Conseil de la Concutrence à la Cour dAppel de
Paris, D.1988, chron., p.l69 s.

10. Le iuge et l’autorité de marché Rev. jur. com. 1992. p185 s.
11 ,BoccRF du 24octobre 1987. p.313. 8



mation quasiment monstrueuse, on peut tout de même se demander si la première

chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris ne constitue pas une juridiction à

part entière au sein de la juridiction générale. L’exemple de Cautonomie progressive

de la juridiction des référés peut encourager cette analyse. -

22. Certes, c’est bien le Premier Président de la Cour d’appel de Paris qui est

compétent en matière de référé et non le Président de la première chambre

supplémentaire de la Cour d’appel de Paris, mais l’on pourra noter, sans malice, que

Premier Président de la Cour participe systèmatiquement à la formation particulière

qu’est la première chambre supplémentaire.

23. On peut donc dans une première conclusion, destinée à être approfondie voire re

mise en cause au cours des entretiens, que la première chambre supplémentaire de

la Cour d’appel de Paris a une nature juridictionnelle organiquement judiciaire mais

procéduralement administrative : hybridation qui risque de poser rapidement des

problèmes juridiques. On peut soulever l’hypothèse, en raison de cette spécificité,

d’une autonomie de plus en plus grande de cette chambre par rapport au reste de la

Cour,

2. L’ampleur du contrôle opéré par la première chambre supplémentaire de la

Cour d’appel de Paris U
a) Le recul de la Cour d’appel face â la matière économique U

24. lI est frappant que la première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de [
Paris, devant laquelle ont été contestés de nombreux raisonnements économiques

menés par le Conseil de la concurrence a , à quelques exceptions près, validé l’analy- [
se économique.

L
25. Cela est particulièrement caractéristique dans l’affaire dite des Cuves, En effet, Il

s’agissait de résoudre la question de la validité des clauses de restitution de cuves et L
matériels à l’expiration ou à la résiliation des contrats de distributions entre les compa

gnies pétrolières et les pompistes. Ces derniers y voyaient une atteinte à la libre con

9



currence et à la fluidité du marché. Le Conseil de la concurrence a suivi cette argu

mentation. le coût d’observation de la clause limitant la mobilité des acteurs

économiques et la fluidité du marché. Parrallèlement, un contentieux judiciaire a

abouti à un arrêt rendu par la chambre commerciale de la Cour de cas$ation en date

du 16 lévrier 198812 qui a validé la clause, en application du principe de l’autonomie

de la volonté et de la force obligatoire des contrats.

Il est pourtant remarquable que la première chambre supplémentaire de la Cour d’ap

pel de Paris , statuant trois mois après cet arrêt de principe, dans un arrêt en date du

5 mai 198813, a maintenu la décision précitée du Conseil de la concurrence.

On peut d’ailleurs hésiter à y voir une divergence de jurisprudence, dans la mesure où

le droit de la concurrence se présente comme un droit essentiellement casuistique.

26. On notera cependant que la première chambre supplémentaire de la Cour d’appel

de Paris s’est opposée à l’analyse économique retenue par le Conseil en matière de

dépendance économique par un arrêt en date du 12 juillet 199W4. La divergence dans

cette affaire Trivial pursuit venait de la détermination du marché pertinent, limité aux

seuls jeux de société par le Conseil, mais étendu également aux jouets parlla

première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris, ce qui avait l’effet de

diluer l’effet de domination. Cela peut aussi sans doute s’expliquer par les contradic

tions dans les doctrines économiques elles-mêmes sur le bien-fondé de la sanction de

la position dominante relative.

27. Cette sortê de “suivisme” semble être la marque des juristes qui se sentent encore

mal à l’aise en matière économique. Ce point essentiel sera vérifié et approfondi lors

des entretiens menés ultérieurement par l’équipe de recherche.

28. Cependant, une évolution se fait jour à travers l’utilisation que le Premier Président

de la Cour d’Appel de Paris fait du sursis à exécution. En effet, elle utilise assez large

ment et sans tenir compte des conditions très restrictives habituelles au contentieux

administratif, le sursis à exécution. .

12. .

13.fiche N°7 0. 1988, l.R., p164, somm. comm. p.295 obs. Ch. Gavalda et CI. Lucas de
Leyssac.

1&contre la décision du 21 novembre 1989. 10



Ce faisant, en premier lieu, elle tempère les condamnations pécuniaires, de plus en

plus lourdes, du Conseil de la concurrence. En second lieu, elle utilise pragmatique

ment le sursis à exécution pour permettre à l’entreprise poursuivie d’utiliser ce laps de

temps pour se mettre en conformité avec les règles, par des moyens contractuels ou

autres15.

Il ne s’agit pas à proprement parler d’un contrôle direct sur l’analyse économique et la

sanction pécuniaire mais d’un mécanisme de modulation de ce que l’on peut appeler

la politique économique du Conseil de la concurrence.

ri
b) L’affirmation par la première chambre supplémentaire de la Cour [1

d’appel de Paris de son pouvoir de contrôle en matière procédurale

29. La première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris a rendu un nom

bre significatif d’arrêts sanctionnant des violations par le Conseil de la Concurrence

des règles procédurales. Ce contrôle d’ordre procédural peut être plus ou moins in

tense et directif.

Ainsi, par l’arrêt en date du 28 février 198816, la première chambre supplémentaire de

la Cour d’appel de Paris, constatant que le nom du rapporteur mentionné n’est pas

celui de l’auteur effectif du rapport, plûtot que d’en voir ex abrupto une illégalité, invite

le Conseil de la Concurrence à s’expliquer sur une éventuelle substitution régulière de [
rapporteur. Cette façon de procéder tend à montrer l’existence de rapports de collabo

ration plus que de hiéraréhie entre les deux organes. U
30. Mais le contrôle hiérarchique peut être plus apparent. Ainsi, par un arrêt en date

du 10 mars 198817, la première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris

sanctionne l’absence de communication au requérant d’une lettre essentielle émanant

du directeur général de la Concurrence et de la Consommation et de Répression des

15.Ordonnances en date du 20 lévrier 1990 S.A. Nike France , méme date Adidas France,
BOCCRF du lier mars 1990 ordonnance en date du 5 mars 1990 France Loisir , du 8 [1
mars 1990 Reebok, BOCCFR du 27 mars 1990, etc. . Li

V. l’analyse qui en est laite par M. Gros Le sursis à exécution judiciaire en matière de concur
rence (genèse et premier bilan jurisprudentiel) . Les petites alt iches du 8 mars 1991.

16. Fiche N°2 D. 1988. somm. comm. 301, obs. ch. Gavalda et Cl. Lucas de Leyssac.
17. Fiche N°2, D. 1988, somm. comm. 301, obs. ch. Gavalda et Cl. Lucas de Leyssac.
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Fraude. Cette violation des droits de la défense est relevée en application de l’article

18 de l’ordonnance de 1986.

31. On constate ainsi que la première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de

Paris opère avec fermeté un contrôle au regard de règles non seulement proprement

juridiques mais encore dont le juge judiciaire est traditionnellement le garant (libertés

individuelles).

32. Il n’est pas sans intérêt de constater que la chambre commerciale de la Cour de

cassation, dans l’arrêt France Loisir en date du 19 mars 199218, saisie dune question

relative à la détermination du marché pertinent n’opère pas directement un contrôle

sur les critères de détermination mais sanctionne pour manque de base légale une

motivation quelle estime insuffisante. Ce contrôle de motivat~on est caractéristique de

l’attitude du juge judiciaire qui, s’il reste sans doute en retrait dans une appréciation di

recte des situations et notions économiques, développe une ferme exigence quant à

au sérieux de l’information que les différents acteurs et organes doivent lui apporter en

la matière. Il n’est inutile de remarquer que cette exigence de motivation qui permet la

compréhension de la décision et son contrôle est appuyée par une demande dans le

même sens formulée par la doctrine’9 L’appréciation de la qualité de l’information se

fait donc essentiellement selon des critères formels, notamment de motivation suffi

sante et de respect des règles d’organisation du débat.

33. Ainsi, à travers ce contrôle procédural formel, c’est ainsi la qualité procédurale

d’un débat économique que le juge judidiaire contrôle, sans y participer très

activement quant au fond. Il n’est pas sans intérêt de relever que les oppositions net

tes entre le Conseil de la Concurrence et la première chambre supplémentaire de la

Cour d’appel de Paris touchant au fond se sont cristallisés à travers des problèmes

procéduraux, et notamment de compétence (cf Affaire Ville de Pamiers20).

Il peut être considéré comme hasardeux de tirer des textes émanant des organes

18.BOCCRF du 21 mars 1992, contrat concurrence consommation avril 1992 N°76.
‘tg.Ch. Gavaida et ci. Lucas de Leyssac. D. 1990, som. corn.
20.V. Le rapport de synthèse de droit public. 12



l’image qu’ils développent d’eux-mêmes. C’est pourquoi la phase d’entretien est es

sentielle à fin de vérification ou invalidation. Il est sans doute plus périlleux encore de

vouloir, à travers une analyse de ces mêmes documents, dégager la conception que

l’organe se fait des autres acteurs institutionnels. Cette analyse, qui nécessite donc

plus que tout autre une confirmation, n’en est pas moins enrichissante.

II LA CONCEPTION ELABOREE PAR CHAQUE ORGANE DES POU

VOIRS DES AUTRES ACTEURS INSTITUTIONNELS

II s’agit de déterminer quelle image le Conseil de la Concurrence puis la première

chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris se font des différents organes li
compétents par ailleurs.

A. LA CONCEPTION ELABOREE PAR LE CONSEIL DE LA CONCURRENCE DES

AUTRES ACTEURS INSTITUTIONNELS

34. On ne s’étonnera pas que le Conseil de la Concurrence ne laisse pas

transparaître une quelconque conception qu’il serait susceptible de privilégier quant à

la nature et aux pouvoirs de lapremière chambre supplémentaire de la Cour d’appel

de Paris, dans la mesure où il relève de son contrôle. En revanche et paradoxalement,

il prend implicitement position quant aux pouvoirs du juge administratif.

1. La préférence du Conseil de la Concurrence pour la compétence

administrative lorsque le justiciable est une personne publique [j

35. Lors de l’entrée en vigueur de l’ordonnance de 1986, la compétence du Conseil de

la Concurrence, puis dès 1987, de la première chambre supplémentaire de la Cour

d’appel de Paris sur recours, devait être tout la fois simple et générale, les déux

qualités allant de pair. Or, c’est le Conseil de la Concurrence quia, en se déclarant

incompétent dans l’affaire Ville de Pamiers , ouvert la, plaie des questions de

compétence21, par ailleurs examinées par le rapport de synthèse de droit public.

21v.v.sÉuNsxY sous Paris 31octobre1991, D.1992. p.314. N°11.
13 L
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36. lI convient simplement dans le présent rapport de souligner que le Conseil de la

Concurrence a manifesté ici une conception en vertu de laquelle le juge administratif

reste le juge naturel de l’administration. La première chambre supplémentaire de la

Cour d’appel de Paris résiste d’une façon discrète22.

2. La considération par le Conseil de la Concurrence de la nature de l’acte

administratif en cause

37. Le Conseil de la Concurrence a vu sa position restrictive quant au domaine d’ap

plication de l’article 53 de t’ordonnance de 1986 confirmée par la décision du Tribunal

des conflits du 6 juin 1989 Ville de Pamiers. Mais il est remarquable de noter que c’est

d’une façon fol restrictive que le Conseil applique les critères dégagés par le Tribunal.

38. En effet, le Tribunal des conflits a affirmé qu’une personne publique peut être l’ob

jet de procédure devant le Conseil de la Concurrence en vertu de l’ordonnance de

1986 si l’activité en cause était de production. distribution ou de service. Le critère

tient donc à l’activité et non à la nature de l’acte, administratif ou non.

39. Certes, le Conseil de la Concurrence a utilisé ce critère dans sa décision du 29

mai 199123, mais l’on relève aussi des décisions qui se réfèrent à la nature administra

tive de l’acte pris pour justifier l’incompétence du Conseil de la Concurrence. Dans ce

sens, est particulièrement caractéristique la décision du 11 juillet 198924. On peut

l’analyser comme la persistence des critères classiques de compétence de l’ordre ad

ministratif, dans un sens favorable à ce dernier.

B. LA CONCEPTION ELABOREE PAR LA PREMIERE CHAMBRE SUPPLEMEN

TAIRE DE LA COUR D’APPEL DE PARIS DES AUTRES ACTEURS

INSTITUTIONNELS

22. Infra, N° .

23. BOCCRF 1991 , p161. Les petites affiches du 7octobre 1991. p.7.
24. Eleveurs des taureaux de race Camargue BOCCRF 1989 , N°16, Rapport annuel 1989,

p.89
14
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40. La première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris a davantage

que le Conseil de la Concurrence l’occasion d’exprimer la conception qu’elle a des

autres acteurs institutionnels, ne serait-ce qu’à propos de ce dernier. L’image qu’elle [
peut. alors donner est parfois teintée voire imprégnée d’une touche critique. Ainsi, la

première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris, par l’arrêt du 20 sep- []
tembre 198925, n’hésite à affirmer que les variations répétées de la Commission ban

caire soient un facteur d’instabilité et de confusion.

1. La conception du Conseil de la Concurrence par la première chambre 1H
supplémentaire de la Cour d’appel de Paris

40. La première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris semble ~ ri
première vue prendre acte du caractère administratif non-juridictionnel du Conseil de U
la Concurrence, comme le relève Monsieur le Président Guy Canivet26.

Cependant, par des ordonnances répétées27, le Premier Président de la Cour applique

aux décisions du Conseil de la Concurrence le “principe fondamental de la publicité r
des décisions à forme ou contenu juridictionnel”. U
Dès lors, il semblerait que la Cour d’appel pose comme principe une nature juridiction

nelle, par la forme ou par le contenu, des décisions du Conseil de la Concurrence.

41. [n outre, la première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris a eu

l’occasion d’affirmer le caractère exceptionnel de sa compétence, sur le modèle de [
celle du Conseil de la Concurrence, ce qui équivaut à se comporter comme un second

degré de juridiction, dont la compétence est calquée sur celle de la juridiction de

première instance. On remarquera que la première chambre supplémentaire de la

Cour d’appel de Paris utilise parfois l’expression de “décision des premiers juges’ pour

désigner les décisions rendues par le Conseil de la Concurrence.

25.D. 1989, IR , p.250.

26. Préc.

27. ordonnances du 11 juillet 1987 Conseil national de l’ordre des pharmaciens, BOCCRFdu
13 août 1987, p.77 du 11 août 1987 Société Lyonnaise des Eaux, BOCCRF du 13août
1987, p.23 1 du 16 mars 1988 Chambre syndicale des négociants détaillants en combus
tibles de Seine.et-Marne, BQCCRF du 19 mars 1988, p.77.
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2. La préférence de la chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris pour

la compétence du Conseil de la concurrence lorsque le justiciable est une per

sonne publique

42. On sait que la Cour d’appel de Paris avait dans l’affaire Ville de Pan~iers affirmé la

compétence du Conseil de la concurrence pour contrôler l’activité en générale des

personnes publiques, ce qui entraînerait sur recours sa propre compétence. Certes, le

Tribunal des Conflits, par la décision précitée, lui a donné tort, mais cette préférence

persiste d’une façon implicite.

43. En effet, cette question de compétence. resurgissant régulièrement et destinée à

allourdir et à envenimer le contentieux de la concurrence, a été encore récemment

posée par l’affaire Parouty C/ SNCF 28 Le Conseil de la Concurrence s’était déclaré

incompétent en se référant à la nature de l’acte litigieux pris par la SNCF, acte de na

ture administrative. Le débat en est donc resté devant le Conseil au stade procédural

de recevabilité. Sur recours, dans son arrét du 31 octobre 1991. la première chambre

supplémentaire de la Cour d’appel de Paris préfère rejeter le recours en ce qu’il est

matériellement infondé, en laissant non examinée la question de la recevabilité même

de l’action. Cette entorse à l’ordre chronologique de la résolution des questions, qui

présume que l’action soit déclarée recevable avant que d’être déclarée infondée, mon

tre que la première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de Paris n’entend pas

réouvrir une question délicate, susceptible de l’opposer une nouvelle fois au Conseil

de la Concurr?flce.

L’opposition n’en est pas moins latente.

44. Cela d’autant plus que la première chambre supplémentaire de la Cour d’appel de

Paris entend concernant son autonomie pleine et entière par rapport au Conseil de la

concurrence et à l’administration. Cela apparait nettement dans l’arrêt

Dermopharmacie du 28janvier 198829 par lequel la Cour limite le rôle que le Commis

saire du Gouvernement est appelé à jouer auprès d’elle.

28. Paris 31 octobre 1991, D.1992 p.31 2 note V. SéIinsky.

29. 0.1989. p.499. note Ch. BoIze. 16
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RRŒRRCnL.&g POuv~»p~ NORkaTfl9 Rit JEU DANS LE DROIT DZ IsA

COZfcRJ~g~
ENTRETIEPJ

Monsieur Olivier Douvrei~Chef du Bureau du droit Coimnercial, Direction des Affaires
Civiles et du Sceau, Ministère de la Justice

Entretien mené le ii. mai 1993, en présence de Mademoiselle
Nurielle Broujilet et de Mad~ne Marie Naudet~s&éc~1

collal~oratric de recherche.

1°. Quels sont selon vous les avantages du droit de la
COflCflflencep
20 Quels sont selon vous , les inconvéni~ts du droit de la
COnCurrezxcep
3°. Quels Phénomènes, selon vous, sont à l’origine des ces
avantages et de ces incorn,tj~51,

Par définition le droit doit présenter Une stabilité
fflhflhinale Cette stabjlïté est-elle con~atible avec les

r phénomènes éconŒniqljes ? Oui, Car répondre par la flégatj~~
L reviendrait à dire que le droit ne peut pas appréhender les

Phénomènes économiques ce qui serait à la fois regret~~~~
et inexact, car le droit a touj ours appréhendé , en dehorsr mène de la concurrence les Phénomènes économiques

L S’agiss~~ d’ailleurs de la concurrence, la règle juridique,
Stable, est d’aut~t plus légitj.j~j~ que la concurrence n’estr pas un phénommène spont~14 Poussée à son terme, la

L concurrence tue la concurrence Le droit, par Conséqu~~
doit fixer les règles du jeu et garantj~ le respect de ces
règles La concurrence n’est seulement une libené, elle est[ aussi une obliga~~~~ pesant sur les entreprises

r ~°. Quelle serait selon vous l’évolution souhajt~le du
L droit de la COflc~rezacep

5°. Quelle serait selon vous l’évolution Possible du droit
de la Concurrence7

.1.



r
ÊL’évolution soubaitaffle est que le droit de la concurrence

ne soit pas “débordé” par les phénomènes économiques
anticoncurrentiels c’est-à-dire qu’apparajss~~ des
pratiques commerciales nouvelles, anticoncurrentielles,
ri’ entrant pas dans les prévisions des textes.

6° La concurrence relève t-elle, selon vous, de la matière
juridique, de la matière économique, ou des deux?

Des deux évidemment.

7° Si vous estimez qu’elle relève des deux matières, sont-
elles, selon vous d’égale importance?
8° Selon vous, l’une prévaut elle sur l’autre, ou devrait
prévaloir sur l’autre?

Je ne pense pas qu’il y ait prévalence de l’une sur [1
l’autre.Le droit de la concurrence relève autant de la
matière juridique que de la matière économique.
S’agissant, au contraire, du contrat, la dimension juridique
peut être dans une certaine mesure, indifférente à la
dimension économique. On pourra apprécier la validité
juridique d’un contrat, sans en faire une analyse
économique. La démarche est différente en droit de la
concurrence. Celui-ci n’est pas un droit des actes
juridiques, niais un droit des phénomènes économiques, et, en
premier lieu, du marché. ii n’est, dès lors, pas possible de
raisonner autrement que sur ces réalités économiques qu’il
faut paser au crible du juridique.

9° Quelles sont les branches du droit qui vous sembln~t
surtout concernées par le droit de la concurrence?

Par définition , le droit applicable à l’éconcenie, ou à tel
ou tel secteur économique droit commercial, droit de
l’entreprise, etc... .mais aussi droit de la police
administrative de telle activité, droit professionnel, droit
de 1 ‘interventionnisme économique des personnes
publiques.... Û
100. Plus particulièra~nt, que pensez vous des rapports que
le droit public et le droit privé entreticent en matière
de droit de la concurrence?

En l’état du droit français de la concurrence, ces rapports
sont inévitables, au moins parce que le Conseil de la
Concurrence est, en jurisprudence constitutionnelle une
autorit4 administrative. Il en résulte une certaine “mixité”
du droit de la concurrence, dont on peut trouver de nombreux
témoignages. Aïnsi du contrôle exercé par la cour d’1appel de
Paris sur les décisïons du Conseil de la Concurrence la ri
cour d’appel enploie des techniques qui ne sont pas sans u
évoquer les techniques propres au contentieux administratif
(ex. censure de l’erreur manifeste d’appréciation, division

2 L
[1



du contrôle JUt~dictj0j~j~~1 en Contrôle de légalité et
contrôle d’opponunjté etc.,)

U° A cet égard, que pensez vous du transfert de
que la loi de 1987 a opéré, Concw..j~t l’e~~na1~ des recours
formés Contre les décisions du Conseil de la concurrence, du
Conseil d’Etat à la Cour d’appei de Paris i~

Le succès de la Procédure de recours devant la Cour d’appei
de Paris, Puis la Cour de Cassation, ifiontre que le
transfen était nécessaire. La volonté de former un bloc de
Compétence Judiciaire était à l’évidence JUStifiée
compétence judiciaire en matière de droit Pénal de la
concurrence, de conclarrence déloyale, plus largeme~~ de
droit corn~~n~ des activités économiques nécessité d’une
Unification par la Cour de Cassation...
EN réalité, ~ un critère organique pouvait militer en
faveur du maintien de la Compét~~~ administrative Il est
heuretu~ que le législate~~ ait fait prévaloir Sur le critère
organique lecritère de fond, conduis~t à la formation d’un
bloc de Compétence judiciaire.

12° A cet égard, pensez vous que le Conseil de la
concn~rence est un organe administratit, un org~~
juridictioune1 ou un organe justifiant une Qualifi(~tion
nouvelle?

En droit Positïf le Conseil constitutio~el a affirmé le
caractère administratif & Conseil de la concurrence Celar ne doit donc plus soulever de probl~es Pui~e les

L décisions du Conseil constituticunel S’imposent à toue,
Faut- il envisager un chang~~~~ A panir du maltent où l’on

r a une juridiction de recours qui est la Cour d’app~~ de
L Paris, qu’i€~~~ de savoir si le Conseil de la concu~ence

est une Juridiction ou pas, Y a t-~j par exanple un écart
r’ signific~~jf entre le respect des droits de la défense

de~,~t le Conseil de la concu~ence et devaj~~ les
Juridictions Judiciairesp En d’autres termes ne serait- on
pas en présence d’une sïtuation à -peu près équival~~~ quir ferait ~e, de ce pont de vue là questj~~ ne présenterait

L guère d’intérêt Pratique, si dai~~ un proche avenir une loi
venait qualifier le Conseil de la concurrence de

r Juridiction quelle8 seraient les conséqu~~~5 sur les
L droits de la défense?

S’agis~~~ de la Convention Européeune des Droits de
r l’Ralte, la Cour d’appei et la Cour de cassation se sont

prononcées en faveur de l’application de l’articlee 6. Ni
l’une ni l’autre cepen~nt n’ont précisé si cela se
justifiait au titre des Contestations en matière civile our d’une accusation en matière pénale Je pense naturell~ent

L que cette solution est satisfais~te quelle que soit
l’opinion que l’orÇ peut avoir de la nature Juridique du

r’ Conseil de la Concurrence Par curiosïté persounelle
L j ‘auraïs aimé que la Cour de cassation nous dise à quel

titre. Le disposjt~e Conseil de la concurrence me paraît
infïniment plus protecteur des droits de la défense que le

3
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dispositif œ~. Dans les textes de 1989 qui régissent les
procédures COB, il n’y a pas grand chose qui concerne les
droits de la défense. Le principe du contradictoire est
affirmé mais pas développé. La procédure Conseil de la
concurrence, quant-à elle est quand même bien développée
dans l’ordonn~ce et le Décret, les délais, ..les
notifications, etc.. .Cette explicitation est faite en vue de
protéger les droits de la défense et en particuli~~ le
principe du contradictoire Le législateur a semble t-il
pris beaucoup moins de précautions pour la COB que pour le
Conseil de la concurrence La principale différence entre la
COB et le Conseil de la concurrence est que l’un concentre
tous les pouvoirs et l’autre pas. La COB édicte la nonne,
elle est à la fois législateur et enquêteur ce qui me semble
t-il est beaucoup pour une seule autorité. Ce grief ne peut
pas être adressé au Conseil de la concurrence, dont la
compétence est limitée à celle d’un organe régulate~r~ Faut-
il faire du Conseil de la concurrence une véritable
juridiction? Du point de vue organique le Conseil de la
concurrence est il composé d’une façon telle que l’on puisse
sans danger dire que c’est une juridiction? C’est le débat
sur ce qu’est un magistrat, ce qu’est un juge... Les
procédures de nomination, le statut etc... Une loi pourrait-
elle nous dire si le Conseil de la concurrence est une
juridiction sans aller au elà, c’est à dire sans rénover ou
modifier sa composition notamment. On peut s’ interroger sur
ce point. É]
130 A cet égard, pensez- vous que la Cour d’appel de Paris,
lorsqu ‘elle statue sur les recours formés contre les
décision~ du Conseil de la concurrence, statue coite une
juridiction ordinaire de l’ordre judiciaire, ou pensez- vous
qu’elle constitue alors une juridiction Spécifique?

Elle reste une juridiction ordinaire, mais incontestal)lement
son attribution est spécifique, c’est à dire qu’elle ne juge
pas en tant que juridiction d’appel. Dans ces conditions
elle est forcénent une juridiction spécifique et unique.

14° Que pensez vous des rapports que le droit interne et le [j
droit conninautaire entretiennent en matière de concurrence?

Ils me paraissent satisfaisants, dans la mesure où ils [j
correspondent à une logïque économique évidente.
L’ordonai~ce de 1986, par ailleurs,- s’est efforcée de
s’inspirer de l’article 85 du Traité de Rane, de “coller» à
cet article. Certains auteurs, dans ces conditions,
appellent de leurs voeux la distinction entre un “grand”
droit de la concurrence, et un “petit” droit de la
concurrence, celui-ci n’ayant vocation à s’appliquer qu’au,c
marchés trictement locaux et étanches...

15° Que pensez- vous des rapports que le droit pénal et le
droit non- pénal entretiennent en matière de concn~nce?

4 [j
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Ces rapports Ont été Clarif lés par l’ordom~a~:jce de 198G qui
a mis fin à la Confusion entre les qualific~~j0~5 pénales et
non pénales des pratiques restrictives et anti-
Concurrentielles La dépénaj.jsa~j0~ à laquelle a procédé ce
texte me paraît donc une bonne chose. Il conve~jt malgré
tout de ne pas exclure total~ent la répression Pénale du
droit de la Concurrence qui ne saurait être réduit à la
sanction des rapports bilatéra~ ou multilatéra~ entre
entreprises. En d’autres ternies le droit de la Concurrence
ne saurait reposer seulement sur la sanction de la
concurrence déloyaj~ et sur l’article 1382 du Code Civil.
Il est un droit du marché, et il doit donc être aussi un
droit sanctionneur Tel est, par exemple l’objet de
l’article 17 de l’ordoniance dispo5j~jf Pénal, niais dont
les éléments constitutifs ne se Confondent pas avec ceux des
dispositifs non pénaux.

16° :Que pensez vous des rapports que le droit co~ et le
droit spéciai de la COflO~ence ntretje~ent en la matière?

Dans la loi, Couine en Jurisprudence le droit Spécial de la
concurrence prime le droit couillun Voir, par exemple
l’affaire des cuves dans les stations...seflice Dans cette
affaire, ont été sanctionnés, sur le terrain du droit de la
concurrence des contrats valides au regard du droit
comrm~n,~
On peut d’ailleurs s’interroger sur l’emploi du terme
“droit spécial de la concurrence.~ J’hésite à opp~~~- le
droit coninuj~ d’une part, et le droit spécial de la
concurrence d’autre part le droit de la concurrence est,
en réalité, un droit couinun, mais dont l’objet, c’est-à-dire
le marché, est différent du “prétendu,~ droit cona~, dont
l’objet est le contrat. Ne faut-il pas plutôt opposer le
droit catuuuxi & contrat et le droit de la concurrence 2

170 Quelle formati~ souhajtez~jez. vous pour les pers~es
appelées à pratjqu~ ce droftp

La formation doit être pour partie écoxomjque Dès lors
qu’ il s ‘agit d’appliquer à un phénomène économique des
règles juridiques on ne peut tout ignorer de ce phénomène
économique Il faut être en mesure de l’appréhender, de le
comprendre Je ne veux pas dire par là que le droit de la
concurrence doit être appliqué par des économistes,
Simplement une formation éconornïque me paraît nécessaire Il
reste évidei~ent à s’entendre sur ce qu ‘est une formation
économique Il ne semble pas qu’une formation de quatre ans
à l’Université,par exemple soit indispen5~,le ; des
Connaissances économiques diff4r~nent acqui~~5 peuvent
suffire.

18° Estj~~ vous que la formatj~ que vous avez vo1~s- mêmeL reçue vous a Suffis~ ent et con~lèt~n~ent préparé.
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En toute hypothèse, cette formation ne peut incomber
seulement à l’ENN. Celle-ci a pour vocation de former de
magistrats aptes à exercer toutes les fonctions judiciaires;
Il ne convient pas, à mon avis, que soit organisée à l’EN?!
une spécialisation des magistrats. S’agissant de la O
format ion requise pour la pratique du droit de la
concurrence, c’est surtout du côté de l’université, donc du
côté de la formation préalable à la formation
professionnelle proprement dite, qu’il faut se tourner.

1.9° Une formation initiale vous pàraît elle suffisante ou U
une formation permanente vous paraît- elle nécéssaire?

Je crois que les deux sont nécessaires. Une formation fl
initiale doit être sans aucun doute complétée par une (J
formation continue. Ceci étant, on peut faire soi même sa
propre formation continue. ~ effet, tout juriste est en r
formation continue du début à la fin de sa carrière. L

20° Des contacts avec des personnes de formations [1
différentes vous paraîssent-efles inutiles, utiles, ou
nécéssaires?

Des contacts entre personnes de formations différentes me
paraîssent tout à fait nécessaires.

210 Eprouvez vous des difficultés de relation avec les
autres pôles de régu1atio~ de la concurrence?
22° Avez vous trouvé des difficultés de coordination entre
ces pôles?

Etant au ministère, je n’ai pas à proprement parler de
relations professionnelles avec le Conseil de la
concurrence. Nous sonnes en quelque sorte en retrait. De mon
point de vue je n’ai pas l’impression qu’il y ait des
conflits entre les pôles de régulation, mais peut-être ai-je
une vision un peu trop angélique des choses. La soumission
des décisions du Conseil de la concurrence à la Cour d’appel
s’est faite dans d’assez bonnes conditions, aussi bien au
plan procédural qu’au plan d’une bonne administration de la
justice ou des rapports personnels.

23° Prouvez- vous que les relations entre les pôles sont
simples, complaes ou trop complexes?

Je trouve que les relations sont simples, en tout cas eu
égard à ce que cela aurait pu être. Il y a dix ans, personne
n’aurait compris que l’on veuille soumettre un orgafli~e
administratif au contrôle de la Cour d’appel de Paris, cela
aurait été inimaginable. Je ne prétends pas que les
relations soient très simples mais je ne vois pas d’autre
moyen de procéder. On n’imagine pas, par exemple, une
centralisation du contentieux de la concurrence déloyale. La
question est alors de savoir si la Cour de cassation remplit
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Pense.
SUffisajpj~~~~ son rôle d’unification Pour nia pan, je le

24° Avez vous déjà été Confzonté à des situations de
coaflits entre les Pôles de régulation? -

25° Avez Voue déjà été confr~té à des situa~j0~8 de blocage
entre les Pôles de régulation?

Et~t hors de ces Pôles de régula~j0~ je n’ai pas eu ~
vivre de telles Sïtuationà, ni même à les arbitrer. Je ne
pourrai donc faire de plus amples développ~ent à ce Sujet

26 Quelle finalité donnez vous à la concun~flce?
27° Quelle finalité donnez.. vous au droit de la concurrence?

Je dirais qu’un marché Concurrentiel est Supposé
au n cimurj les ressources du marché
La finalité du droit de la concurrence est de Veiller à ce
que les COnditions de réalisation de ce marché concurrentiel
soient réunies Elles ne le seraient pas s’il n’y avait pas
de droit de la concurrence et si sur cenains marchés on
laissait s’installer des situations de monopole.
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RECHERCHE
LES POUVOIRS NORMATIFS EN JEU DANS LE DROIT DE LA CONCURRENCE

Entretien

Monsieur le Premier Président Pierre DRAI

Entretien mené le 6 avril 1993, en présence de Monsieur le Professeur Dany Cohen, Madame
le Professeur Marje-Anne Frison-Roche et de Monsieur Laurent Schwartz.

Observation préalable de Monsieur le Premier Président Pierre Drai:
Il faut être modeste, et je ne répondrai qu’aux questions
auxquelles je peux raisonnablement répondre, en raison du fait que
j’ai quitté ce contentieux depuis que je suis entré à la Cour de
cassation.

J0~ Quels sont, selon vous, les avantages du droit de la concurrence?

La question est ambigué. On peut déjà dire que le droit de la
concurrence est un avantage pour le juge!
En effet, la connaissance du droit de la concurrence est un
élément essentiel pour la formation du juge et pour assurer sa
place dans la société. Quand on nous a donné ce contentieux en
décembre 1986, j’y ai vu un avantage permettre au juge de sortir
du cadre trop strictement juridique pour entrer de plein pied dans
le lmonde des affaires. J’ai toujours pensé que les problèmes de
notre société ne~ pouvaient se traiter sur un plan purement
juridique et que le juge doit baigner dans le monde des affaires.
J’ai toujours été frappé par le fait qu’un étudiant ayant étudié
le droit commercial ne faisait plus du tout de droit commercial
avant 20 à 25 ans d’exercice de la profession, en attendant d’être
dans une chambre commerciale d’une cour d’appel, pour plonger dans
le monde des affaires. Trop de juges ignoraient dans la réalité
économique l’acte de commerce, les procédures collectives, la
constitution des sociétés, etc... Quand l’ordonnance de 1986 est
intervenue les juges de l’ordre judiciaire ont enfin marqué leur
place dans le monde des affaires.

r’ Tout ce qui constitue le droit de la concurrence, réparti entre
L les chambres pénales, civiles, commerciales (vue fraginentaire)~est soumis à l’action des juges et la favorise.

Avec ce transfert de compétence, s’est donc posée immédiatement la
question de la formation des juges. .

L. Le droit de la concurrence constitue une des applications des
principes fondamentaux des contrats et obligations, relevant du
droit privé et les rapports d’affaires entre opérateurs
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économiques devaient relever normalement de l’ordre judiciaire,
ordre juridictionnel par excellence.

Les opérateurs économiques attendent une certaine confidentialité
de leurs relations, la rapidité dans les procédures et un minimum
de sécurité dans la solution des problèmes. C’est ce qui les
pousse à avoir recours aux arbitres. Il fallait donc faire en
sorte de réaliser ces impératifs et la Cour d’appel devait aborder
ce nouveau contentieux avec la technicité voulue. -

Sur le fond, l’intervention du juge dans l’établissment et le
développement des relations d’affaires s’impose toujours car le
juge empêche le renard de rentrer dans le poulailler. La
concurrence sans le contrôle du juge ne permet pas d’assurer
l’état de droit. Ii suppose une limite aux passions, aux
comportements. Ces limites sont justifiées si elles sont assurées
par le juge. Libéralisme, oui, mais avec la possibilité pour le
juge d’intervenir. Il est nécessaire que dans toute conduite
humaine, il y ait un minimum’de règles qui assure la liberté” de
chacun et la protection du faible. Sinon, c’est la jungle et la
foire..,

2°. Quels sont, selon vous, les inconvénients du droit de la concurrence? L~
3°. Quels phénomènes, selon vous, sont à l’origine de ces avantages et de ces inconvénients?
Avant 1986, le fonctionnaire était le grand maître d’oeuvre de [1
l’activité économique. Mais il faut laisser la liberté aux Li
opérateurs et il faudrait lutter contre une tendance de retour au
dirigisme. Le principe, c’est la liberté, mais il ne faut pas en
abuser. Il y a une analogie entre la théorie classique de l’abus LI
de droit et l’esprit du droit de la concurrence. Le juge doit être
suffisamment audacieux pour aller au-delà des textes et bâtir
quelque chose. Les juges les plus imaginatifs font ainsi avancer
la règle de droit. Il ne faut aller vers trop d’exégèse des
textes. Il y a vraiment un esprit libéral dans l’élaboration et
l’application des textes. Le juge est l’homme par lequel la [1
liberté est assurée iI est l’animateur qui assure la liberté, Li
mais qui fixe aussi les règles. Il faut par principe être libéral
mais il y a des limites à ne pas dépasser la règle doit être que
ce qui n’est pas interdit est permis.
Il faut donc juridiciser le droit de la concurrence, pour assurer
l’Etat de droit, à travers les principes généraux du droit.

4°. Quelle serait, selon vous, l’évolution souhaitable du droit de la concurrence?
5°. Quelle serait, selon vous, l’évolution possible du droit de la concurrence? fl
J’ai envie de dire qu’il faut laisser les choses se développer et L
mieux assurer la place du juge entre les participants du droit de
la concurrence encore plus de liberté, mais face au contrôle du
juge. Ce sera la garantie pour la liberté juridique. Seul le juge
assurera la sécurité juridique et la prévisibilité. Il faut que le
juge soit formé pour cela et ait la volonté politique d’assurer
l’effectivité de ces deux principes. Pour cela, il faut que le
juge contrôle le fond du droit de la concurrence. Il faut que le
juge reçoive une formation économique (expérience des Lundi de la
concurrence). Le droit économique trouve sa place dans la [9
formation continue. Il faut du temps et la volonté pour cela. Li

6°. La concurrence relève-t-elle, selon vous, de la matière juridique, de la matière économique,
ou des deux?
7°. Si vous estimez qu’elle relève des deux matières, sont-elles, selon vous, d’égale importan-

2 L



ce?.
8°. Selon vous, l’une prévaut-elle sur l’autre, ou devrait prévaloir sur l’autre?
Le droit de la concurrence relève et du juridique et de
l’économique. Il y a des deux. On pourrait fort bien enseigner le
droit de la concurrence dans le cadre classique du droit
commercial, en application du droit des contrats et obligations,
puis, sur un plan supérieur, celui du marché. Mais les théories
applicables au marché sont étrangères aux connaissances du juge.
Il faut que le juge connaisse le poulailler qu’il garde contre le
renard... Le marché relève manifestement de l’économiqte. Il est
ainsi particulièrement opportun d’avoir en la matière des
conseillers en service extraordinaire, notamment dans la chambre
àommerciale (chef d’entreprise ou juge consulaire, par exemple)
Il faut éviter le trop—juridique, le trop—abstrait. L’attention du
juge doit être attiré sur les conséquences concrètes et
économiques de ses décisions.
Le monde de l’économie entre dans la Cour de cassation et le juge
va dans le monde économique ; ainsi une rencontre a été opérée
entre les assureurs et les ~conseillers de la première chambre
civile, qui découvrent ainsi mieux le monde de l’assurance)

9°. Quelles sont les branches du droit qui vous semblent surtout concernées par le droit de la
concurrence?
10°. Plus particulièrement, que pensez-vous des rapports que le droit public et le droit privé en
tretiennent en matière de concurrence?
Le droit de la concurrence relève et du droit privé et du droit
public. Ce distinguo est d’ailleurs assez factice... Si l’on va vers
le libéralisme, il faut faire valoir la prévalence des volontés
individuelles sur le marché. Sinon, c’est le dirigisme.

11°. A cet égard, que pensez-vous du transfert de compétence que la loi de 1987 a opéré, con
cernant l’examen des recours formés contre les décisions du Conseil de la concurrence, du Con
seil d’Etat à la Cour d’appel de Paris?
12°. A cet égard, pensez-vous que la Cour d’appel de Paris, lorsqu’elle statue sur les recours
fonnés contre les décisions rendues par le Conseil de la concurrence, statue comme une juridic
tion ordinaire de l’ordre juticiaire, ou pensez-vous qu’elle constitue alors une juridiction
spécifique?
La Cour d’appel est de l’ordre judiciaire, mais elle doit faire
preuve d’un état d’esprit spécifique car elle est seule en son
genre : le contentieux est nouveau et mélange, d’une façon pas
toujours harmonieuse, droit privé et droit public. Le contentieux
a été attribué à l’ordre judiciaire en tant qu’il est judiciaire,
conséquence dè l’affirmation de la libération des marchés.

15. Que pensez-vous des rapports qùe le droit interne et le droit communautaire entretiennent
en matière de concurrence?
Je me considère comme un juge communautaire! Le seul problème,
c’est que le praticiens ne soumettent souvent au juge que le droit
interne... C’est pourquoi j’ai développé des conférences de droit
communautaire au sein de la Cour de cassation. Le rapprochement
européen est tout à fait normal. La circulation des jugements est
un grand progrès et c’est ainsi que se construira l’Europe.

15. Que pensez-vous des rapports que le droit pénal et le droit non-pénal entretiennent en
matière.de. concurrence?•~ . ..

16. Que pensez-vous des rapports que le droit commun et le droit spécial de la concurrence en
tretiennent en la matière?
Dès lors qu’on libéralise, il faut dépénaliserCela n’exclut pas
la possibilité d’imposer des sanctions, des pénalités, notamment
civiles. Le droit pénal doit rester dans sa sphère et le droit de
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la concurrence, dès lors qu’il tend à une libéralisation du
marché, doit se retirer du droit pénal. Cela ne doit pas être un
droit sanctionnateur relevant du droit pénal.
D’une façon plus générale, au regard des autres branches du droit,
le juge ne peut faire aussi. bien que le professeur dans
l’appréhension des problèmes. Le professeur voit synthétiquem~~~
les choses; le juge intervient ponctuellement. Ainsi, une affaire
a concerné les rapports du droit de la concurrence et du droit
social, mais d’une façon ponctuelle. C’est pourquoi les
professeurs doivent venir eux-aussi en conseillers extraordinaires
à la Cour de cassation, car ils doivent apporter leur vue
synthétique.
Il faut que la Cour de cassation évolue vite dans ce sens.

17.Quelle formation souhaiteriez-vous pour les personnes appelées à pratiquer ce droit? [1
18°. Estimez-vous que la formation que vous avez vous-même reçue vous a suffisamment et
complétement préparé?
19°. Une formation initiale vous paraît-elle suffisante ou une formation permanente vous paraît-
elle nécessaire?
20°. Des contacts avec des personnes de formations différentes vous paraissent-ils inutiles, uti
les ou nécessaires? r

r Quant à la formation, il faut que les personnes en charge de ce L
droit s’ouvrent au monde extérieur, s’éloignent de la logique
formelle syllogistique et baignent dans un milieu économique r
qu’ils connaissent. Il faut que les juges soient capables de (J
parler avec des oéprateurs économiques et être en mesure
d’apporter la contestation,
Les juges sont dans un milieu trop juridique et ne sont pas L
toujours attirés par le droit économique car ils n’en sont pas
familiers. Pour améliorer cela, l’on pourrait penser à une sorte
d’échevinage à la Cour d’appel de Paris , en matière de
concurrence. D’une façon générale, on remarque que le niveau d’un
délibéré s’élève dès lors qu’il y a des personnes venues de
l’extérieur. Il faut. développer les échanges et l’on peut vraiment r
dire aujourd’hui qué le juge est sorti du néolithique. Mais il L
doit être mieux formé et ne pas se limiter au contrôle de
procédure, la procédure n’étant qu’un outil.
La formation que j’ai reçue ne m’a pas suffisamment préparé et il
a fallu prendre les mesures nécessaires en 1986. Il a ainsi fallu
aller “à l’école du droit de la concurrence”, et ce fut une
période heureuse de ma vie de premier président. [
21°. Eprouvez-vous des difficités de relation avec les autres pôles de régulation de la concur
rence?
22°. Avez-vous éprouvé des difficultés de coordination entre ces pôles?
23°. Trouvez-vous que les relations entre les pôles sont simples, complexes, trop complexes?
24°. Avez-vous déjà été confronté à des situations de conflits entre les pôles de régulation?
25°. Avez-vous déjà été confronté à des situations de blocages entre les pôles de régulation?
En raison des formations différentes, il y a une difficulté de
relations particulières. Ainsi, se pose la question de la Cour
d’appel de renvoi après cassation. [
En conclusion, c’est un bonheur pour la magistrature française
d’avoir reçu ce contentieux, C’est l’affirmation que le juge de
l’ordre judiciaire a un rôle à jouer, et pas seulement dans les
relations entre personnes privées il a pu s’aÇfirmer dans notre
société. Il faut donc développer son action en la matière.

L
______________________ r
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RECHERCHE
LsS POUVOIRS NORMATIFS EN JEU DANS LE DROIT DE LA CONCURRENCE

Entretien

Monsieur Di.mois
D.G. 4, CoMMISSION DES COt-IMUNAUTÉES EURoPÉnmEs, Bruxelles

Entretien mené le 8 mars 1993, en présence de Madame le Professeur Marie-Anne FRISON-
ROCHE et de Monsieur le Professeur Louis VOGEL.

Observation préalable de Monsieur Dubois:
Cette recherche a été diligentée par le Ministère de la Justice et
l’on aurait aussi pu concevoir qu’elle soit diligentée par le
Ministère de l’Economie.
La notion de droit de Fa concurrence est très vaste, très large.
Il y a deux grands domaines : le droit de la libre concurrence et
le droit des pratiques déloyales. Si l’on parle au niveau commu
nautaire, il n’y a pas de droit communautaire des pratiques
déloyales, mais le: droit de la libre concurrence s’y est
développé. Il convient donc de ne parler que de celle-là. Des
droits internes, français et belges notamment, traitent des deux,
ce qui amène sans doute les gens qui s’en occupent à avoir une
autre approche des problèmes.

1°. Quels sont, selon vous, les avantages du droit de la concurrence?
L’~xpression “avantages” est ambigué i.l faut poser au départ que
l’on fait fonctionner des économies de marché, sinon il ne peut y
avoir de droit de la libre concurrence. A partir de ce point de
départ, peut se développer un droit de la libre concurrence.
Son avantage, c’est tout simplement d’établir des règles du jeu,
indiquer les limites qu’on ne peut pas dépasser dans les relations
contractuelles entre entrepreneurs ou dans les comportements et
pratiques qui sont considérés comme abusifs. C’est un filet pro
tecteur autour de la concurrence.
Mais où placer les limites? Faut-il poser un principe de licé~ité,
le comportement n’étant sanctionné que s’il porte atteinte à
l’intérêt public, comme en Angleterre? On a plutôt opté pour un
système qui pose en principe les interdictions et conçoit excep
tionnellement les autorisations. Le premier stade est donc l’in
terdiction, car l’on estime que les pratiques sont, par essence,
restrictives du libre jeu de la concurrence. Ii .ne s’agit pas de
porter un quelconque jugement éthique en la matière et d’estimer
que c’est bien ou mal de restreindre la concurrence. L’on se fait
certes sanctionner pour cela, mais ce n’est pas l’effet d’un juge
ment moral. C’est un système purement objectif.
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Les objectifs fondamentaux, c’est de faire fonctionner d’une façon
sufffisamment efficace l’économie de marché. Plus globalement, on
ne laisse subsister sur le marché que les entreprises
performantes, qui peuvent prospérer sans être entravées dans leurs
développements.
On pense que cela peut avoir un intérêt finalement pour le
consommateur. Le bien-être du consommateur n’est pas l’objectif
premier (il y a un droit de la consommation pour cela), mais c’est —

un élément de la “politique de la concurrence”, laquelle peut
fluctuer dans le temps, et l’on peut accentuer cet objectif à
certaines époques. Le droit de concurrence peut avoir des effets
favorables sur les consommateurs, mais il n’est pas le droit de la r
consommation. Ainsi, l’interdiction des prix prédatoires n’est pas L
en faveur des consommateurs il peut donc y avoir certaines anti
nomies entre droit de la concurrence et protection des consomma— r
teurs. L
Le droit de la concurrence peut être aussi utile dans la
“politique industrielle”, dans la mesure où les entreprises plus
performantes peuvent rester sur le marché et cela peut avoir un
effet incitateur pour l’activité économique. Il peut y avoir
aussi opposition entre droit de la concurrence et politique
industrielle, dans les politiques de soutien. Mais la Communauté,
pour l’instant, ne fait pas de politique industrielle dans
l’application du droit de la concurrence. Il y a une quasi-
antinomie de termes entre politique industrielle, qui va de
l’incitation à la planification, qui est anti—concurrentielle sur
certains aspects et même l’est par nature, et le droit de la
concurrence. La politique industrielle relèverait de l’article r,
85—3, c’est—à—dire de l’exemption, où les marges d’appréciation H
sont plus grandes. Ainsi, on a quelque peine à intégrer dans la Li
matière du droit de la concurrence le droit de l’environnement, ou
la considération de la culture. [
2°. Quels sont, selon vous, les inconvénients du droit de la concurrence?
3°. Quels phénomènes, selon yous, sont à l’origine de ces avantages et de ces inconvénients?
Peut-être, le premier inconvénient est juridique on donne
l’impression que l’on encadre l’activité des entreprises par des
règles strictes qui obligent à tenir compte de certaines
nécessités de communication et de notification, d’entrer dans des
procédures compliquées. Ce serait un carcan supplémentaire pour
les entreprises. -

L’autre inconvénient du droit de la concurrence, en ce qu’il est
ainsi basé sur des règles précises, serait son excès de rigidité
pour tenir compte d’éléments macro-économiques, qui fait notamment
qu’il ne peut intégrer les politiques extérieures, industrielles,
culturelles. Mais, en pratique, dans certains cas, on en tient
compte consciemment ou inconsciemment, directement ou
indirectement. On peut ainsi se référer à la politique de la
distribution de l’automobile qui prend en considération les
politiques extérieures.
Autre inconvénient, l’imprévisibilité des solutions en droit de la
concurrence vient du fait qu’il s’agit d’un droit en formation,
qui ne s’applique pas à des relations fixes~, mais à des opérateurs
qui ont une activité économique et commerciale dépendant. d’autres
facteurs extérieurs dont ils n’ont pas la maîtrise, et dépendant fl
de leur propre performance. Les notions sont aussi plutôt U
économiques que juridiques. Ainsi, quand, à la Cgmmission, on a lu
la première fois l’article 85 du Traité de Rome, on ne pouvait
qu’être perplexe. L’information tant économique que juridique va
s’améliorer, notamment en ce qui concerne la détermination du
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marché pertinent.
Les entreprises mesurent aujourd’hui mieux les risques qu’elles
encourent : elles sont informées des limites qu’elles ne peuvent
pas franchir. Il est vrai que ces limites évoluent, ainsi le
problème de la coopération inter—entreprises est plus flou, mais
500 décisions ont été rendues en la matière par la Commission
Mais des problèmes nouveaux se posent l’application du droit de
la concurrence aux professions libérales en est un exemple. C’est
un monde nouveau et les entreprises concernées sont dans l’incer
titude ; mais on module l’application et la sanction en
conséquence. Il demeure que l’ignorance du droit est un argument
de défense de moins en moins accepté par la Commission. Le droit
de la concurrence, c’est un code de la route qu’il faut respecter.
Pour promouvoir la sécurité juridique, il faut, par des
communications ou des règlements, fixer clairement les règles du
jeu (cf accord d’exemption).
L’imprévisible peut être atténué par l’entreprise, qui peut
consulter des spécialistes ou la Commission elle—même. Les
entreprises ne le font pas toujours et cela dépend souvent des
pays. Ainsi, en ce.qui concerne les entreprises qui ont vécu dans
une économie réglementée, le réflexe à de nouvelles règles n’est
pas acquis (Espagne) . En Allemagne, le réflexe est bien intégré.
En France, on est à mi-chemin. Les raisons sont donc historiques.
Il faut tenir compte aussi de l’importance du •secteur public dans
l’économie ainsi, en Italie, il y a une grande incertitude. Le
droit de la concurrence doit alors être très rapidement intégré.

4°. Quelle serait, selon vous, l’évolution souhaitable du droit de la concurrence?
5°. Quelle serait, selon vous, l’évolution possible du droit de la concurrence?
Sur le terrain législatif, nous souhaitons une convergence des
droits nationaux de la concurrence, sur le modèle communautaire.
C’est d’ailleurs le cas les droits nationaux en formation
adoptent harmonieusement les mêmes concepts : ainsi, la loi
nouvelle belge qui va entrer en vigueur, est quasiment un décalque
du droit communautaire et des législations voisines. Ainsi,sur le
terrain des institutions, ce sera comme en France. Les anglais
envisagent de modifier leur loi pour adopter les mêmes normes
communautaires. les lois nouvelles grecques, italiennes,
espagnoles sont également des décalques. Certes, les allemands ne
modifient pas leurs normes mais ils en modifient l’application
pour se rapprocher. Car l’hbmogénéité dans l’application est
primordiale.
Cela est d’autant plus important que nous prônons la
décentralisation du droit de la concurrence, rendue possible par
une harmonisation effective qui est intervenue assez naturellement
(soft harmonisation, sans directive) . Il faut décentraliser vers
les juges nationaux, qui appliqueront directement le droit
européen, dans le cadre d’une certaine collaboration pour en
faciliter l’application. Il faut décentraliser vers les organes
chargés de la politique de la concurrence. Ce n’est d’ailleurs que
le renforcement d’une politique de coopération qui fonctionne
depuis très longtemps. Cela permettra de fixer plus rapidement les
règles, pour la sécurité juridique des entreprises. Cela est déjà
acquis pour les concentrations. Mais cela augmentera les
contraintes sur les entreprises. Les procédures sont certes plus
rapides, et les dossiers rapidement tranchés pàr la Commission.
Mais elle sont aussi plus lourdes (cf notification des
concentrations, où il ne faut rien oublier...)
Sur le fond, il n’y a pas de projet de modifications des normes,
car il n’est pas à l’ordre du jour de modifier le Traité de Rome,
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lequel est très respecté par la CJCE. La modification du Traité de
Rome n’est guère possible, maintenant que les droits nationaux se
sont alignés! L’harmonisation des droits nationaux au regard du
droit communautaire est ainsi un facteur qui freine l’évolution du
droit communautaire lui-même. f
6°. La concurrence relève-t-elle, selon vous, de la matière juridique, de la matière économique,
ou des deux?
7°. Si vous estimez qu’elle relève des deux matières, sont-elles, selon vous, d’égale importan
ce?. -

8°. Selon vous, l’une prévaut-elle sur l’autre, ou devrait prévaloir sur l’autre?
L’activité concurrentielle est évidemment économique.
L’encadrement est bien sûr juridique. Une fois qu’on dit du “droit
économique”, on a donné la réponse. Mais dans le domaine
juridique, c’est plutôt de l’économique. Il faut distinguer le
droit civil pur, et le droit de l’économie. Tout notre droit
évolue vers l’intégration de l’économie dans le droit, notamment
par la création de nouveaux concepts juridiques, le droit
s’adaptant ainsi, ... mais toujours en retard.
Il y a donc une certaine difficulté de la part des juridictions
classiques à appréhender le droit de la concurrence, et c’est
pourquoi les Etats membres ont créé des organes ad hoc. Certes, on
pourrait aider le juge classique, mais il n’est compétent que pour
trancher les litiges. Une juridiction de concurrence a une
compétence plus large, car elle peut régler sectoriellement les
problèmes. Le juge a donc du mal à s’adapter en raison de sa
limitation à des litiges particuliers, le juge ne pouvant examiner
des éléments de fait qui ne lui sont pas soumis. Il n’a pas assez r
de latitude dans les mesures d’instruction. Enfin, sa formation L
purement juridique est un obstacle.
Le droit de la concurrence est une matière économique dans un
cadre juridique. Il ne relève donc pas que des juristes et un
tiers des personnes qui travaillent à la DC4 sont des économistes.
Ils savent aussi bien rédiger les décisions. Alors, l’analyse des
comportements est fort bien faite. [
9°. Quelles sont les branches du droit qui vous semblent surtout concernées par le droit de la
concurrence?
10°. Plus particulièrement, que pensez-vous des rapports que le droit public et le droit privé en
tretiennent en matière de concurrence?
La matière est de droit public, car les normes s’imposent à tous
au besoin par le droit pénal. C’est de l’ordre public économique,
qui s’impose à tous. C’est aussi parce que la matière est r’
appliquée par des organes de type administratif que la matière est H
de droit public.Mais à partir du moment où l’on s’occupe du droit Li
des obligations, etc, on est dans le droit privé. Ainsi, la norme
du droit de la concurrence s’applique à des domaines régis par [~
d’autres droits. Les rapports risquent alors d’être conflictuels, Li
d’autant plus que le droit des obligations est basé sur la liberté
contractuelle, qui est contredite par le droit de la concurrence.
Le droit de la concurrence empèche le plein effet du droit des
obligations dans certains domaines, mais çela ne défigure pas le
droit des obligations, dans le principe de capacité contractuelle.
En outre, l’application du droit de la concurrence peut être
anihilée par des règles générales d’ordre public, de droit public
(sécurité et santé publiques, notamment) et ‘l’on peut citer
l’exemple du conflit avec le droit de la propriété industrielle.
On cherche encore à préciser quels sont les points de collision et
la hiérarchie.

L
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11 .A cet égard, que pensez-vous du transfert de compétence que la loi de 1987 a opéré, concer.
nant l’examen des recours formés contre les décisions du Conseil de la concurrence, du Conseil
d’Etat à la Cour d’appel de Paris?
12. A cet égard, pensez-vous que le Conseil de la concurrence est un organe administratif, un
organe juridictionnel ou un organe justifiant une qualification nouvelle?
13.A cet égard, pensez-vous que la Cour d’appel de Paris, lorsqu’elle statue sur les recours
formés contre les décisions rendues par le Conseil de la concurrence, statue comme une jurirjic.
don ordinaire de l’ordre judiciaire, ou pensez-vous qu’elle constitue alors une juridiction
spécifique? -

C’est un dilemme dont on n’est pas sorti. Il faut voir quel est le
pouvoir de révision de la Cour d’appel de Paris. Cela devrait
n’être qu’un contrôle de légalité. On peut penser qu’il ne faut
pas un contrôle judiciaire sur un organe administratif, chargé
d’appliquer l’ordre public administratif. Normalement, les
matières de droit administratif relèvent du Conseil d’Etat et non
pas des juridictions judiciaires. Il faut aussi tenir compte des
pressions des conseils juridiques et des bureaux d’avocats sur les
juges. Ainsi, le contrôle exercé sur la commission par la CJCE
reste un contrôle de légalité, mais les avocats ont entraîné
beaucoup de contentieux, de plaidories, etc. (influence du due
process , sous l’influence des anglo—saxons) - C’est certes
positif, mais c’est aussi un gage donné à cette partie des acteurs
concernés par le droit de la concurrence.
L’expérience de la CJCE est satisfaisante mais elle est
sensiblement différente d’une cour d’appel traditionnelle. Elle
est différente dans sa composition, 17 juges écoutant en séance
plénière. Elle est aussi l’osmose des concepts juridiques des
différents pays. Il y a un mélange de privatistes et de
publicistes. Il y a le souci de l’étude économique des appels qui
prédomine, surtout dans les dernières années. C’est donc
difficilement comparable avec l’attribution à une Cour d’appel
existante du contrôle sur le Conseil de concurrence. Il aurait
fallu peut-être créer une juridiction ad hoc -

Est-on prêt à créer une véritable magistrature économique,
constituant un ordre? Il semble que oui, parce que ce contentieux
est trop spécifique pour l’ensemble des juges de droit commun.
Cela serait possible et souhaitable.
Ainsi, la loi belge nouvelle organise un Conseil de la
concurrence, qui a aussi pouvoir en matière de concentration,
contrôlé par la Cour d’appel de Bruxelles. Les rédacteurs
fréquentent le comité consultatif des autorités des états membres,
qui se réunit tous les mois pendant plusieurs jours, et c’est sans
doute à cette occasion que l’information a été faite pour
justifier cette adoption. Il faut aussi tenir compte des réunions
de l’OCDE, qui produit des rapports nationaux annuels sur l’état
du droit de la concurrence. Il y a une collaboration très dense
entre les différentes autorités, ce que les entreprises ignorent
souvent -

14. Que pensez-vous des rapports que le droit interne et le droit communautaire entretiennent
en matière de concurrence?
Il n’y a pas de rapports hiérarchiques, car la compétence de l’un
est exclusive de la compétence de l’autre. Ily a donc compétençes
conjointes. Il y •a matière au droit nàtlonal largement, dès
l’instant qu’il n’y a pas influence sur le commerce entre Etats
membres. La Commission n’a en effet pas la mémé ‘compréhension que
la CJCE sur les phénomènes ayant une influence sur le commerce des
Etats membres. La Commission entend au contraire renvoyer vers les
Etats membres les comportements ayant une influence principale sur
le marché de l’Etat (cf affaire de la Sacem, actuellement devant
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le TPI). r
15. Que pensez-vous des rapports que le droit pénal et le droit non-pénal entretiennent en Li
matière de concurrence?
Le droit de la concurrence a un effet civil, sur les clauses, et
un effet de sanction administrative, lorsqu’on ne peut plus L
revenir en arrière (cf abus de position dominante) - Puisque des
dommages et intérêts sont impossibles, il faut prononcer des
sanctions. Si l’on imaginait le pouvoir de prononcer des dommages
et intérêts, il faudrait que l’on démontre une faute, ~ce qui est
lié à une culpabilité, laquelle n’entre pas en ligne de compte n
dans le droit de la concurrence. C’est au juge de prononcer des Li
dommages et intérêts.
Parce qu’il s’agit de droit économique, on peut penser que le r
droit pénal doit disparaître. L’entreprise ne doit, sans doute, I!Ï
pas être l’objet d’un droit pénal. L’efficacité même du droit L
pénal laisse perplexe.

17.Quelle formation souhaiteriez-vous pour les personnes appelées à pratiquer ce droit? U
18°. Estimez-vous que la formation que vous avez vous-même reçue vous a suffisamment et
complétement préparé? r’
19°. Une formation initiale vous paraît-elle suffisante ou une formation permanente vous paraît- L
elle nécessaire?
20°. Des contacts avec des personnes de formations différentes vous paraissent-ils inutiles, uti
les ou nécessaires?
Une expérience dans l’entreprise est sans doute la meilleure des
formations pour appliquer le droit de la concurrence. Il ne faut
pas une super—spécialisation, dès l’instant que le travail est
collectif au sein de l’organe compétent. Il faut avoir une
capacité d’évaluer les aspects économiques d’un dossier et d’en
faire la synthèse sur le plan pratique et concret. Certes, on peut p
faire du droit de la concurrence comme on fait du travail [J
pointilliste, clause par clause, mais il vaut mieux une vision
d’ensemble. Il faut une aptitude juridique, mais qui peut
s’acquérir ailleurs que dans les facultés de droit.
Pour faire du droit de la concurrence communautaire, il faut aussi
s’intéresser aux différents droits nationaux des Etats. Là, il
peut y avoir des lacunes concrètement et “c’est sur le tas” qu’on
apprend. Mais le résultat final, quelle que soit la norme de droit
qu’on utilise, se rapproche très fort, qu’on parte du drçit romain
oucle la common law.
Le juge ordinaire ~sera lui dépassé, en raison de ses lacunes en
théories macro—économiques. Il peut certes recourir à des experts,
et avoir des avocats spécialisés lui présentant des arguments
appropriés, pour qu’il se forme une opinion. Mais il faudrait au
surplus que le juge ordinaire s’intéresse à cette matière.

21°. Eprouvez-vous des difficités de relation avec les autres pôles de régulation de la concur
rence?
22°. Avez-vous éprouvé des difficultés de coordination entre ces pôles?
23°. Trouvez-vous que les relations entre les pôles sont simples, complexes, top complexes?
24°. Avez-vous déjà été confronté à des situations de conflits entre les pâles de régulation?
25°. Avez-vous déjà été confronté à des situations de blocages entre les pôles de régulation?
Ici, à la Commission, nous sommes privilégiés en ce qui concerne
les informations, par rapport à celles qui circulent dans certains
pays. Nous avons accès à des informations statistiques
centralisées ici. Nous avons l’information édonomique à notre
disposition, sous forme d’une documentation exhaustive. Nous avons
l’accès à des bases de données et avons notre propre système
d’informations.
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Nous pouvons obtenir directement toutes informations que nous
désirons de la part des entreprises concernées, et l’or~ peut
aller même les chercher.
En ce qui concerne les contacts extérieurs, nous sommes en contact
journalier avec la CJCE (12 affaires pour la DG4 en cours d’examen
devant la CJCE), laquelle consulte systématiquement la Commis~0~
pour les questions préjudicielles. Il y a des contacts fréquen~5
avec les Commissions parlementaires, la Commission collaborant
pour expliquer certains problèmes ou intervenir dans des débats.
Nous avon aussi beaucoup de questions posées directement par les
parlementaires. Il y a moins de rapports avec le secrétariat du
Conseil des Ministres, car il faut que le processus législatif
soit en jeu.
Avec les différents droits nationaux, il y a le comité consultatif
en matière d’ententes qui traite environ 5 affaires par mois. La
coopération constante est organisée avec les autorités nationales
concernées pour les dossiers qui les concernent (toute
notification ou plainte est envoyée en copie aux autorités
nationales! DCCCFR). On demande une remontée des informations sur
les affaires.
Il y a aussi des échanges de personnel, des fonctionnaires
nationaux venant en stage, des fonctionnaires nationaux détachés
pendant 2 ou 3 ans. Mais il n’y a pas de magistrat en détachement;
cela pourrait être une bonne idée. Mais c’est très difficile de
sensibiliser les magistrats au droit de la concurrence. Pour faire
de la formation à l’EN?!, cela coûte très cher à la Communauté, et
il faut que les formations internes prennent le relais. C’est
surtout avec les administrations que les échanges se font.
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LABORATOIRE 0E SOCiOLOGIE JURIDIQUE
UMVERS,TC PANTH€ON-ASSAS (PARIS II) - C.N.R.S.

rue Notre-Darne-des-Champs
75006 Paris

lél. 44.41.59.31:44.41.59,3240.46.81.64
lax 40.51 01.14

RECHERCHE

LES POUVOIRS NORMATIFS EN JEU DANS LE DROIT DE LA CONCURRENCE
Entretien

Monsieur MAURICE GUERRIN
D.G. 4, COMMISSION DES COMMUNAUTÉES EUROPÉENNES, Bruxelles

Entretien mené le 8 mars 1993, en présence de Madame le Professeur Marie-Anne FRISON
ROCI-Œ et de Monsieur le Professeur Louis VOGEL.

10. Quels sont, selon vous, les avantages du droit de la concurrence?
2°. Que]s sont, selon vous, les inconvénients du droit de la concurrence?
3°. Quels phénomènes, selon vous, sont à l’origine de ces avantages et de ces inconvénients?

Dans une économie ouverte, la Communauté repose sur le principe de
la réalisation d’un marché unique, par ouverture des frontières.
La Concurrence est considérée, depuis le début, comme le système
qui permet la meilleure allocation des ressources et la meilleure
satisfaction des consommateurs.
L’objectif du droit de la concurrence, c’est la bonne santé des
entreprises et la mise sur le marché des meilleurs produits
possibles pour les consommateurs, au meilleur prix possible.
C’est le fondement choisi pour le droit de la concurrence
communautaire.
Mais l’on peut se demander si la communauté avait besoin d’un
droit de la concurrence, alors que certains pays disposaient déjà
des objectifs et des règlementations du droit de la concurrence Il
y avait alors un embryon français du droit de la concurrence, tan
dis que le droit allemand était déjà très établi dans les autres
droits internes, on naviguait entre les deux principes de
régulation de l’économie, soit par intervention publique, soit par
le marché. Entre ces deux principes,dans un premier temps, la
France, l’Italie et le Bénélux ont privilégié les interventions
publiques(cf l’ordonnance de 1945 en Frarice)
En France, on a ainsi Siécu en alterhance en régime de blocage et
en régime de liberté plus ou moins surveillée. Ce système était
adapté à un moment de reconstruction de l’appareil économique et
d’inflation monétaire très forte. L’Etat voulait sauvegarder sa
capacité d’intervention directe sur les prix, pour tenter de les
contrôler, ainsi que d’autres mesures d’encadrement (mesures d’en
cadrement du crédit, mesures fiscales). D’un autve coté, existe la
possibilité de régulation par le marché.
Manifestement, le traité a choisi cette deuxième option. Il est
clair que, au-delà de la neutralité du traité vis-à-vis de la
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détention du capital des entreprises, l’interveutiofl de l’Etat est
analysé négativement. C’est ainsi que sont sanctionnées les ~
politiques des aides.On peut même se demander si le traité [J
considère comme légitimes les entreprises publiques.Il faut
considérer tout de même que le droit de la concurrence n’est pas ~
la volonté du laissez-faire à tout prix la concurrence a besoin
d’une réglementation, comme la liberté de circuler en automobile L
suppose les gendarmes pour les excès de vitesse.
Prenant l’exemple de l’affaire du ciment, qui occupe actuellement: fl
la Commiision dans la perspective d’une interdiction d’une Li
éventuelle entente, on veut certes laisser jouer le marché. Mais
la tendance naturelle des acteurs et du marché est à
l’organisation privée de la concurrence , surtout pour les [J
produits courants, et il faut des règles assez précises pour que
la concurrence se développe correctement. Le péché mortel que la
communauté veut arrêter, c’est le recloisement du marché. C’est le
fondement même de la communauté qui est alors en cause.

4°. Quelle serait, selon vous, l’évolution souhaitable du droit de la concurrence?
5°. Quelle serait, selon vous, l’évolution possible du droit de la concurrence? r
Dans un grand marché de 350 millions de personnes, les contrôles
deviennent, et vont devenir, de plus en plus difficiles et r
pourtant de plus en plus nécessaires. Il faut en effet essayer de
recherche des infractions sur 12 états membres et dans le prochain
espace économique. Le facteur quantitatif joue (cf difficulté du
GATT), mais aussi du fait que les autorités publiques se retirent
de l’économie (cf absence de réglementation des prix) ; il est
ainsi évident que le terrain est beaucoup plus propice aux acc6rds
privés. Alors que les tentations pour les acteurs privés sont de
plus en plus grandes, le contrôle et la régulation du marché de
viennent donc de plus en plus difficiles. Les entreprises sont
devenues plus intelligentes que par le passé ; ainsi, elles fl
apprennent à dissimuler les preuves d’infraction de façon de plus L
en plus efficace, en utilisant notamment l’informatique et la
technique des codes 4d’accès. Or, dans le même temps, le Tribunal
de première instance’ des communautés européennes entend intervenir
en tout premier lieu comme le juge du fait il ne fait plus aussi
confiance à la Corrunission sur les faits, alors que la CJCE
laissait davantage à la Commission l’examen des faits, se
réservant principalement le droit. C’est donc une double
difficulté probatoire à laquelle doit aujourd’hui faire face la
Coftuuission. U
6°. La concurrence relève-t-elle, selon vous, de la matière juridique, de la matière économique.
ou des deux?
7°. Si vous estimez qu’elle relève des deux matières, sont-elles, selon vous, d’égale importan
ce?.
8°. Selon vous, l’une prévaut-elle sur l’autre, ou devrait prévaloir sur l’autre?
9°. Quelles sont les branches du droit qui vous semblent surtout concernées par le droit de la
concurrence?
10°. Plus particulièrement, que pensez-vous des rapports que le droit public et le droit privé en
tretiennent en matière de concurrence?
Le droit de la concurrence est un droit nouveau et en tant que tel
il ne se rattache pas à un corps de règles connu. Il est
transversal , il relève du droit admnistratif car le droit de la
concurrence est un acte d’Etat dans les comportements privés, mais
aussi du droit commercial (factures, barèmes, transparence) . C’est
aussi du droit pénal car les sanctions sont proches des sanctions
de droit pénal. Il y a aussi des liens avec le droit
constitutionnel (principe de la liberté du commerce et de
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l’industrie).
Le droit de la concurrence ne crée certes des règles ex nihilo et
puise ses solutions dans l’ordonnance de 1986 et dans le Traité de
Rome.Certes, il concrétise l’intervention de l’Etat mais a pour
finalité une organisation privée de l’économie. Ainsi, une
privatisation complète ne résoudrait pas tous les problèmes.

lI.A cet égard, que pensez-vous du transfert de compétence que la loi de 1987 a opéré, concer
nant l’examen des recours formés contre les décisions du Conseil de la concurrence, du Conseil
d’Etat à la Cour d’appel de Paris?
12. A cet égard, pensez-vous que le Conseil de la concurrence est un organe administratif, un
organe juridictionnel ou un organe justifiant une qualification nouvelle?
13.A cet égard, pensez-vous que la Cour d’appel de Paris, lorsqu’elle statue sur les recours
formés contre les décisions rendues par le Conseil de la concurrence, statue comme une juridic
tion ordinaire de l’ordre judiciaire, ou pensez-vous qu’elle constitue alors une juridiction
spécifique?
14. Que pensez-vous des rapports que le droit interne et le droit communautaire entretiennent
en matière de concurrence?
15. Que pensez-vous des rapports que le droit pénal et le droit non-pénal entretiennent en
matière de concurrence?
Le conseil de la concurrence est quasi—juridictionnel. Il est un
organe administratif, ne serait-ce que comme donneur d’avis. Mais
il fonctionne comme une juridiction. Il est utile que ce soit une
organe spécialisé, au terme d’une évolution lente, antérieure à
1986.
Il faut relever la différence de traitement entre entente et abus
de position dominante, qui associe le ministre à la procédure du
conseil, et concentration, phénomène politique, lequel intéresse
le politique au premier chef et la politique industrielle, ce qui
explique que le ministère soit le décideur et ne reçoive qu’un
avis. Sur le plan communautaire, la commission a un pouvoir
décisionnaire sur les concentrations. Ainsi, s’explique la
bataille des seuils- La Commission demande la révision des seuils
à la baisse, les Etats membres sont décidés à dire non car ils
perdraient alors un.~pouvoir politique. Un certain traitement des
ententes et des pdsitions dominantes relève du droit et le
contrôle de la concentration, de la politique.
Quant au transfert des compétences, il était légitime de regrouper
le contentieux. Le seul problème en cause était devant le Conseil
de la Concurrence l’effectivité des droits de la défense.
L’important, c’est l’unité du contentieux.

17.Quelle formation souhaiteriez-vous pour les personnes appelées à pratiquer ce droit?
18°. Estimez-vous que la formation que vousavez vous-même reçue vous a suffisamment et
complétement préparé?
19°. Une formation initiale vous paraît-elle suffisante ou une formation permanente vous parait-
elle nécessaire?
200. Des contacts avec des personnes de formations différentes vous paraissent-ils inutiles, uti
les ou nécessaires?
La formation, elle est forte et doit se renforcer. Il faut que
l’Université française fasse des cellules de formation en droit de
la concurrence. Les avocats anglo-saxons sont en général bien
formés. On n’intègre pas assez en France le dToit de la
concurrence dans le droit càrnmunautaire. C’est aux Facultés de
droit de mieux former. On a besoin davantage de juristes que
d’économistes Cela vient sans doute du fait que’ les avocats sont
très actifs, et ils ont accaparé le droit de la concurrence : le
fond du débat est juridique.A la DC 4, sur 350 personnes, il y a
une écrasante majorité de juristes.
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f
Bien sûr, une formation interdisciplinaire serait bienvenue. On
remarquera que c’est plus facile pour un juriste, les affaires
étaant surtout contentieuses, de se former à l’économie que l’in
verse -

21°. Eprouvez-vous des difficultés de relation avec les autres pôles de régulation de la concur
rence?
22°. Avez-vous éprouvé des difficultés de coordination entre ces pôles?
23°. Trouvez-vous que les relations entre les pôles sont simples, complexes, trop complexes?
24°. Avez-vous déjà été confronté à des situations de conflits entre les pôles de régulation?
25°. Avez-vous déjà été confronté à des situations de blocages entre les pôles de régulation?
On essaie de favoriser la coopération entre institutions il y a Ç
les autorités et les juges. Sur les deux aspects, nous tentons [
d’élargir la coopération. En ce qui concerne les autorités, au
jour le jour, avec des réunions et l’association des Etats aux ç
procédures. Plus, il y a une incitation des Etats à faire L
application directe des articles 85 et 86 (la loi du 12 décembre
1992 montre que l’Etat français entend faire application directe)
Il faut l’encourager en raison de l’élargissement de la Communauté
qui rend plus difficile l’action de la commission.
Pour les juges, on essaie de collaborer également. Mais le juge a
un peu peur d’intervenir sur l’article 85, 86, d’entrer dans une
matière où le droit dérivé est énorme et la jurisprudence
également abondante. Le risque serait qu’en les incitant à
intervenir, les juges renvoient tout à la CJCE sous forme de ques
tions préjudicielles (à noter cependant une collaboration
informelle avec la Commission 2 questions depuis l’été 1992).
C’est le rôle de la commission “arnicus curiae”. Cela prendra cer- r
tes du temps mais c’est indispensable en ce qui concerne les ~
plaintes. Certaines des plaintes, pourtant fondées, ne sont pas L’
d’intéret communautaire : la Commission ne veut pas alors y
répondre. C’est le juge national qui doit prendre le relais. [
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qu’est ce pue la concurrence ? Pourcruoi un droit de
la concurrence ? le droit de a concurrence est—il
spécifique ?

Le droit de la concurrence trouve son origine dans
l’analyse économique. Il permet de concilier l’intérêt
individuel et-l’intérêt collectif au sein d’une économie de
marché. Le Conseil de la concurrence a pour mission de
faire.. respecter les rêgles, déduites de l’analyse
économique, qui permettent d’assurer cette cohérence et de
sanctionner les manquements à celles—ci.

Dans certains cas, pour établir si des
comportements sont ou non anticoncurrentiels, il - est~
nécessaire de passer par une analyse hypothético—déductive, J~ ~<
familière aux économistes. Par exemple, l’observation d’un
parallèlisme de comportement entre des entreprises
appartenant à un même secteur peut résulter du simple fait
que chacune est soumise aux mêmes contraintes que les
autres et qu’elle arrive donc à la même conclusion en ce
qui concerne la stratégie à mettre en eouvre sans pour
autant qu’il y ait concertation explicite ou tacite entre
les concurrents. Mais un tel parallèlisiue peut aussi
résulter d’une volonté commune ( par exemple tacite) des
entreprises de ne pas se concurrencer. Pour trancher entre
ces hypothèses il est alors nécessaire de se demander si

j chacune des entreprises aurait pu avoir un intérêt
économique à agir différemment de la façon dont elle a agi
et si elle •a renoncé à cet intérêt pour éviter le
développement de la concurrence.

- De la même-façon la notion de marché pertinent est
une notion économique et la délimitation de~’contours d’un
marché requiert l’utilisation d’une méthodologie
économique. Si l’on observe que des biens de même nature
sont commercialisés à des prix très différents, c’est donc
que pour les consommateurs ils ne sont pas équivalents.
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L’analyse économique enseigne que s’ils étaient
équivalents, les consommateurs qui sont globalement
rationnels, reporteraient leurs achats sur le moin~ cher
des deux. L’observation d’une différence de prix en longue
période veut donc dire que les offreurs de ces deux biens
ne sont pas sur le même marché ( ou ce qui revient au même)
que les producteurs du premier peuvent adopter des
stratégies de prix indépendantes de celles adoptées par les
producteurs du deuxième bien.

La mise en oeuvre du droit de la concurrence mêle
donc intimement l’utilisation d’une approche économique et
le raisonnement juridique. En celà ce droit est spécifique.

Nais contrairement à une idée ~arfois évoquée ceci ne veut
pas dire qu’il y a une insécurité juridique dans la mise en
oeuvre du droit de la concurrence. La méthodologie
d’analyse économique est une méthode générale’ et uniforme
de raisonnement. Ceci explique d’ailleurs que les
jurisprudences sont très similaires dans les, différents
pays qui ont des textes similaires ou que, comme en
témoignent les rapports annuels du Conseil de la
concurrence, les mêmes solutions prévalent d’une affaire à
l’autre. De ce point de vue il y a une grande prévisibilité
du droit de la concurrence.

Le droit de la concurrence est—il à ce point
spécifigue qu’il nécessite un organe de contrôle
particulier ( comme le CSA ou la COB dans leurs domaines
respectifs) ? f]

Il est difficile de comparer les organismes que
vous venez de citer avec le Conseil de la concurrence. Le [1
CSA est, par exemple,pour une partie importante de son L
activité, un organisme de régulation imposant certains
comportements spécifiques aux entreprises du secteur
audiovisuels. Le Conseil de la concurrence intervient ex
post pour sanctionner le cas échéant des comportements
prohibés par l’ordonnance de 1986.

La spécificité du Conseil tient en grande partie à
sa composition. Le Conseil est composé de juristes et
également d’acteurs économiques et d’économistes. Cette
composition facilite l’intégration des raisonnements
juridiques et économiques. De ce point de vue la
spécificité. du Conseil est utile pour la mise en~ oeuvre
d’un droit dont la finalité est d’obtenir un fonctionnement
efficace de l’économie de marché.

Par ailleurs la spécificité du Conseil tient à sa f]
compétence nationale qui me semble utile pour le
développement harmonieux de la mise en oeuvre d’un droit
nouveau. u

D’un point de vue organique y a—t—il une
hiérarchie au sein des différentes institutions chargées de
la concurrence ? f]

Le Conseil de la concurrence prend ‘des décisions
qui peuvent faire l’objet de recours devant la Cour d’appel [j
de Paris. Les arrêts de la Cour peuvent donner lieu à
pourvoi en Cassation. la DGCCRF est par ailleurs une partie
de l’exécutif ( qui n’a pas le monopole des saisines devant
le Conseil).
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Pour l’essentiel, il y a une grande unité de vues
entre ces différentes institutions ( qui ont chacune un
rôle spécifique) sur les modalités de mise en oeuvre de
l’ordonnance.

Le luge doit-il être compétent en matière
d’économie pour être luge de la concurrence 7

Comme nous l’avons vu la finalité du droit de la
concurrence est économique~ Ceci veut dire ~iae tes termes
de inârché, de concurrence, de progrès doivent être
interprétés à la lumière de l’analyse économique pour que
la mise en oeuvre de l’ordonnance de 1986 soit pertinente.
Il est donc utile, et même nébessaire, d’avoir une
formation économique pour appliquer l’ordonnance.

Dans ces conditions ou est le ~luridicpie 7 Est—ce
seulement l’enveloppe 7

Pour préserver le fonctionnement efficace de
l’économie de marché, le droit de la concurrence prohibe et
sanctionne certains comportements individuels ou
collectifs. Ainsi il restreint, dans certains domaines, la
liberté individuelle des offreurs de biens et services au
nom de l’ordre public économique. Il y a donc un aspect
quasi—pénal dans le droit de la concurrence. Il est normal
qu’en France , comme dans les •autres pays, la mise en
oeuvre de ce droit s’accompagne de garanties juridiques.

Le fait qu’il s’agisse d’un “droit” de la
concurrence n’est pas purement formel. Ainsi, par exemple,
certaines situations dans lesquelles, du point de vue
économique, la concurrence ne fonctionne pas, comme par
exemple la situation d’oligopole, ne sont pas prohibées par
le droit de la concurrence parce qu’aucun acteur ne met en
oeuvre un comportement fautif ( l’absence de concurrence ne
résultant pas dans ces cas de la volonté explicite ou
tacite des acteurs mais d’une situation structurelle dont
aucun n’est personellement responsable).

C’est donc le Conseil d’Etat gui devrait contrôler
le Conseil de la concurrence 7

Le Conseil de la concurrence n’a pas de position
sur l’organe qui devrait contrôler ses décisions. Le
système actuel fonctionne bien et je dirais est bien
accepté par les entreprises ce qui est important s’agissant
d’un droit relativement nouveau en France. En 1986 il y
avait une certaine réticence, qui émanait des avocats et
des entreprises, à ce que le Conseil d’Etat contrôle les
décisions du Conseil de la concurrence.’

Doit. on faire une distinction entre le droit
interne et le droit communautaire 7

Les textes européens sont, en matière de pratiques
anticoncurrentielles, très voisins des textes nationaux et
les jurisprudences très proches l’une de l’autre. Le droit
français prévoit cependant que les abus de position
dominantes anticoncurrentiels puissent ne pas être prohibés
lorsqu’ils contribuent, dans certaines circonstances, au
progrès économique alors que le droit européen les prohibe

~~dans tous les cas. Par ailleurs le caractère contradictoire
\Ide la procédure est plus développé en France.

Q ~(4 v-~ Cv. ~ ~



4E]
Existe-t—il des contacts entre les différents J

organes de concurrence ?

Naturellement. Tant sur un mode bilatéral avec des
autorités nationales de concurrence ( CEE, RFA, Japan Fair
Trade Commission) qu’au plan multilatéral ( Comité du droit r
et de la politique de concurrencé de l’OCDE, CNUCED j
etc...). La - convergence des droits et politiques de
concufrence est l’un des éléments importants depuis une
dizaine d’années. L

Le Conseil est—il une luridiction ?

Au plan interne la Conseil constitutionnel a déja [
répondu ( parla .négative) à cette question.. Au plan
international, il semble que la CJCE cqnsidérerait le r
Conseil de la concurrence comme une juridiction ( qui L
pourrait par conséquent lui poser une question I

\~réjudicielle).

Pour finir, quels avantages et inconvénients voyez [j
vous dans le droit de la concurrence actuel et quelle
évolution vous semble souhaitable ? [

Le droit de la concurrence est le garant de la
cohérence entre la liberté économique individuelle et
l’ordre public économique. Il est donc nécessaire dans
notre type de société. Un tel droit doit être interprété
strictement à la lumière de l’analyse économique pour que
ne soient pas interdits des comportements ( même s’ils sont r
collectifs) qui n’entravent pas la concurrence ( dans son .iJ
acception économique) et donc pour assurer le champ le plus
vaste possible à l’initiative individuelle. A l’heure
actuelle, et d’ailleurs à la lumière des commentaires qui
sont faits à..l’étranger sur notre droit, il me. semble que -

dans le domaine du contrôle des comportements nous
disposons d’un droit moderne, pertinent et efficace. U

La situation est moins satisfaisante dans le
domaine des concentratidns. le contrôle des structures de
marché est un corollaire nécessaire au contrôle des
comportements car structures et comportements sont souvent
liés. Mais le contrôle des structures a, jusqu’à présent,
été limité et surtout il relève in fine d’une décision
ministérielle c’est-à-dire d’une décision politique. Il
pourrait être utilement confié à un organisme indépendant,
par exemple au Conseil de la concurrence. E]

U
U
U
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10. Quels sont, selon vous, les avantages du droit de la concurrence?
L’avantage que j’y vois, c’est d’instaurer une règle du jeu entre
les différentes entreprises. Cette règle doit se concevoir dans un
concept libéral mais ce concept libéral ne doit pas conduire non
plus à une forme de dirigisme déguisé. Je m’explique il ne faut
pas qu’à travers les règles créées et les organismes de
supervision , on aboutisse à recréer une forme de contrôle de
l’action de toutes les entreprises.

2°. Quels sont, selon vous, les inconvénients du droit de la concurrence?
Il ne faut pas non plus faire de ce droit un droit absolu qui
finisse par recouvrir toutes les autres données juridiques. En
effet, ~i le droit de la concurrence est né de l’économie de
marché, et se rattache à un concept économique, on ne peut le
rei~dre crédible qu’en le faisant rentrer dans des concepts
juridiques relativ6ment stricts. Sinon, nous n’aurons qu’une forme
de droit d’opportunité, sans aucune rigueur et qui risque de
changer selon les événements.

4°. Quelle serait, selon vous, l’évolution souhaitable du droit de la concurrence?
5°. Quelle serait, selon vous, l’évolution possible du droit de la concurrence?
L’évolution souhaitable serait de judiciariser totalement le
conseil de la Concurrence. Nous vivons actuellement dans un
système très inconfortable à savoir, une autorité administrative
qui obéit à une logique administrative mais dont les recours sont
conduits devant la Cour d’appel de Paris et la Cour de Cassation.:
De là, l’intrusion de la procédure civile au niveau des
procédures. Il est bien certain que la création d’une juridiction
éviterait une ambiguité. La composition du• Conseil est déjà
satisfaisante : elle est équilibrée et excellente, enrichissant le
dialogue interne. Ayant un pouvoir disciplinaire, mais non
réglementaire, le Conseil de la concurrence n’a pas les défauts
que l’on peut reprocher à la COB. Dans l’ensemble, le Conseil de
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la concurrence a bien réussi ses décisions sont équilibrées et
en 5 ans, le droit de la concurrence a fait plus de progrès qu’en r
20 ans de dirigisme, ii faudrait simplement une évolution —

procédurale, et une toilette de l’ordonnance sur certains points,
si nous allons vers la jpridictionnalisatiori. Il serait aussi r’
logique que le contrôle des cQncentrations soit le fait de cet L
organe ; son caractère juridictionnel pourrait alors être
d’ailleurs une gêne. r’
Ce qu’il faudrait, c’est que le Conseil de la Concurrence ne soit L
saisi que des problèmes majeurs et non pas des procès qui ne
devraient relever que des Tribunaux de commerce, mais qui sont
poussés par la Direction de la concurrence.Ainsi, l’administration
vient aider le particulier à faire sa preuve, ce qui n’est pas
tout à fait normal. Cela n’est pas conforme au principe de
l’égalité des particuliers devant la procédure. Voilà le risque fi
pour les petites affaires et le Conseil de la Concurrence commence L
à renvoyer aux tribunaux. Ainsi, le Ministère des Finances qui
devrait très peu intervenir, intervient de plus en plus dans les r’
procédures ordinaires, ainsi débutées, ce qui peut paraître Li
contradictoire.

6°. La concurrence relève-t-elle, selon vous, de la matière juridique, de la matière économique, I

ou des deux?
Le droit de la concurrence relève des deux matières, sous réserve
que le flux économique soit contenu dans un cadre juridique, car fi
sinon il n’y a pas de règle possible. li

7°. Si vous estimez qu’elle relève des deux matières, sont-elles, selon vous, d’égale imponan- U
ce?.
8°. Selon vous, l’une prévaut-elle sur l’autre, ou devrait prévaloir sur l’autre?
La matière économique est quadt même la plus importante. Car le jJ
droit n’est fait que pour régenter des comportements, mais à la
base, c’est toujours le comportement qui est le premier. Par
exemple, dans le drqit romain, le droit d’origine était un droit
de la famille et c’était le droit économique de l’époque, une
règlementation étant venue fixer les pouvoirs du chef de famille.
En matière économique, la base est économique, mais la
règlementation est juridique. Là où on se rend compte des
difficulés, c’est lorsque l’analyse économique échappe totalement
au~droit ce non—dit rend très difficile l’approche du juriste.
Ainsi, le marché .pertinent pose problème. Il se définit assez
facilement sur le plan économique, mais juridiquement nous ne
sommes pas arrivés à une définition. Nous attendons beaucoup de
la doctrine pour cela. Le risque que nous avons avec la notion de
marché, c’est d’avoir des marchés beaucoup trop vastes (marché des
travaux publics, de& fournitures électriques, etc.), ou bien de
tomber sur des définitions du marché au coup par coup. La
conséquence, c’est une liberté d’action totale de la direction
générale de la concurrence pour poursuivre tel ou tel comporte
ment, selon la définition qu’elle veut bien donner du marché, s’il
n’y a pas de règles. La définition du marché est le problème
majeur et l’enjeu actuel du droit de la concurrence.
Ainsi, lorsqu’une entente est très structurée, elle permet
précisément de déceler le marché, par une sorte de raisonnement à [
l’envers. Mais quand on a une entente assez floue, il devient très
difficile de définir le marché. b

‘J
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9°. Quelles sont les branches du droit qui vous semblent surtout concernées par le droit de la
concurrence?
La première branche concernée est le droit des contrats •et des
obligations, par conséquent le droit civil. En second lieu, le
droit commercial, mais le droit commercial n’est lui-même que le
fils du droit civil. En troisième lieu, le droit pénal, car nombre
de concepts pénaux doivent être appliqués en matière de
concurrence cf la publicité mensongère, le droit des marques et
d’une façon générale, toutes les infractions qui sont également
relevées en matière pénale, à l’occasion de comportements anti-
concurrent iels ou anti-économiques.

100. Plus particulièremem, que pensez-vous des rapports que le droit public et le droit privé en
tretiennent en matière de concurrence?
Le seul problème, concernant le droit public, qui a pu se poser
est celui de la légalité de l’ordonnance au regard du droit
constitutionnel. La Cour de cassation y a répondu dans son arrêt
des Travaux publics. Le second problème est celui des frontières
entre le droit public et le droit privé, du type de la
jurisprudence Ville de Pamiers. Mais, à la vérité, ce n’est pas
une difficulté sérieuse car l’article 53 de l’ordonnance permet
d’y répondre facilement. Même si certains essaient d’y opposer
l’article 10-2 de l’ordonnance, concernant les activités
économiques réglementées.

I l.A cet égard, que pensez-vous du transfert de compétence que la loi de 1987 a opéré, concer
nant l’examen des recours formés contre les décisions du Conseil de la concurrence, du Conseil
d’Etat à la Cour d’appel de Paris?
Je ne pense que du bien de ce transfert fait à la Cour d’appel de
Paris.

13.A cet égard, pensez-vous que la Cour d’appel de Paris; lorsqu’elle statue sur les recours
formés contre les décisions rendues par le Conseil de la concurrence, statue comme une juridic
tion ordinaire de l’ordre judiciaire, ou pensez-vous qu’elle constitue alors une juridiction
spécifique?
La Cour d’appel de Paris statue comme une juridiction ordinaire de
l’ordre judiciaire et le premier président Drai avait tenu, dès le
départ, a rappelé que ce sont les règles de procédure civile qui
sont applicables.

14. ,Que pensez-vous des rapports que le droit interne et le droit communautaire entretiennent
en rhatière de concurrence?~
Ce sont des rapports essentiels le droit communautaire restant
toujours le premier. Les risques de discordance sont infimes. Il
n’est qu’une question en suspens c’est celle du seuil de
sensibilité.

15. Que pensez-vous des rapports que le droit pénal et le droit non-pénal entretiennent en
matière de concurrence?
La Chambre commerciale n’a jamais hésité à viser des textes pénaux
toutes les fois où ces visas lui paraissaient essentiels pour une
solution juridique. Ainsi, l’a—t—elle fait en matière de
contrefaçons, en visant l’article 422 du Code pénal. Ainsi l’a-t
elle encore fait avec l’article 44 de la loi de 1973 pour là
publicité mensongère.

16. Que pensez-vous des rapports que le droit commun et le droit spéuial de la concurrence en
tretiennent en la matière?
Le droit des contrats est toujours préexistant. J’en veux pour
exemple la jurisprudence concernant les contrats de distribution
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sélective et les contrats de franchise. Certes, l’ordonnance du
premier décembre 1986 amène souvent à tempérer la rigueur
contractuelle , mais dans les cas où les comportements ne sont pas
critiquables, le droit des contrats reprend sa plénitude. A
l’égard du droit de la consommation, le droit de la concurrence
s’oppose le droit de la consommation vise à protéger une
personne individuelle, alors que le droit de la concurrence tend à
protéger aussi bien les entreprises que des consommateurs pris
dans le concept le plus général au regard des effets d’un
comportement abusif. A l’égard du droit du travail, -il y a un
droit de la concurrence dont on n’a pas encore parlé, c’est celui
fondé sur l’article 1382 il ne faut pas l’oublier car il
représente le plus gros contentieux devant les juridictions, y
compris la Cour de cassation, à travers la concurrence déloyale.
Or, c’est dans ce domaine qu’il y a parfois une frontière très
fragile entre le droit du travail et le droit des affaires (cf
clause de non—concurrence signée par un salarié) . Il est certain
que les solutions jurisprudentielles n’ont pas toujours été les
mémes de la part de la Chambre sociale et de la part de la Chambre
commerciale, encore que cette dernière rappelle de plus en plus le
principe de la liberté du commerce qui oblige à interpréter très
restrictivement ce type de clauses, se rapprochant ainsi de la
Chambre sociale.

17.Quelle formation souhaiteriez-vous pour les personnes appelées à pratiquer ce droit?
18°. Esûmez-vous que la formation que vous avez vous-même reçue vous a suffisamment et [j
complétement préparé?
19°. Une formation initiale vous paraît-elle suffisante ou une formation permanente vous paraît-
elle nécessaire?
200. Des contacts avec des personnes de formations différentes vous paraissent-ils inutiles, mi
les ou nécessaires?
Il faut d’abord avoir un intérêt certain pour toutes les questions ri
économiques. Malheur au juriste de pure obédience qui ne voudrait L
traiter ce droit qu’à travers les lunettes du droit le plus
traditionnel. Quant à la formation, il est certain
qu’actuellement, ellè s’acquiert un peu sur le tas mais ce serait
une erreur de croire, par exemple, que les magistrats de la
Chambre commerciale n’ont pas de formation économique. La plupart
ont été formés dans le cadre des licences de l’ancien régime où
l’économie politique était obligatoire. On “baigne” dans des
notions économiques et le magistrat doit se plier à apprendre.
J’àjouterai que l~ formation uniquement économique serait très
dangereuse car elfe ferait oublier le cadre juridique qui doit
enserrer le droit de la concurrence.

21°. Eprouvez-vous des difficités de relation avec les autres pôles de régulation de la concur
rence?
22°. Avez-vous éprouvé des difficultés de coordination entre ces pôles? —.

23°. Trouvez-vous que les relations entre les pôles sont simples, complexes, trop complexes? U
24°. Avez-vous déjà été confronté à des situations de conflits entre les pôles de régulation?
En ce qui me concerne; peut—être compte—tenu de ma formation et
mes fonctions de directeur des affaires civiles, je me suis
naturellement intéressé à ces questions, ce qui ne veut pas dire
que je ne vois pas certains problèmes, comme celui du marché, dont
la résolution me paraît ne pas encore être très satisfaisante.
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RECHERCHE
LES POUVOIRS NORMATIFS EN JEU DANS LE DROIT DE LA CONCURRENCE

Entretien

Madame Monique MANTHEY
DIRECTION 0ES AFFAIRES JIJRIDIQtJES ET IDES ACCORDS, RNÔNE--PQULENC

Entretien mené le 26 mars 1993, en présence de Mademoiselle Murielle BROUILLET et de
Madame Marie NAUDET-SÉNÉcp1AI, collaboratrices de recherche.

Observation préalable de Madame Monique Manthey:
Dans le Cadre de Rhône— Poulenc nous traitons essentiellement avec
Bruxelles -

10. Quels sont selon vous les avantages du droit de la concurrence?
2° Quels sont selon vous , les inconvénients du droit de la concurrence?
3°. Quels phénomènes, selon vous, sont à l’origine des ces avantages et de ces inconvénients?
Pour un opérationnel le droit de la Concurrence est subi comme une
contrainte, ce n’est pas un inconvénient. En outre, il est
possible de l’utiliser comme un moyen de défense Contre un
concurrent qui nous opposerait des Clauses d’exclusivité par
exemple.
Lorsqu’il négocie des accords ou qu’il initie des opérations de
fusions, de concentrations ou de joint—venture, l’opérationnel
doit prendre en compte les dispositions du droit de la concurrence
qutil soit américain, européen ou national.
Je ne considère pas que la réglementation en matière de droit de
la concurrence soit trop tatillonne, il suffit de bien connaître
les textes. Si nous voulons jouer le jeu de l’Europe, c’est un
effort supplémentaire que les entreprises doivent consentir pour
s’adapter au marché unique. Dans cette optique, les juristes
doivent éduquer les opérationnels pour qu’ils comprennefit toutes
les nécessités de ce droit. S’agissant de la France, l’ordonnance
de 86 a nettement amélioré les choses. Auparavant, la
réglementation était critiquable, spécialement la matière du refus
de vente qui relevait du droit pénal. Il pouvait ainsi arriver que
des directeurs de filiale pour de petites affaires soient
convoqués directement par les commissaires de police ce qui était
vraiment très désagréable. L’amélioration est certaine.

40 Quelle serait selon vous l’évolution souhaitable du droit de la concurrence?

5°. Quelle serait selon vous l’évolution possible du droit de la concurrence?
L’évolution du droit de la concurrence me semble assez bien tenir
compte des impératifs de l’industrie. Il faut continuer dans cette



voie et ne pas s’en tenir seulement aux principes d’un droit pur
et dur. En ce moment, il m’apparait aussi bien de la part de
Bruxelles que de la part de Paris, que l’évolution va dans le bon
sens.

6° La concurrence relève t-elle, selon vous, de la matière juridique, de la matère économique,
ou des deux?
7° Si vous estimez qu’elle relève des deux matières, sont elles selon vous d’égale Importance?
8°. Selon vous, l’une prévaut elle sur l’aune?
Le droit de la concurrence, c’est avant tout de l’économie. C’est
aussi du droit bien sûr mais, sans aucun doute, la dimension
économique prévaut. Par exemple, lorsque l’on envisage de faire
une joint- venture, il convient d’apprécier et d’évaluer des
paramètres tels que la structure du marché, la qualité des
opérateurs économiques, le degré de concentration qui résultera de
la nouvelle entité. .. La démarche est en elle—même très
mathématique, elle requiert de nombreux calculs, nous travaillons
à partir de volumes, de chiffres d’affaires. Il serait ridicule de
ne tenir compte que du seul aspect juridique.

9° Quelles sont les branches du droit qui vous semblent surtout concernées par le droit de la
concurrence?
C’est, d’une part, la théorie des obligations, les contrats. Quand
la Commission de Bruxelles a commencé à publier des règlements
d’exemption par catégories avec des listes de clauses: les clauses
blanches, les grises, les noires, les industriels ont été
extrèmement choqués. Ils considéraient cette intervention comme
une atteinte au principe de la liberté du commerce et de
l’industrie, et à celui de la liberté contractuelle. Il peut donc
y avoir une incidence indirecte sur le droit des obligations.
C’est, d’autre part, le droit des sociétés. On constate, notamment
en droit français, que le droit des sociétés , la loi de 1966, est
totalement archaïque en ce qui concerne les nouvelles façons de
s’allier. Quand on fait par exemple une joint- venture, on
s’aperçoit que notre~arsenal juridique est inadapté.
En matière de joint—venture, les 3V néerlandaises,les holdings
luxembourgeoises ou les centres de coordination belges sont mieux
adaptés et passent très bien à Bruxelles ou même aux Etats Unis.
Je pense que le droit français des sociétésevrait évoluer non
seulement sous la pression du droit de la concurrence, mais aussi
et.surtout, en fonction des nouveaux comportements des industriels
en matière de conçurrence. Pour commercer en Europe, avant vous
aviez le système dés filiales géographiques nationales. Maintenant
nous préfèrons nous allier avec un partenaire qui est déjà bien
implanté sur le marché anglais, par exemple, plutôt que de créer
notre propre réseau. On s’allie, on s’associe mais le droit des
sociétés français n’est pas adéquat.
Enfin, le droit de la concurrence se doit de régir toutes les
activités, des transports aux télécommunications en passant par
l’énergie.
Il n’y a pas de raison pour que seuls les industriels subissent
les contraintes, il n’est pas normal que certains domaines
continuent de jouir de privilèges exorbitants du droit commun
tandis que les industriels intégteùt tes contraintes de la
concurrence. Les entreprises publiques doivent, elles aussi, être
soumises à ces règles. Quand nous négocions un contrat de
fournitures avec EDF, il n’est pas normal qu’il nous impose ses
prix car lorsque nous achetons du gaz ou de l’electricité, il
s’agit d’une matière première au même titre que les matières
premières comme les dérivés du pétrole. Je ne vois pàs pourquoi
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quand nous achètons du benzéne, nous allons tenir compte, avec nos
partenaires des conditions de la concurrence alors que EDF n’en
tient pas compte quand il nous vend son électricite. Si on parle
d’un marché libre, il faut briser les monopoles legaux comme
revoir les aides d’Etat. -

10°. Plus particulièrement, que pensez vous des rapports que le droit public et le droit privé
entretiennent en matière de droit de la concurrence?
L’interaction est peut—être plus sensible dans le domaine du droit
public. . -

110 A cet égard, que pensez-vous du transfert de compétence de la loi de 1987 a opéré
concernant l’examen des recours formés conte les décisions du Conseil de la concurrence, du
Conseil d’Etat à la Cour d’appel de Paris?
12° A cet égard, pensez vous que le Conseil de la concurrence est un organe administratif, un
organe juridictionnel ou un organe justifiant une qualification nouvelle?
Le Conseil de la concurrence n’est plus un organe administratif.
Ce n’est pas non plus un organe juridictionnel au sens propre, et
je trouve que les droits de la défense ne sont pas vraiment
respectés, le contradictoire n’est pas vraiment instauré. En fait,
le Conseil de la concurrence devrait être un organe juridictionnel
avec toutes les garanties que cela entraîne pour les parties.
Nous ne contestons pas qu’il y ait une procédure écrite devant le
Conseil de la concurrence et la commission de Bruxelles, au
contraire cela nous laisse le temps de réfléchir. En revanche, dès
lors qu’ils ont instauré des audiences, des comparutions, nous
souhaiterions qu’ils aillent jusqu’au bout de leur logique et que
l’on ait les moyens de se défendre avec du contradictoire. Or lors
des procédures devant le Conseil de la concurrence, il semble
souvent que la décision ait déjà été prise à l’avance. Je regrette
qu’il n’y ait pas de véritable dialogue comme il en existe devant
un tribunal. Je reconnais que des progrès sensibles ont été faits,
car avant la procédure de l’audition orale nTexistait pas, ni à
Bruxelles, ni à Paris. C’est un progrès, mais ce n’est pas
suffisant,

13° A cet égard, que pensez--~.’ous que la Cour d’appel de Paris, lorsqu’elle statue sur les recours
formés contre les décisions rendues par le Conseil de la concurrence, statue comme une
juridiction ordinaire de l’ordre judiciaire ou pensez-vous qu’elle constitue alors une juridiction
spécifique?
Je n’ai pas d’opinion particulière à ce sujet (faute
d’expérience).

14° Que pensez vous des rapports que le droit interne et le droit communautaire entretiennent
en matière de concurrence?
Tout d’abord il faut rappeler la règle suivant laquelle le droit
communautaire prime sur le droit interne.
Ensuite, et comme vous le savez, il y a une harmonisation très
nette de tous les droits nationaux avec le droit communautaire,
l’ordonnance de 1986 en est un exemple. Les rapports entre les
différents droits sont devenus trés étroits.
Il existe à ce propos depuis très peu de temps une communication
de la commission sur les conditions d’application des articles 85
et 86 par les tribunaux nationaux. Donc, il va falloir que les
magistrats nationaux apprennent le droit communautaire. J’y vois
toutefois un petit problème dans la mesure où les tribunaux ne
pourront pas appliquer les dérogations prévues àl’article 85~3.
Ils appliquent l’article 85 mais pas l’artici~ 85~3, cela me
semble un peu curieux.
Quant aux contacts entre les organes communautaires et nationaux,
je soulignerai un inconvénient: le fait que Bruxelles et chaque
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Direction de la concurrence des différents pays nationaux
travaillent en liaison étroite pose des problèmes de
confidentialité. Il n’est pas nécéssaire que la Direction de la
concurrence d’un autre pays soit au courant des problèmes d’un
industriel d’un pays différent.

15° Que pensez- vous des rapports que le droit pénal et le droit non- pénal entretiennent en
matière de concurrence? -

Il est dommage qu’il y ait dans la réglementation du droit de la
concurrence toujours des reliquats de droit pénal. A tet égard,
une nouvelle réglementation de 1993 sur les délais de paiement
prévoit encore des sanctions pénales. Le montant légal de l’amende
s’élève à 500.000 francs, ce qui est considérable.
On s’entend toujours dire de nos jours que la délinquance
économique est aussi grave que la délinquance de droit commun.

l6°:Que pensez vous des rapports que le droit commun et le droit spécial de la concurrence
entretiennent en la matière?
Le droit spécial de la concurrence donne des coups de canifs au
droit commun. Ce droit spécial tend à envahir complètement le
droit des affaires et de plus il amène des changements dans le
rôle des juristes au sein des sociétés. Avant les juristes [
n’étaient saisis en matière de droit de la concurrence que dans U
les cas de litiges. Maintenant ils ont une action plus préventive.
Quand la société souhaite mettre au point un projet, le juriste
intervient en amont. En effet, le rôle du juriste spécialisé en
droit de la concurrence est très important car il arrive souvent
que les directeurs généraux des filiales peu au courant des règles
de la concurrence, proposent des projets irréalisables, car
illicites au vu de la réglementation. Le juriste se doit d’avoir
un rôle d’alerte pour éviter ce genre de situation.

17° Quelle formation souhaiteriez- vous pour les personnes appelées à pratiquer ce droit?
18° Estimez- vous que la formation que vous avez vous- même reçue vous a suffisamment et
complètement préparé. .

19° Une formation initiale voùs paraît elle suffisante ou une formation permanente vous paraît- L
elle nécéssaires?
Il est nécéssaire que la formation des personnes appelées à ~
pratiquer ce droit soit à la fois solide en économie et en matière [I
financière. Il faut également une formation en droit fiscal, en
économétrie, et en droit des sociétés.
Je suis moi—même juriste de formation et j’ai également un diplôme
dè droit Européen, j’étais donc formée au droit de la concurrence.
Une formation initiale n’est jamais suffisante, une formation
continue avec à la fois des juristes et des économistes est
nécéssaire. Dans cette optique, le Ministére des Finances organise
des conférences très intéressantes.

20° Des contacts avec des personnes de formations différentes vous paraîssent-elles inutiles,
utiles, ou nécéssaires?
Ces contacts sont indispensables.

21° Eprouvez vous des difficultés de relation avec les autres pôles de régulation de la
concurrence?
Nous n’avons pas de difficultés ni avec le Conseil de la
concurrence, ni avec Bruxelles qui, lorsqu’ils p;éparent un texte,
consultent les industriels. Les organismes professionnels tels que
le CNPF, l’UIC (Union des Industries Chimiques) et la CCI (Chambre
du Commerce International) reçoivent les projets de règlements et
les projets de lois, qui sont ensuite discutés au sein de
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commissions spécialisées. A titre d’exemple, le texte sur les
concentrations a été discuté pendant 15 ans de 1973 à 1989 par les
professionnels, période durant laquelle une dizaine de projets
successifs ont été rédigés. De ce fait, les professionnels, les
industriels participent à J~’élaboration du droit. La Commission
est.. de moins en moins composée d’”eurocrates”, elle s’entoure
d’avis et de conseils de professionnels de l’industrie dont elle
tient compte.
Cette participation est très active et permanente. Aucun texte ne
sort sans consultations. Pour favoriser ces contacts, Rhône
Poulenc a établi une structure importante à Bruxelles, avec une
juriste sur place qui alerte le groupe de chaque proposition de
texte.

22° Avez vous trouvé des difficultés de coordination entre ces pôles?
23° Trouvez- vous que les relations entre les pôles sont simples, complexes ou trop complexes?
Je dirais que les relations entre les différents pôles sont très
structurées.

24° Avez vous déjà été confronté à des situations de conflits entre les pôles de régulation?
Il est un fait que nous préférons avoir à faire avec Bruxelles
qu’avec les autorités nationales. Quand un industriel a un projet
de joint—venturê avec un grand concurrent, fatalement plusieurs
pays sont concernés. Si la société s’adresse directement à
Bruxelles il n’y aura qu’une seule procédure, alors que devant les
autorités nationales, les procédures seraient multipliées. De plus
on retrouve un sens industriel et plus de flexibilité à Bruxelles
que devant les autorités nationales qui sont enfermées dans des
textes rigides.
Il ~‘ a parfois des conflits entre le Ministère de l’industrie et
le Ministère des Finances ainsi qu’entre la D03 et la DG4 si bien
qu’il sont obligés d’opter pour des solutions de compromis. Les
industriels quant à eux n’en subissent pas les conséquences.

26° Quelle finalité donnez vous à la concurrence?
27° Quelle finalité donnez- vous au droit de la concurrence?
Le droit de la concurrence sert à la régulation du marché et il
est nécéssaire étant donné la complexité grandissante des rela
tions commerciales et industrielles.
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AVEZ-VOUS UNE IDEE DE LA. FACON DONT EST ORGANISE LE DROIT DE lA
CONCURRENCE EN FRANCE?

Pour commencer, le droit de la concurrence est apparu en France assez
récemment dans sa forme moderne parce qu’ il a fallu attendre 1986

r pour qu’ une ordonnance (qui régisse à peu près dans son ensemble
toutes les règles de concurrence) soit prise par le gouvernement Chirac, et
ce bien longtemps après le traité de Rome de. 1957 qui posait déjà toutes

[ les bases du droit de la concurrence communautaire. Auparavant tout le
système était organisé sur le régime d’ après guerre, régime de pénurie

r qui était essentiellement axé sur le contrôle des prix. En 1986 est
L intervenue une ordonnance tout à fait essentielle qui a permis, sur le

principe de liberté des prix et des libertés du commerce et de 1’ industrie,

[ d’avoir un texte qui regroupait 1’ ensemble des règles de concurrence.
La spécificité réside dans une autorité qui après 86 a eu un pouvoir de

[ décision et non plus un pouvoir simplement consultatif, ce qui changeaitbeaucoup les choses, puisque petit à petit le contentieux de la
r- concurrence était transféré à une autorité qui était indépendante de
L l’exécutif. Après 87, dans un premier temps, c’ était 1’ amendement

D’Ornano, le contentieux des décisions du conseil de la concurrence été
r transféré à la Cour d’ appel de Paris, et non plus au conseil d’ Etat ce qui a
L certainement été une étape tout à fait essentielle dans 1’ évolution du

droit de la concurrence. Je crois que là sont posées les bases du droit de la
concurrence qu’ on verra évoluer certainement dans les années à venir et
notamment vers une judiciarisation des contentieux de concurrence qu’

n on n’avait pas vu avant, et qui apportera un certain nombre de garanties
H importantes. D’ ailleurs un arrèt de la Cour d’appel de Paris a été rendu,

ily a je crois deux jours, ne concernant pas une decision du conseil de la
n concurrence mais une décision de la COB et qui annule sa décision sur le
L fondement. du respect des droit de la défence et reconnait leur valeur

constitutionnelle est tout à fait significatif’.

-~ A 1’ origine la concurrence était du domaine des économistes, a été
transféreé aux juristes . Le législateur n’ a pas eu la volonté de transférer

I aussi tout le contentieux aux juges, au motif sans doute que les juges n’
Étaient pas suffisemment compétents. Or on observe que les magistrats

n de la Cour d’ Appel de Paris qui sont spécialisés en cette madère,
J prennent des décisions qui sont tout à fait remarquables, en tout cas qui

précisent de nombreux points des décisions du conseil de la concurrence,
qui vont un peu plus loin, et qui ont une appréhension.de la matière

1 PARIS, 1 chambre, sect. COB, 15 janvier 1993; JCP•1993, E; II 414.



certainement au moins aussi bonne que celle des membres du conseil de
la concurrence

LA CREATION DE CE CONSEIL SIGNIFIE-T-ELLE QUE LA MATIERE EST
TROP COMPLEXE POUR LES JUGES ORDNAJRESj’

Si le législateur avait opté pour la création d’ une magistrature
économique , les magistrats auraient été tout à fait capables. li y a des
juges d’ instruction qui ont à connaître des affaires financières très
complexes, et qui mettent en jeu de gros enjeux, notamment des affaires
de délits d’initiés. Vous avez une section économique et financière du
parquet qui elle aussi est composée de substituts du procureur tout à fait
remarquables, qui maitrisent très bien ces enjeux et tous ces mécanismes.
Donc, je crois que si vraiment on avait pu former des magistrats , ils
auraient été tout à fait capables de maitriser cette matière

LA MATIERE DE LA CONCURRENCE SE MARIE-T-ELLE BIEN AVEC LE
CADRE DU PROCES JUDICIAIRE?

Là intervient je dirais un premier problème qui vient certainement en
partie des avocats: ils devraient avoir une approche plus économique des
dossiers et pas simplement juridique. Mais toutes ces notions
économiques doivent être suffisemnient établies au cours d’ un débat
contradictoire qui est discuté pour pouvoir considérer si oui ou non la
définition du marché est juste et si oui ou non les postulats qui sont pris
en compte sont des postulats qui sont admis communement. Finalement
après la qualité des intervenants joue: les avocats sont-ils capables de
discuter ces postulats?. S’ils n’en sont pas capables, il faudrait fàire
intervenir des économistes dans les dossiers et à partir de là un débat
contradictoire peut tout à fait arriver. Ce qui est important, c’ est que ce
débat soit juste et équlibré que 1’ on respecte le principe du
contradictoire pour les droits de la défense, ce qui est tout à fait essentiel.
La Cour d’ Appel de Paris permet de le respecter beaucoup plus. C’est
également ce qu’on observe avec la CJCE.

‘r:
ri



Je conseillerai de lire dans un ouvrage sorti il y a peu de temps, intitulé
“Les Juges Parlent” à l’initiative de deux journalistes du Monde,
l’interview de Pierre Bézard qui est Président de la Chambre commerciale
de la cour de Cassation. Les décisions rendues sur des motivations de
droit sont des décisions qui tiennent compte nécessairement du contexte
économique et international. Il prenait l’exemple des réseâux de
distribution: ils ne peuvent pas prendre de décisions qui de fait
pénaliseraient les entreprises françaises à l’exportation en leur
interdisant de constituer des réseaux de distribution. Donc ily a de ce fait
un élément conjoncturel qui intervient mais il faut que la décision, quelle
qu’ elle puisse être, soit “comprise et admise”, par les parties , les
personnes condamnées ou les personnes qui ne sont pas condamnées, le
Ministère publique ou le Conseil de la Concurrence.

DE L’INTERFr D’UNE FoRMATIoN FC0N0MIQŒ POUR UN JURISTE APPELE
A CONNA1TB,E D’AFFAIRES DE DROIT DE TA C0NCURREJ~JCE.

Cela valorise leur double formation. Ce qui est peut être un peu choquant
c’ est que les ESSEC seuls, avec leur seul diplôme ESSEC puissent passer
l’examen , ce qui ne me gêne pas tellement sauf au regard de l’Université
qui perd finalement sont seul attrait. Si 1’ examen au CFP est sérieux et
bien fait, il n’ y a pas de problème: soit les ESSEC en sortant des études
sont compétents et à ce moment là il n’ y a pas de raison de les pénaliser,
soit ils le seraient pas et ils ne seraient pas reçus.

LES GRANDS PRINCIPES JUDICIAIRES SONT-ILS RESPECTES 7

Je ne suis pas sûr que ce soit la voie que I’ on prenne, parce qu’ en créant
un Conseil de la concurrence, on a crée une autorité indépendante, comme
le CBV ou la COB. II est tout .à fait essentiel que la procédure soit une

L procédure de type judiciaire et non plus administratif, et en tout état de
L cause que les droits de la défense soient respectés. Après je dirai que

L c’est aux hommes de faire leur travail: s’ il y a des rapporteurs qui sontde qualité et qui font des rapports de qualité , s’il y a des avocats qui font
bien leur travail en voyant tout les aspects d’ un dossier, s’ il y a des

L juges ou des membres du Conseil de la Concurrence qui sont compétents
et qui font bien leur travail, après il n’ y aura plus de grosses difficultés.

r II faut simplement que les choses soient bien faites de part et d’autre.
Mais que 1’ on ne voit pas comme pour COB paraître une décision avant
même qu’ il n’ y ait eu atteinte au marché; quelquefois on a le sentiment
que le Conseil de la Concurrence a finalement déjà fait son opinion,
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il y a un aspect de la procédure qui est particulièrement choquant, c’ est
que le rapporteur puisse assister au délibéré, II est vrai que ce n’ est pas O
une juridiction, mais le principe de la publicité des débats devrait être
respecté. On nous dit qu’ il faut protéger le secret des affaires. On ne
protège pourtant pas toujours le secret de la vie privée en madère de
droit commun, et de toute façon quand le débat vient devant la Cour, il
est public.

EST-IL ALORS SOUHAITABLE DE VOIR LE CONTENTIEUX DU DROIT DE LA fl
CONCURRENCE CONFIE AU JUGE ORDINAIRE? L

J’ aurais tout à fait souhaité une magistrature économique, je crois que
çela aurait été la meffleure chose, avec une chambre spécialisée. Mais le r
chemin commence à être tracé, avec la Cour d’ Appel de Paris, au fil du L
temps, elle ajuste sa jurisprudence. On peut aussi espérer qu’ avec le
temps, la Constitution sera réformée, et que chaque citoyen pourra saisir
le Conseil Constituiomiel directement, et que soit par ce biais là qui est
plus hypothétique, soit par des recours devant la Cour Européenne des
Droits de l’Homme, on puisse éventuellement faire un peu évoluer la L
jurisprudence.

LCa se serait à mon avis ce qu’ il y aurait de souhaitable, mais je ne crois
pas que ce soit réaliste parce que personne ne le fera. On devrait essayer
d’insuffler un semblant de juridictionalisation de la procédure, et au L
moins que les garanties fondamentaies des droits de la défense soient
respectées tant devant le conseil de la Concurrence que devant les autres [j
autorités indépendantes.

ELe droit de la concurrence était avant sous le contrôle direct de l’Exécutif,
il a été c’est vrai un petit peu délégué. II demeure que la madère du droit
de la concurrence est une matière qui concerne aussi 1’ intérêt général et
non pas simplement les intérêts particuliers, et au même titre que 1’
intérêt général doit être protégé, le marché doit être protégé. Les [j
juridictions judiciaires m’apparaissent les mieux à même de le faire. Le
jugement des infractions pénales, et leur sanction, relève du même type
de mission. La grande différence entre les deux domaines résulte des
textes pénaux qui doivent être interprétés strictement, ce qui n’est pas le
cas des règles de concurrence [j
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Et concernant les juges chargés de faire respectes cet ordre du marché, on
peut dire que les magistrats de la Cour d’Appel présentent plus de
garanties que les menbres du Conseil qui, nommés pour 6 ans, ne
bénéficiant pas de l’inamovibilité. -

lÀ MATIERE DU DROIT DE lÀ CONCURRENCE EST-FILE, SELON VOUS, UNE
MATIERE RELEVANT PLUTOT DU DOMÀINE JURIDIQUE OU ECONOMIQUE?

De la matière juridique indéniablement, avec des données de base
économiques. Les faits sont qualifiés et sanctionnés en Droit, mais qui
dans leur appréhension nécessitent une étude économique. La conception
de la notion de Droit de la Concurrence peut &e conduite à évoluer, sous
l’empire d’une nouvelle philosophie économique; cependant, la souplesse
de la jurisprudence sera une barrière contre une trop rapide obsolescence
des textes et ce, grâce à l’imprécision des notions comme l’entente ou la
concentration.

Pour préciser ce dernier point, j’aimerais dire qu’il serait utile que les
avis du Conseil de la Concurrence en matière de concentrations,
aujourd’hui consultatifs, deviennent obligatoires. Aux Etats-Unis, un
organisme spécialisé régit la matière sans que l’on pense à parler de
gouvernement des juges. Une procédure de type civile devant la Cour
serait une garantie supplémentaire. Ceci permettrait aussi de diminuer la
pondération de l’opportunité dans une décision, tout en ayant conscience
de ce que de telles considérations ne sont pas à exclure. L’élément
conjoncturel est en effet beaucoup plus pris en compte lorsque le cadre
de développement du droit de la concurrence est étatique ou para-
étatique.

QUELLES SONT LES BRANCHES DU DROIT QUI VOUS SEMBLENT
CONCERNUES PAR LE DROIT DE LA CONCURRENCE?

Je pense que la matière du droit de la concurrence est plus influencée par
le droit privé, qu’elle relève plus de ce droit. Le droit public est par
essence un droit d’exception aux principes généraux; toute l’activité

b commerciale est contractuelle, et on ne peut la détacher de ses
conséquences. Un certain flou artistique entoure le droit de la
concurrence car il intéresse le marché, véritable veau d’or des

U considérations contemporaines. On cherche à le protéger par tout moyen,
d’où un flottement quant à l’appartenance claire à un branche du droit. Si

L on laissait ce marché fonctionner seul, les excès étant cofnrôlés par les
juges, la règle de droit trouverait sa pleine application. Elle est après tout
destinée à organiser les rapports collectifs entre les hommes, sujets de



[
droit privé. Pourquoi le droit public devrait-il s’immiscer dans des
rapports ayant trait au droit des obligations.?

II appert aussi que la tradition française n’est pas en ce sens, et que -

l’intervention des Communautés Européennes y est sans doute pour
beaucoup dans la situation actuelle. Certains ont souhaité voir dans ce
nouveau droit en émergence un troisième ordre juridictionnel; je pense -

que les deux existant sont déjà suffisants. Mais il est nécessaire que le
droit privé demeure en toute madère le droit commun, et que l’on cesse
de renvoyer devant le juge administratif des sujets ayant un lien avec le [
droit privé. Le justiciable ne s’y est pas trompé, qui insère dans des
contrats des clauses d’arbitrage pour des problèmes de concurrence -

n’ayant pas directement trait à. l’ordre public. [
A CET EGARD, QUE PENSEZ-vous DU TRANSFERT DE COMPETENCE QUE LA. [
LOI DE 1987 A OPERE, CONCERNANT.L’ExfiJ4EN DES RECOURS FORMES
CONTRE LES DECISIONS DU CONSEIL DE LA CONCURRENCE, DU CONSEIL [fl
D’ErAT A LA COUR D’APPEL DE PARIS? L

C’est un élément très important de notre droiq je le comparerais, de façon
assez abusive, à la réfonne constitutionnelle de 1974 qui a accordé à 60
députés ou 60 sénateurs la saisine du Conseil Constitutionnel. De la même
manière, le droit de la concurrence est rentré dans une autre phase; de
nouveaux principes peuvent désormais être invoqués devant le juge
judiciaire. N’oublions pas que les décisions du Conseil de la Concurrence Li
sont exécutoires de plein droit, et en conséquence il est souhaitable que
certains principes essentiels soient respectés. On peut rapprocher cette
avancée dans notre droit à la situation existant pour le droit boursier: il
n’est pas certain que si la matière avait été soumise au juge administratif r
en dernier ressort, les modifications législatives des dernières années Li
auraient vu le jour.

r
A CET EGARD, PENSEZ VOUS QUE LE CONSER DE LA. CONCURRENCE EST UN
ORGANE ADMINISTRATIF,uN ORGANE JURIDICTIONNEL OU UN ORGANE [
JUSTIFIANT UNE QUALIFICATION NOUVELLE?

rOn parle à son sujet d’Autorité Administrative Indépendante, avec un
pouvoir quasi-juridictionnel; mais finalement avec un pouvoir de sanction
comparable à celui d’une juridiction, b

r
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A CET EGARD, QUE PENSEZ-VOUS DE LA COUR D’APPEL DE PARIS
LORSQU’aLE STATUE SUR LES RECOURS FORMES CONTRE LES DECISIONS
RENDUES PAR LE CONSEIL DE lA CONCURRENCE?

Elle rend ses arrêts selon une procédure de type administratif; fi s’agit
d’un juge judicaire remplissant son rôle selon un mode particulier. Une
judiciarisation existe, en ce que les juges essaient de rattacher les notions
au droit privé. Devant le silence de la loi, il appartient au juge de
stabiliser la matière, en l’espèce vers les fondements du droit privé.

QUE PENSEZ-VOUS DES RAPPORTS QUE LE DROIT INTERNE ET LE DROIT
COMMUNAUTAIRE ENTRETIENNENT EN MATIERE DE CONCURRENCE?

Les deux sont intimement liés et imbriqués. Le droit français s’est
tellement rapproché du droit communautaire que la question se posant
aujourd’hui est souvent celle de la compétence territoriale. On la retrouve
ailleurs avec la subsidiarité.

QUE PENSEZ-VOUS DES RAPPORTS QUE LE DROIT PENAL FI’ LE DROIT NON
PENAL ENTETIENNENT EN MATIERE DE CONCURRENCE?

Ces rapports deviennent moins important maintenant que les relations
entre professionnels ont été dépénalisées. Le droit pénal intervient
finalement à un autre niveau, plus extérieur, qui est celui des
conséquences au plan du droit commun d’une affaire de droit de la
concurrence. D’où l’intérêt de rattacher le contentieux à la matière
judiciaire, pour l’évaluation des sanctions.

QUE PENSEZ-VOUS DES RAPPORTS QUE LE DROIT COMMUN ET LE DROIT
SPECIAL DE LA CONCURRENCE ENTRETIENNENT EN lA MATIERE?

Le droit de la concurrence a une spécificité par rapports au droit
commun, droit des relations entre particuliers, mais il en est
indéniablement une branche.



r
QUELLE FORMATION SOUHAITERIEZ-VOUS POUR LES PERSONNES
APPELEES A PRATIQUER CE DROIT?

Une solide formation juridique avec des notions d’économie, II est du
devoir de la faculté d’aménager des enseignements en ce domaine. La
double formation est un avantage, mais il est préférable que tous les
apprentis juristes aient cette formation au cours de leur cursus.

ESTIMEZ-VOUS QUE LA FORMATION QUE VOUS AVEZ VOUS-MEME REÇUE
VOUS A SUFFISAMMENT ET COMPLETEMENT PREPARE?

riJ’ai fait un DEA de droit des affaires à PARIS I, et le CFPA. C’est surtout
par la pratique que l’on acquiert une bonne connaissance de la madère. [
UNE FORMATION INITIALE VOUS PARAÎT-ELLE SUFFISANTE OU UNE
FORMATION PERMANENTE VOUS PARAIT-ELLE NECESSAIRE? [1
La formation permanente est indispensable, sans aucun doute.

DES CONTACTS AVEC DES PERSONNES DE FORMATIONS DIFFERENTES
VOUS PARAISSENT-Ils INUTILES, UTILES OU NECESSAIRES?

Très utiles... fi
EPROUVEZ-VOUS DES DIFFICULTES DE RELATION AVEC LES AUTRES
PÔLES DE REGUL4TION DE LA. CONCURRENCE?

Non, il s’agit d’un milieu assez fermé ou les personnes qui y
appartiennent peuvent se rencontrer, II faut favoriser ces reladon&

AVEZ-VOUS EPROUVE DES DIFFICULTES DE COORDINATION ENTRE CES
PÔLES?

n
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TROUVEZ-VOUS QUE LES RELATIONS ENTRE CES PÔLES SONT SIMPLES,
COMPLEXES, TROP COMPLEXES?

Des problèmes se posent quant à la sécurité juridique, on ne peut
prévoir les décisions. La concertation n’est pas toujours au rende’z-vous,
tant au niveau interne que communautaire.

AVEZ-VOUS DEJA ETE CONFRONTE A DES SITUATIONS DE CONFLITS
ENTRE LES PÔLES DE REGULATION?

AVEZ-VOUS DEJA ETE CONFRONTE A DES SITUATIONS DE BLOCAGES
ENTRE LES PÔLES DE REGUL4TION7

QUELLE FINAIITE DONNEZ-VOUS A LA. CONCURRENCE?

Un fonctionnement harmonieux du marché. Je résume ceci par le
triptique républicain Liberté Egalité Fraternité: liberté du commerce et
de l’industrie, égalité sur le marché (de contracter de part et d’autre),
fraternité c’est à dire loyauté des pratiques commerciales.

QUELLE FINALITE DONNEZ-VOUS AU DROIT DE lÀ CONCURRENCE?

Ce droit essaie d’être pragmatique. C’est une force, mais aussi parfois
une source d’insécurité juridique.
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I .ahoratoire de sociologie juridique
(le T’ Université de Panthnm—Assas tCNRS URA 971)

Recherche sur

les pou 1:011w nûrincilif., C?? choit dc la cc’11r14iIe)l(:c

LNTRFi’lIEN A\’EC

Monsieur Roberi SAJN]’-ES’l’EBI3N
Avc,czit à la (.otir d ‘apuel dc P~iris

J Quels sont .5eh »i vous. les a rcnirugt~v (lit (l’yul ~/g /ci c:onc:urtenec Y

R.S. A partir du inomeni où l’on fait lu choix d’une économie (le marché, qui par !~1ttfl~
repose sur ha concurrence, il est indispensable de se (Inter d’une réglemeniution qui trace
la limite entre le licite et l’illicite la conçtirmu.nce étant Iondée sur tin rapport conflictuel
entre concurreti Lx (iii j iii5j’its concurrents.

Le cirait dc la conctirrence est donc anictile autour tics mêmes ressorts que
lotit le ciron : policer les rapports entre stijets ~ie Choit, à ~fltrLi~, cli ]‘occurenee, d’une
ceflai ne concept h ni d ‘ii n on] ru pub] je économique leqtie I est modulé. par cc q ii ‘On estime
être le fouet ion nemueni norma I di, ma relié.

2 ° Quels saut, selon l’oas, les inconvénients du droit de la coiu.’in’Pencc ?

‘l’otne iRtgle suppose des choix arbitraires, On pari clone d’un postulai —

supposer que le pouvuil iojiijatif s’exerce de façon rationnelle — d’où un côté. artificiel,
qui petit conli lier ~i I ‘arbitrai ru si les choix cilcet tiés ne son t pas fondés sur une rutinnalité
économique.

En la matière. ii faut traduire en mrnnes générales les cc’mporlements ou les
phénomènes éconoiniqties, en sachi;t;mi tjtioiii flu petit apprécier le comporteiiieflt des
agents éconcnniqties qti’en toiictiomi cl’ttii ciintexie economiqiic donné : ceci montre la
difficulté qu’il y n à parier une te]le’.ippiéci:iiion ai priori. Cci état dc choses engendit une
valse—hésitation cunstalilu entre I ‘option consistant fi se limiter à dus ecniu.epts vagues,
abandonnés ii l’appréciation (lu juge — qui ont le méruc dc la souplesse — et à l’inverse le
choix consistant ~ produire tics règles bui’eattcraiiques. telles ()LIC les règlements
d’exemption pair catCgt)ries.

— Or il faut ici gai-dcr l’esprit lu fait que plus la sanction infligée usL lourde ou
susceptible tic I ‘être, pi us I ‘exigenue dc sécurité juridique est ii mipérieusu. (‘cite sécurité
peut être obtenue par deux voies

— soit par une solution individuelle définitive (qui, est en théorie, l’idéal),
co~nme c’est le cas ~Ou r le contrôle. tics concen (rations cl ‘eltUtjNisCs. Mais atteit n droit ne
pratique ce système ci t mat 1ème d’ententes ou de position clomi mmi Le

suit par une règle piéét~ihIiu, coiitiôltililc n posteriori. système qui n’a pas
que des défauts, titi moitis loisqti’il est envis~igé.anminitna. c’est—à—dire pour éliminer les
problèmes simples (exemple les règlements d CXLliiptioll pat c~itctorie).

Le-s effets pervers ne sont eependaiii pas absents. (.~‘esL ainsi que l’esprit de
telles méthtx]es se trouve cii N’aiLle détourné : alors (ItI’CIi principe cuir objet est limité à
une sortu tIc piesonipiic’) simiipie de validité dc l’acte Ou de l’opération, on en vient
insensiblement à lNé~~mmer que. loisqti’iin cOhiipumieliiciti 1)11 tmi1t~ SittmaliOl) est hors du
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champ d’une telle eXcIflpticiIl pat catégorie.. cc coinp )l1c111t11t DLI cette siitiatic)n sont ipso
jure illicites, ce qui est une déciitetioti Miive.

3°) Quels phCnoniè~ies, SCion w’zix. son! a /i’rIgi?iC rie ces ovclillageS C! de ccx
inconvénients Y

Les t:oiisjdéntticjiis étniiigères ;tiix stnetcs (flIestiOliS dc coilcurre-ilCe influent
sur les règles elles-ii ~ics. (:‘est ainsi titie la capacité d ‘absorption tics dossiers par les
autorités conunul nautai res induit la fixation dc certains p~aic1~ers: le seuil communau taire
de cinq mil liards d éct IN en mat ère de concentration semble u voir été arrêté à cette hauteur
pwte qt~e celle—ci penneliait tic penser que les ;iLtttilIles ç:,Inmutlautairc.s auraient ainsi une
cinquan tai ne d ‘affaires à traiter ehaq tien nnée.

Hi tueme temps, ccci réghtit une question politique dc partage des pouvoirs
entre la coinmunaute ci es ét:its metulires, qui se voyaient ainsi ‘‘retirer’’ près de cinquante ri
concen isati on ~ par in. [j

r
4 Quelle serait .5don vous. / ét’r,lujthni ,voutlicnuiblc dii cirai ck Ici GOIICUI’PCIIGC Y [j

I M qtiest ion pstseui te deux aspect s distincts Je clroi t matériel et les questions
procéd uni les.

~) S ‘agissant toLit d’alxwd du droit matériel, le droit de la concurrence englobe
tous les coniporteinents cri tiqués cii application du titre 1V de l’ordonnance du 1er
décembre 1986. C’est sûrement sur ce point qu’il y ai le plus à faire, qu’il s’agisse des
règles de facturations, sur lesquelles les sol ut ions sont très incertaines, ou encore des
remises dont Je principe est acquis. Il règne en ce donnine ufle certaine approximation et
J ‘on pourrait ceriaineil en t ai iiéliorcr les qualifications. r

En outre, j ‘éprotive pour nui part une réelle réticence face ii l’intei’diction, en [J
ta ni que pratiques i nd iv ici ucl les, de cc )niln)rletnenls (lui HC dcvnuent Et ru sancuon nés que
s’ils étaient liés à des plat iuues concertées, oui ;i bus de domination restrictifs de
concuiTence. Car le vI’ai choit deja concurrence, ce sont les criten es, les concentrations,
les abus de position clcniiina nie qui affectent le jeu de la concurrence sur le marché. La
notion d’abus de dépendance économiqiic est ii cet égaicl hybride, se sil uant entre les
deux catégories.

A cela s’ajôuieni les ambiguïtés titi cIl-oit, spécialement français, tIc la
concurrenec, juisqti ‘il ressort dc l’ordoiituince titi I er décembre 986 que le législateur
ne s’attaque à certaines pratiques qu’à l~t~ titi fltoliicni ou elles taussent le jeu de la
concurrence.

~ii flOt Ic.)tl d’objet a Ilticoncti rrcnt cl entretient cette ambi gtiïté, spécialement si
l’on songe qu’il petit y avoir Liii objet imprévu par les auteurs (l’Llnc clause donnée. li en —

est ainsi de la clause cl’ jituerd iction ci ‘exporter, qui révèle la différence entre intention et
objet 1 ‘intention ~l ni n présidé à la ri. tact ion dc la clause petit résider dans des problèmes
de sécurité des prodtuts DLI titi ConsOIfliilateur par exemple.

li y u clone lit tille COIN radiction entre I’ idée de ne s’ intéresser q u’ au
comportement susceptible, tic ]~iusscr la conctirrenc.C ci lu prise eu considération du seul
objet (supposé) cl’ un coinpnrtctnenl, qui condui certains il piéc’oinscr (le ne pas tenir —

compte du “seuil de sensibilité”.
b) Quant fi la mise en oeuvre ci à la procédure, il faudrait choisir plus

clairement enlie le colit rôle par un orgu 1H51 tic iHiini n ist rati I. et le coi trôle juridictionnel le
Conseil de lii concurrence est, à cet égard. d’tuiic natuire hybride qui n’est pas sans
inconvénient, dont le moindre n ‘est pas lu ht ii itic ‘on tic siche pas très bien si les règles
de procédure qu’il doit icspc.cte.r sont telles d’un organe administratif ou d’une
juridiction. [j

L
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ô La CCIII Currence IC/(’?i’e I (fliC’. .‘~ cli I)? V(II(\ . dc’ Ici Fila i/c?iC: Juridique dc la matière
éco,ioiiitt1ue, (‘ii (1CV CI(’tLk Y

[lic relève naitircliciiteni de.s deux. l_a concurrence est un phénomène
économique, rcglcinentcc ou non... I ‘absence de droii de la concurrence n’impliquant pas
l’absence (le. concurrence I .;i cniiiji;~i’;ii~nji vient ici fi l’esprit :Ivce les comportements
affectifs des individus. qui, seiiililc—i- il, CxJStCnt indi~peiidaniineui ci en dehors même des
règles jurid iqiles qui les régisse;~t . On a a faire. en I ‘oceure.nee.à un pliétiomène social,
qu’on décide dc jiiriiliciser.

Si 13 qties ion est simplement dc. savoir dc q tici le (Ii scipl inc relève la
concuntnce, in réponse est évidetiitiient qu elle relève it la fois tic. I ‘économie et du droit.

Cependant, l’aspect ‘‘règle dc droit’’. ;lveC 10111es les conséquences qu en
résultent, ne devrait jamais le céder, in fine, devant I’ceonoiiiiqtie.

70 .S’i vous esibncz c/u’cqlcf rele! ~c de.v (/CU.U Illat ?res, .‘Cnfll -elles ,sc,’latj vous, cf égale

iinportancc Y

II VICT1É d’eue rupotidu n celle (]LItt5liO{1.

8°Sclon VOILV, f’ une f)rev(Jfll-Cllc 51w lût flic, au cIc’i’ivit prévaliur ,‘~Ier Tatare?

Cet te tji est km I’ev~I u iie I iiiji ‘rI:i nec ni;Ijeu ic d ‘tin po n t de vue économique.
Lu réponse lépencl dc la i lace q tic I ‘on aucoftlc à chacune des t Icux disciplines.

On ne pci ii s’empêcher de penser qu’il serait opport u n et même nécessaire de
pileux introduire, le principe (le la coiiliaiiec légi une, de la prévisihilité. de la législation.

O ° Quelles Saut I~s huant-) CX cia thon (lui .vc’,nhlojt ,çwiouj cu,,cenjée,ç par le (11.011 de la
concurrc,icc~ Y

Reaucoup dc branches de droit sont eonecrnécs:le droit commercial mais
aussi le droit civil, le droit pénal éventiiellenient et encore le droit iiiteiiiatjojial, le droit
communauTaire et l1~ltLIrelleilIeI1t le droit processiiel. S’agissant de cette dernière
discipline, Cii) petit s’étonner tjtic par excIillile le rapporteur général de la commission de
la Concurrence, dont le rcile. procédural est iniponatit, ait été longtemps LIII économiste
plutôt qu’un juriste.

JQØ Plus particulièrement, q2te pensez-vous CWÇ rapports c/Itc II’ tiiïiit public: Cf le (lt’Oit
privé enirelieniunit en ,ncmè,’c tic cnncu’rt’,ut- Y

Ces nippons sojit poilu l’lietirc ;Isscz incertains. I.e (11011 public semble ne pas
donner stilhsatitiiieiit de g;ininlies Proct~dtiiitles flux Justiciables. On sait bien que
l’intégralité des principes protecteurs dc la procédure civile n’est pis pour l’heure jugée
transposable devant la jtirKlieiiun administrative, aux termes de la jurisprudence du
Conseil tJ’Etai. Or, la irocéduire, en itiatière de eohlctiri’ençe, est admim~istrative devant le
Conseil dc lu concurrence et civile devant la Cour d’appel .A cela s’ajoute lu confusion
tenant aux liésitat ions sur l’étendue titi COIIIT’ôle de la Cour d’appel de Paris lorsqu’elle
statue sur recours contre les décisions tIti Conseil (lu l~i ConetitTence

3
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ii °A cet égard. que /‘ensc~- vous tin transicri dc t.nitlpc~tnice que la loi dcl 987 n opéré, [
conccrncin t / c!.tct??IC?i ek.v icfcOtSt’S /ornus COu Ire lc’s (1&i.Vi() IlS (lu ConSeil dc: la
concurrence, du Conseil ~i’ Liai Û la Cour ci’c7ppc/ de Paris Y [

Ces avantages consisteni cii une rapidité des décisions (... purfois c.xcessivCs,
s’agissalit en particulier (lC~ iliesliies eûiist’iv~itùiits) et un meilleur exercice des droits de
la défense tenant atix ctiiïitils, opportuns, tic: l:i pnicétltirc écrite et tic l’oralité des débats.

I ~es inconvénients résiclani dans le fait cjtie. notailiinelit tenant conipte de la
spécialisation réelle ou supposée des membre du Conseil, in Cour d’appel de Paris paraît
avoir été soucieuse de ne pas affecter in mise en place d’un système et la crédibilité de [
I ‘institutiOn nouvelle. Peut—tire est ce ainsi qu’il faut expliquer que I ‘on n ‘aperçoive pas
toujours, de sa pai-I. ii n contrôle t ‘ès net dii fl mcI cl spéCia Ieiiicnt (les ~reu~es admises par
le Conseil de la conc:unt,ice, encore titi tic évolution se soit neltelliciiL clessitide CeS
derniers leiiips.

Cet te approche tranche dc nian iL’rc frappa n te avec l’attitude radicale qui, sur
un autre terrain, l’ut en sol) tciiips celle du Conseil cl’l~tiit lorsqu’il i-eiulit soit célèbre arr6t
Canal. Même si l’on reiniii’qiie une évolution, progressive mais nette., on peut éprouver
q ueiques réserves en voyant entérinées en appel les général isa t ions parfois hfitives
auxquelles il arrive nu Conseil de la concurrence de procéder, généralisations que l’on f__1
potiiTait peut—8tre admettre d’une autorité ~itlininistr;ltrive, nuns ecrtaiiieiilcnt pas de. la part
d’une quasi juridiction répiessi se.

12 ° A cet égard. /)Cflt.VCZ-i’OUS que le C .onsc’ii de ici c~uuu:iirrcil(:e (Lvi Un Qfl~C2tZC
uduninisirciiiJ un organe ;iu-idicnoîincl ou tut (‘riu,w jusu fiant tute qualifïcaricun rcc’uvelle 2

Dans quel sens faut’ il prendre ici le mot “est” ? Signifie- t- il fonedonne [
comme ? Ou la q uesl km es: —elle posée tians I ‘absirin t ? l)ans cette dernière hypothèse, on
ne pourrait que renvoyer à la décision rendue en 1987 par le Conseil constitutionnel qui
qualifie le Conseil de la concurrence d’institution administrative. [1

Si l’on se fondait sur la composition et le fi,nctiontietnent du Conseil de la
concurrence, ii faudrait bien se résoudre à voir efl’ceiivement tians cc Conseil un organe
administratif. Les cx igcnces cii matière de garan tic procéd uraic, résti Itant notamment de la k j
jurisprudence de la Cour d’appel ci de celle de la Cour tic cnssnhion contraignent L
cependant Je Conseil de la concurrence à se rapprocher chu. j’lus ~ puis de la situation
d’une juridiction.

fl 04 ~ égard, ,mnsez- volts que la (‘ouï cl appel de Pari.’,, lorvqu’elle statue sur les
recours forniLs CûflhiC les ctdcisuiiis rrluiucs par /e (.cnisei/ cfr la concurrence, statue
c:ornrne tille jtit’icliriion orditiciii’e de l’ordre judwiairc’. ou penses’ vous qu’elle constitue
alors une /uricliction .spécif~qtw Y

l...a Coin’ statue en la matijic comme (Inc juridiction cii-dinairc, mais le contrô’e
qu’elle exerce sur le lomicl me semble cependant pas aussi diciulti que dans l’hypothèse
d’un appel interjeté dans une affaire ordinai t. [
14 ° Que pensez vous tics lÏp/»uu?S c/tte le cIt’OIl illU. l’uic (‘I li’ choit r,nnnlunauzaire
entretielujeni et? incinère tic flitmt:UJ”c’iIee Y

Que penscz—in ‘t x (lev i’cI/~puris que h cl,oit penal e, le circuit non—péital’e~ztretienn.ent Cfl
matière de c.vnc:urrence Y

On a assisté ces dernières années a tin net reflux clii droit pénal stricto—sensu. —

I ~e •ctmractère répressif cl u droit de la comie Li rrence l’en a gtièi’e été ai tc1ii uié pour autant, bien

• L « -, J L q~r~ ~O ~ i’t r - î ( J”] / /
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au contraire, [nuiscjuc le-s saiiçlioils penales sont de- plus cii plus lourdes. Par ailleurs, ce
qui distinguait tuirelois e droit pén:il classique de ce droit ri~pressif tend aussi
s’estomper, le (11011 )t’hi:il classique connaissant aujouinl’liuii la responsabilité des
personnes morales cl pai- vç,je de t-oiiséuiuience les amendes affligées aux entreprises.

lin outre, la Convention européenne des droits (le l’honmie., qui s’applique h
ces procédures répressives, tend fi atténuer la distinctioii entre ces deux di-oits sur le plan
procédural.

160 Que pensez- puitS des ?O)),’)ÔTIX que le ciron cO)ul)??Itîl ci le droit spécial de ici
c:oncurrenLe cnucue,mnc’it( en lu ,nuuc?re 7

Ils entretiennent des rapports plutôt conflictuels le droit (le la concurrence
s’affranchit, polir sa propre finalité, des règles et quiplific;ttions tIn droit commun — y
compris pour des iiis(ittit~uris aussi ftinulatncntales que le choit de propriété (voir par
exemple 1’alf~iire (les cuves cl’hvdroc;tihurrc dans les sl;ilioris services).

I? ° Qutile fonnmion .V(fltIlcIi!C!it’ï- l’t’IIS pou! les pc vo;iiIcs uppe1c~e.’ â piuriqicer cc cirait ?

lYahoid une solide formation juridique. l~lIe devrai naturellement 8n—e
complétée par une ibrilla t ion économique nui coniptable, la formation éconorm ilque devant
elle—même cc,mipmendre nu voici relatif h la gestion des entreprises.

18° E.çtimcz- t’ous que Ici fin-munon que vous c!i’c’z i’oiis—niéinc’ lCÇIÎC VoltS a .viifl~xainment
et complètement pré~an~ 7

Ma lonnat Ion (le hase en économie était insu fusa n te. li faut dire que c’était
l’approche ultra—juridique du droit de la concurrence (liii prévalait il y n une quinzaine
d’années, inspirée de la jeune tradition allemande.

190 Une Jor,natu’n toit fale volLv parait-clic .vuil,,va,ztc Oit UiiC/OIi) cihoit ptflhititLcfltC VOUS

paraît-elle néc:ex.vuire Y

U ne. iOI1)l;ti h ui pcll)lahtCnl te est j 11(11 spensable, le propre du droit éc nlOTflique
étan t~d ‘être sou pie et de s’acla pter aux r~al ités écononiiquies. Il sera ii dans ces conditions
impensable de vivre sur des acquis p&em~~~

2O°[)e.~ c’o,,cdu:rs (il-CC (les ~~t’isuiiiicx dc’ fn,;iciiioiz différente w’uS pttraisxent-itv inuiile.v,
unies nu ,u!cc.s;vairrs

De tel s cou 10(15 InC paraIssent 11(1 i5pÇI15~ ihies.

21 0 Eprouvcz—i’uu-v ~ di//ie’ulids de relation uvee les ciittt•es p/icx de régulation tic la
concurrence Y

Cette question ne l1l’CSt pas desf née ; en tant (ltl’avnc:;tt, je suis bien sûr
amené fi in’ adapter ii ehaq ne i)?~le , en lonet Oïl de sa mu ur~.

22 °Avez-vous éprouvé des di/jtndtés de ceumlinauon entre ces pc5/t?s Y

Il existe des différences d’appréciation entre les divers pôles, mais les
instruments de rugtilatioii fonclioniient, a condition de savoir- en tiser. Ainsi pur exelIlpie,

5



E
Si la IJGCCI<1 ;t(lt)plc tille fl)sitiOIl ahrti[)ie. il tata Savoir In:c,LirIr ati pôle de réguI~trj0~
que Constitue le Cuiiseil de. la coIlcIIiitIIcc ciii le ]‘rjl’lljj~;jj C’est la suit_nec tic l’IlOIfltflc de
terrain,

230 7’rouvez.i:aits que /ev pc’lurin,,ç entre /e.v piles sont Xù)l/’lC~, (‘ufllp/CXeS. l~’~j~

:‘o~nplexes ? -

Il existe. des complexités inutiles. C’est par exemple le cas lorsque 1 ‘011 voii le -

Parquet intervenir ii LI X côtés du Mi nisii-e dc I ‘économie cleva ni la Cour d’appel, tant il est [
évident que le Parcjiiec va quasi SystématicItItmlcIII s’aligner sur l’appréciation exprimée
par le Ministre.

24 °AVL-z—vou,ç dég) élé ronfrnni( à (leV ,Vfjjftjt In, ix de con fin entre les ,n3le,v dc régulcuion Y

25 “A i’CZ-l’014X é!é ~uzf,ynijé û Jas ,viIriotio,,,~ de hlncage entre les ~u3lex de régulmion Y

f ~es quesl ions 24 ci 25 ont fait I ‘objet d ‘une réponse connu tiite.

Il iua été (Iflhillé ~fr’ voir des situations tic cçnif{jt, ~jiaj~ n~n tIcs situations de
blocage. S ‘agissant des situations de conflit. je songe aux différences cl ‘appréciation très
claires qui existent en matière de pratique verticale cIttft: b~I~ et le Conseil de la
Concurrence, Ces di lférenecs ti ‘appréciation peu ven aller jusqLi ‘h de franches
contradictions A itisi • eu HuiLière (le conce.nrratlon. le Mi nislu’e tic I ‘économie a rendu,
dans l’affaite .Spuittcx, tin ai-u-été prohibant lii C()uICcIjtflt(jC,il envisagée, alors que le
Conseil de la concun-ençe avait quant h lui renclti tin avis fhvc,ral,Jc. Oui troLive, (le même,
une opposiu ion tians 1’ aln)utiation poilée dans r ~ff~1 ii-e (i:IltIlloIlt -

Je n’~t en revanche pas le souvenir dc silLiation tic blocage, très certainement
parce qu’existent des indcatiistncs de régulation.

26” Quelle finalité donnez— i’oit.v OU droit rie la concuJ’,’cnce Y

I.e (mlii de la uonc[un-eulcc ne doit îi iiioii sens t~tI? go ‘un moyen parmi
d’autres pour que la colleciivité nationale ac’c~de à un bien E~crç: toujours plus grand dans
une harmonie croissLtfl(e, I)aiis ces CtIiIditiOils, hi règle selon laquelle le droit de la
concurrence dcv r;t il pri fl1C~ 1011W ;I Litre nonne nit5ri te cl ‘ôt re discutée. En particulier, je
n’irai-pas jusqti’ii sotitenir qu’il faut supprimer. au nom tic l:u cOhleLItreilce, (Otite aide aux
entreprises en diflietilié,

t
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Composée de Mile Soplile Muyard, MM. Louis Vogel, Laurent Schwartz, Jean-
Pierre Weiss, Philippe Jouary, cette sous-équipe se propose d’analyser les
manifestations de pouvoir en droit communautaire de la concurrence. 11 s’agit
plus particulièrement~ après avoir mesuré l’éclatement des sources normatives
dans ce domaine, de définir les rapports existant entre elles.

L’étude a consisté dans une analyse des décisions les plus importantes de la Cour
de justice des Communautés européennes et du Tribunal de première instance
depuis 1986 ainsi que de la doctrine universitaire majeure s’y rapportant ; ont
donc été étudiés une cinquantaine d’arrêts et une quinzaine de commentaires
doctrinaux. Une base informatique de documentation composée de résumés des
documents, de l’exposé des notions-clés et de leur place dans la problématique
générale des pouvoirs normatifs en jeu dans le droit communautaire de la
concurrence a ainsi été constituée.

Le résultat essentiel de l’analyse réside dans l’observation d’une double relation,
de complémentarité ou de conflit, entre les différentes institutions chargées de la
mise en oeuvre du droit communautaire de la concurrence.

I - DUALITE DES RELATIONS DE COMPLEMENTARITE

Des relations de complémentarité existent entre institutions communautaires
(Commissioïl - Côur de justice) et entre celles-ci et certaines ~autcrités nationales.

De fait, la plupart des règles du droit.commuflautaire de la concurrence sont
directement applicables, c’est-à-dire qu’elles peuvent être invoquées directement
par les particuliers devant leurs juges nationaux. -

La répartition des rôles entre pouvoirs normatifs dans le domaine de la
concurrence s’effectue donc sur deux plans elle se réalise horizontalement entre
institutions- communautaires et verticalement entre institutions coxnmuu~t~k~s
et autorités nationales.
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A - Relations de complémentarité horizontales entre institutions
communautaires [

On observe une certaine division du travail entre les différents organes de [
contrôle lors de la mise en oeuvre de celui-ci. Animée par un souci d’efficacité, la
Commission propose sans cesse au juge de nouvelles doctrines d’intervention,
Mais celui-ci (Cour de justice, Tribunal de première instance), s’il les reçoit Z

parfois, les tempère le plus souvent afin d’assurer la sécurité juridique des
entreprises et de garantir les droits de la défense.

Cette situation est illustrée par les décisions récentes rendues à propos du secteur [
dupolypropylène(TPI, 24octobre 1991, aff.T-2, 3,4,6,7,8,9, 10, 11, 12, 13,
14, 15/89). Dans cette affaire, les autorités communautaires ont retenu une [
conception élargie de l’entente leur permettant d’accentuer très sensiblement
l’efficacité de leur contrôle. Aux entreprises qui soutenaient qu’une pratique [
concertée requiert nécessairement l’adoption effective d’un comportement
coordonné sur le marché, la Commission et la Cour répondent qu’une telle
pratique est constituée dès lors que la concertation a eu pour objet d’influencer le
comportement des autres participants ou de dévoiler le comportement qu’une r
entreprise envisage d’adopter sur le marché. Il en résulte que la seule L
participation à une réunion ayant pour objet la fixation d’objectifs de prix et de
volumes de ventes, suffit à réaliser l’entente sans qu’il soit nécessairre que les [j
entreprises aient effectivement mis en oeuvre des comportements concertés sur le
marché.

Au-delà, les autorités communautaires considèrent qu’il est indifférent de
distinguer entre les différentes formes que peut revêtir une entente au sens de
l’article 85 du Traité de Rome.
Le Tribunal de première instance, confirmant la décision de la Commission,
décide qu’en cas de succession d’accords et de pratiques concertées entre les -

mêmes parties, il y a une infraction unique caractérisée par son but - éliminer
l’incertitude relative au comportement futur des concurrents - et son objet. Il
donne, de cette manière, une nouvelle dimension à l’article 85. Dès lors qu’une j]
entreprise se livre à de nombreux agissements anticoncurr-entiels sur uneJong~je
période, il est inutile de distinguer les actions constituant des accords de celles j]
caractéristiques de pratiqu~s concertées; le tout forme une infraction unique et
complexe que sanctionne l’article 85 paragraphe 1.
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Le râle joué par le juge conimunautafre dans la garantie des droits de la défense
est marquant dans cinq arrêts fondamentaux rendus en 1989 (CJCE 18 octobre
1989, ail’. 27/88, Solvay ; aff. 374/87, Orkem ; 21 octobre 1989, ail’. 46/87 et
227/88 Hoechst ; 17 octobre 1989, aif. 85/87, Dow Benelux ; ail’. 97 ~. 99/87,
Dow Chemical Iberica). Sans aller jusqu’à reconnaître aux entreprises un
“véritable droit au silence”, la Cour déclare dans ces arrêts que “la Commission

ne saurait imposer à l’entreprise l’obligation de fournir des réponses par
lesquelles celle-ci serait amenée à admettre l’existence de l’infraction dont il
appartient à la Commission d’établir la preuve”.

B - Relations de complémentarité verticales entre institutions
communautaires et autorités nationales

Les relations de complémentarité verticales apparaissent lorsque les autorités
nationales jouent le rôle de juge communautaire c’est-à-dire lorsqu’elles sont
appelées à appliquer une règle communautaire. Le Traité de Rome prévoit lui-
même un certain nombre de mécanismes de coordination. Ainsi, un très grand
nombre de décisions analysées ont été rendues sur le fondement de l’article 177.
L’arrêt rendu par le Tribunal de première instance le 10juillet 1971 (Radio Telefis
Eirann (RTE), ail’. 69/89) fournit un bon exemple de la méthode du juge qui, sans
remettre en cause le rôle opérationnel des droits nationaux, fixe à ceux-ci des
limites de plus en plus précises. Le Tribunal de première instance décide dans
cet arrêt qu’un droit d’auteur national ne peut servir qu’à assurer la protection
morale de roeuvre et la rémunération de l’effort créateur. A partir du moment où
un autre but est poursuivi, comme celui de maintenir une situation de monopole,
son exploitation est en infraction avec l’article 86.

L’article 177 du Traité de Rome autorise et parfois même oblige les juridictions
nationales à interroger la Cour de justice sur l’interprétation ou la validité de la

règle communautaire. Les autorités coffimunautaires semblent toutefois
reconnaître aujourd’hui une plus grande indépendance aux autorités nationales

dans la mise en oeuvre du droit. communautaire. On peut, voir dan&j’~rLêt
Stergios Delimitis (CJCE 28 février 1991, ail’. 234/89) une illustration du principe
de subsidiarité expressément mentionné à rarticle 3B du Traité de Maastricht qui
implique de ne traiter au centre que le& questions essentielles et de rejeter à la
périphérie celles qui paraissent moins importantes. Cet arrêt, réaffirme que la



r
r

Commission ne dispose d’aucune compétence exclusive pour l’application des
articles 85 et 86 : elle la partage avec les juridictions nationales. Lorsqu’une r
juridiction nationale estime qu’un accord notifié à la Commisiofl est susceptible
de bénéficier d’une exemption, elle peut surseoir à statuer ou prendre des [
mesures provisoires. En cas de doute, elle pourra soit consulter la Conimission
soit poser une question préjudicielle. [

II - DUALITE DES SITUATIONS DE CONFLIT E
Les situations de conflit opposent les Etats aux institutions communautaires. Le [
transfert de compétences des Etats membres à la Communauté que réalise le
Traité de Rome-n’a été que partiel et n’a pas privé-les premiers de tout pouvoir [
propre en matière de concurrence. La volonté des Etats membres de sauvegarder
cette sphère de compétence autonome explique largement les conflits de [
pouvoirs opposant les Etats et les autorités communautaires dans l’application
du droit communautaire lui-même. A ces conflits internes se substituent des
conflits externes lorsque les comportements anticoncurrentiels affectant le
Marché commun émanent d’entreprises situées à. l’extérieur de celui-ci.

A - Conflits externes entre institutions communautaires et Etats tiers

ELes conflits externes se manifestent lors de l’application extraterritoriale du droit
de la concurrence. On admet traditionnellement que le droit communautaire de [
la concurrence peut être appliqué à des entreprises situées dans des Etats tiers
dès lors que les effets de leur comportement se manifestent dans le Marché
commun: - La doctrine de l~ueffetIL peut- ainsi - conduire:~ les autorités
communautaires.- à ordonner des. mesures - d’instruction, j. adresser des
injonctions et à prononcer des sanctions à. l’égard d’entreprises extérieures à la
CEE. Les Etats étrangers sont généralement très hostiles à ce qu~iÏs considèrent
comme atteinte à leur souveraineté. Ils réagissent à cette. imniixion. dans leur
ordre juridique notamment en édictant des lois dites de bloca~e tendant à
interdire à leurs ressortissants d’obtempérer aux mesures d’instruction ou aux [
injonctions étrangères.

Jusqu’à présent, la Cour d~justice avait soigneusement évité de.prendre parti sur
le bien-fondé de la théorie de l’effet en s’~fforçant dans l’ensemble de ses
décisions mettant en cause des entreprises étrangères, de localiser non seulement

L
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les effets mais aussi le fait générateur sur le territoire communautaire. Elle y
parvenait en particulier en attribuant le comportement restrictif à la filiale située
dans le Marché commun et en l’imputant ensuite à la société mère étrangère.
Dans l’affaire Pâte de bois (CJCE 27 septembre 1988, ail’. 89, 104, 114, 116, 117,
125, 126, 127, 128, 129, 185/85), l’absence de filiale sur le t~rritoire
communautaire ne permettait pas l’utilisation de cette technique. Dans le but de
renforcer la légitimité de son intervention à l’égard des entreprises extérieures, la
Cour de justice élabore un nouveau critère d’applicabilité. Pour que le droit
communautaire soit applicable, il ne suffit pas nécessaire que l’accord restrictif
ait produit ses effets dans le CEE; il faut encore qu’il ait été mis en oeuvre dans le
Marché commun.

B - Conflits internes entre institutions communautaires et Etats membres

Le juge communautaire a beaucoup contribué à accentuer le caractère
intégrateur du droit européen. Saisie par la voie du recours en manquement (art.
169 et 170 du Traité) la Cour de justice statue en dernier ressort àla demande de
la Commission ou d’un Etat membre pour constater qu’un Etat a manqué à l’une
des obligations imposées par le Traité. Le renvoi préjudiciel prévu à l’article 177
permet d’assurer une application uniforme du droit communautaire. Plus
généralement, la Cour dépasse les méthodes d’interprétation traditionnelles du
juge international• et recourt fréquemment à une interprétation téléologique
dynamique qui lui permet d’élargir au maximun la compétence des autorités
communautaires au détriment de celles des Etats-membres. Elle a ainsi institué

un contrôle des concentrations non prévu par le Traité en se fondant “à la fois sur
l’esprit, l’économie et les termes de l’article 86 compte tenu du système du traité

et des finalités qui lui sont propres”• avant même l’adoption du règlement
communautaire sur le contrôle des concentrations (CJCE, 21 février 1973,
Continental Can).

La résistance des Etats membres se manifeste en particulier en France à travers
le développement de la théorie dite de r”acte clair”. Selon cette doctrine,
qu’appliquent traditionnellement les juridictions internes, le juge devant qui une
exception ..préjudicielle - est soulevée., n’est tenu de renvoyer à. la jujj~lic.~jçn
compétente que s’il existe un doute sérieux sur le sens ou la validité de la
disposition concernée. En revanche, si le sens de racte est clair, il peut
l’appliquer immédiatement.
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Selon la Cour de justice, les Etats membres doivent s’abstenir de mettre en péril
l’effet utile des articles 85 et 86 du Traité bien qu’ils ne soient pas directement [
visés par ces dispositions. Ils ne sauraient donc édicter des mesures permettant -

aux entreprises privées de se soustraire aux contraintes imposées par le Traite de [E
Rome (CJCE 10janvier 1985, Leclerc-prix du livre, aff. 229/83 ; 29janvi~er 1985,
Leclerc-carburant, aif. 281-83 ; 30 avril 1986,Asjes - Nouvelles-frontières, aiL
209 à 213/84; 1er octobre 1987, ASBL Sociale Reisburaus, aif. 311/85 ; 11 avril -

1989, Ahmed Saed, aff. 66/86). Un Etat manque ainsi à son obligation lorsqu’il
impose ou favorise la conclusion d’une entente ou en renforce les effets (CJCE 3
décembre 1987, BNIC c. Aubert, aiL 136/96; 1er octobre 1987, précité). Il en va
de même lorsqu’une législation nationale rend inutile des comportements r
contraires aux articles 85 et 86 (CJCE 10janvier et 29janvier 1985, précités).
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Recherche
Les pouvoirs normatifs en jeu dans le droit de la concurrence

Entretien

Monsieur Babusiaux
directeur de la DGCCRF

Eniretien mené le 24 février 1994, en présence de Madame le Professeur Marie-Anne
Frison-Roche et de Madame Geneviève de Lapasse.

En matière de droit de la concurrence les Choses me
paraissent très claires. Le Conseil de la concurrence et
nous—même agissons sur des plans différents. Le Conseil est
une quasi—juridictioni collégiale, de décision et de
sanction, qui établit sa jurisprudence. Il s’exprime par sa
jurisprudence, par ses décisions contre des ententes et des
abus de position dominante, et par son rapport annuel.

Nous, nous sommes une administration qui préparons les
textes, menons l’enquête et intervenons devant le Conseil ou
la Cour d’appel pour faire valoir l’intérêt général. Nous
n’avons pas le pouvoir de sanction. Cette séparation des
fonctions est une garantie pour les droits de la défense.

Nous intervenons aussi contre les pratiques déloyales (titre
IV) ; les domaines sont extrêmement différents, mais il y a,
là aussi, une séparation des fonctions entre les tribunaux
et nous.

1° Quels sont, selôn vous, les avantages du droit de la concurrence ?
2° Quels sont, selon vous, les inconvénients du droit de la concurrence ?
3° Quels phénomènes , selon vous, sont à l’origine de ces avantages et de
ces inconvénients ?

Il faut un droit de la concurrence, en France comme dans les
autres grands Etats développés et le droit de la
concurrence, c’est le droit du marché, c’est—à—dire la
traduction juridique des mécanismes de régulation du marché.
Nous pensôns que la concurrence doit être la plus ouverte
possible, mais il doit y avoir des règles du jeu et cela
d’autant plus que le marché est plus ouvert.. Dès lors qu’en
France, on s’est efforcé d’ouvrir le marché, il y a eu d’une
façon concomitante création du marché et une loi pour poser
des règles et sanctionner leur violation (la loi Le
Chapelier proscrit l’entente et en fait un délit).
Je ne vois pas d’inconvénient à un droit de la àoncurrence,
par rapport à une économie administrée ou dirigée, ou à un
système de monopoles. Par rapport à eux, un droit de la
concurrence me paraît ce qui a été conçu de mieux, et ce



2 [
n’est pas un hasard si les économies les plus développées [
l’ont adopté.

4° Quelle serait, selon vous, l’évolution souhaitable du droit de la
concurrence ?
5°Quelle serait, selon vous, l’évolution possible du droit de la
concurrence ?
Ce qui est important, c’est la stabilité du droit de la
concurrence. tin élément extrêmement important, c’est la
permanence. Le droit de la concurrence se propose un effet
structurel sur l’économie et il ne peut être modifié selon
les circonstances (quand l’économie va mal ou va bien) . Le
droit doit couvrir divers types de situations économiques.
Il faut que les entreprises aient des repères clairs et [
durables sur les règles du jeu.

6° La concurrence relève-t-elle de la matière juridique, de la matière
économique ou des deux ?

L’objet du droit de la concurrence est de traduire de la
manière la plus générale et la plus simple des principes de
fonctionnement et de régulation du marché, traduisant des
principes économiques fondamentaux. Le premier est le libre
accès au marché. Il faut faire en sorte que chacun puisse
accéder au marché, librement, et puisse se comporter avec un
maximum de liberté. Ce principe de libre accès explique la
prohibition de l’abus de position dominante par lequel les
entreprises déjà installées essaient d’empêcher l’arrivée des r
nouvelles entreprises ou de les évincer. Au niveau de la L
politique générale, il faut ouvrir les marchés en monopole
pour y introduire le principe du libre accès, que ce soit des ri
monopoles publics de droit ou que ce soit des monopoles privés L
(d’où par exemple les lois qui, en 1992, ont aboli le monopole
des pompes funèbres et institué une mise en concurrence pour
les délégations de service public). Nous sommes en charge de
la politique de la concurrence, ce qui nous différencie, nous,
organe du pouvoir exécutif, chargé de proposer une politique
au Gouvernement et de la mise en oeuvre de cette politique, du
Conseil de la Concurrence dont la fonction se rapproche de
celle d’un organe juridictionnel qui applique un droit. Nous
ne sommes pas comme la DG IV à Bruxelles qui a à la fois le
rôle d’administration, d’enquête et d’organe de sanction.

7° Si vous estimez qu’elle rélève des deux matières, sont- [
elles, selon vous, d’égale importance 7

L’incorporation de la notion de marché en droit ne pose pas de
problèmes, car la principale question est en fait économique
quels sont les contours exacts du marché, en appliquant
notamment le critère de la substituabilité ds biens.

Le fait que ce soient des juges qui le font ne pose pas de
problèmes, car les juges ont l’habitude de traiter les
problèmes économiques. Les Tribunaux ont toujours eu
compétence pour appliquer la notion d’entente sur le marché.
Même après la loi de 1977, il y avait le pouvoi’r de décision
du Ministre après l’avis de la Commission de la Concurrence [1
mais le juge avait sa propre compétence pour prononcer la L
nullité de clauses anti-concurrentielles et accorder des
dommages-intérêts.

r
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L Cela dit, c’est justement parce que ce problème mérite un

examen particulier que nous avons créé le Conseil de la

r Concurrence qui peut faire bénéficier de son expertise le
[ judiciaire. La Cour de Cassation examine la régularité de laprocédure, et c’est ce qu’elle a fait dans l’affaire France

r Loisirs. Elle n’a pas défini elle-même le marché. En revanche,
elle a relevé que la Cour d’Appel, juge du fond, n’avait pas

L assez précisé les raisons pour lesquelles elle avait défini le
marché comme elle l’avait fait. -

8° Selon vous, l’une prévaut-elle sur l’autre, ou devrait—elle
prévaloir sur l’autre ?

Il n’est pas question de savoir si le droit ou l’économie doit
prévaloir. Ces deux domaines se situent chacun à des niveaux
différents. Dans chaque affaire il faut faire l’analyse d’une
situation économique pour déterminer si les critères
juridiques sont ou non respectés. Le propre du droit de la
concurrence, c’est de vérifier si les critères économiques de
la situation de droit sont justifiés.

9. Quelles sont les branches du droit qui vous semblent
surtout concernées par le droit de la concurrence 2

10° Plus particulièremeflt~ que pensez-vous des rapports que le
droit public et le droit privé entretiennent en matière de
concurrence 7

C’est une question typiquement française qui devient ainsi
assez exotique dans le monde économique actuel. La vraie
dimension, c’est une dimension internationale du droit de la
concurrence et dans cette perspective, la distinction
proprement française perdra de l’importance qu’on peut
aujourd’hui lui accorder.

Le propre de l’ordonnance de 1986, c’est d’essayer d’utiliser
un certain nombre de concepts qui viennent des deux droits.
Quant aû problème particulier de l’applicabilité du droit de
la concurrence aux personnes publiques lorsque nous avons
rédigé l’ordonnance, nous visions à placer entreprises
publiques et privées sur un pied d’égalité.

11° A cet égard, que pensez-vous du transfert de compétence
que la loi de 1987 a opéré, concernant l’examen des recours
formés contre les décisions du conseil de la Concurrence, du
Conseil d’Etat à la Cour d’Appel dé Paris 7

C’était une très bonne chose. Il faut rappeler que dans le
projet préparé par nous pour l’ordonnance, nous avions prévu
l’examen pàr la Cour d’Appel et c’est ultérieurement que le
Conseil d’Etat y a été substitué. Nous voulions
fondamentalement l’unicité de la jurisprudence. Or, nous
observions que les juridictions judiciaires avaient compétence
pour les articles 85-86 du Traité de Rome, pour les actions en
nullité de l’article 9, pour l’octroi de dommages-intérêts et
pour la sanction des pratiques déloyales définies au titre IV
de l’ordonnance. Il aurait été fâcheux que le contentieux en
matière de concurrence relève de deux instances différentes.



4
12° A cet égard, pensez-vous que le Conseil de la Concurrence
est un organe administratif, un organe juridictionnel ou un
organe justifiant une qualification nouvelle 7

L’ancienne Commission de la Concurrence s’était qualifiée
d’autorité administrative indépendante et cette qualification
avait été consacrée par la loi du 30/12/85. De même, le
Conseil Constitutionnel a considéré que le Conseil est un

~c organisme non-juridictionnel. La Cour de Justice dans une
affaire en matière de concurrence a estimé que les organes qui
rendent des décisions en matière de concurrence ne peuvent

$qu’être de nature juridictionnelle. Cela a été dit aussi par
la Cour européenne des droits de l’homme. Le Conseil de la
Concurrence présente beaucoup de caractères d’une juridiction:
contradictoire, collégialité, sanction, indépendance. En
revanche, il y a un élément qui n’est pas celui d’une
juridiction : c’est le fait qu’il peut formuler des
observations devant la Cour d’Appel de Paris. Cela ne pourrait
pas être le cas d’une juridiction. En effet, une juridiction
épuise sa compétence dans sa décision. Elle ne soutient pas
une thèse. Elle n’est pas un procureur. Elle ne doit donc pas
défendre - sa décision. Le Conseil de la Concurrence a
d’ailleurs été très prudent dans l’exercice de son droit à
observation et s’est généralement limité à des observations de
fait. Cette prudence est de bon sens car le Conseil n’est pas
la justice poursuivant le crime.

13° A cet égard, pensez-vous que la Cour d’Appel de Paris,
lorsqu’elle statue sur les recours formés contre les décisions
rendues par le Conseil de la Concurrence, statue comme une
juridiction ordinaire de l’ordre judiciaire, ou pensez—vous
qu’elle constitue alors une juridiction spécifique ?

La Cour d’Appel de Paris, devant laquelle on forme un recours
et non un appel, serait un premier niveau de juridiction. Il y
a une cohérence d’ensemble du raisonnement : soit le Conseil
est une juridiction, et la Cour d’Appel peut être une instance
d’appel ; soit il ne l’est pas et la Cour est le premier
niveau de juridiction. La jurisprudence ne s’est jamais
vraiment prononcée sur ce point. Nous avons fait valoir, pour

Q notre part, que le Conseil présente beaucoup decaractéristiques d’une juridiction mais pas toutes et c’est
pourquoi, en tenant compte de l’avis du Conseil
Constitutionnel et de ce qui a été dit par le Conseil, nous
avons pu considérer que la Cour d’Appel constitue un premier
degré.

La Cour de Cassation, dans son rapport 1993, a pu sembler
considérer que le Conseil était une juridiction ou souhaiter
qu’il en soit une puisqu’il a demandé que les textes soient
modifiés pour que le rapporteur n’assiste plus au délibéré du
Conseil. Mais en l’état des textes et de la jurisprudence la
Cour d’Appel est le premier degré de juridiction.

14° Que pensez—vous des rapports que le droit interne et le
droit communautaire entretiennent en matière de concurrence 7

Nous avons compétence pour appliquer pleinement le droit
communautaire de la concurrence. La loi de décembre 1992
l’explicite.
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Les autorités nationales ont une vocation de droit commun pour
appliquer le droit communautaire et Bruxelles s’en occupe par
exception lorsqu’il y a un caractère interpaYs manifeste ou,
en l’état actuel du règlement 17-62, lorsqu’il y a matière à
exemption (article 85—3). Il y a une composante forte de
subsidiarité, d’autant plus opportune et nécessaire que
l’Europe s’étend. Nous avons proposé à Bruxelles une réflexion
commune sur l’application du principe de subsidiarité. Cela ne
nous pose pas de problème. Si le Conseil de la Concùrrence
avait une difficulté d~interPrétati0n des articles 85 et 86,
il pourrait taire un recours en interprétation. Dans
l’hypothèse d’une interprofession agricole, — domaine où
existe un monopole d~interprétati0n de la Commission -, nous
avons demandé ~ la Commission son interprétation du règlement.
D’abord, il y a intégration du droit, et l’on ne peut vraiment
distinguer le droit communautaire et le droit interne, puisque
le droit communautaire est aussi interne. Ensuite la question
préjudicielle permet l’unité de jurisprudence. Enfin, il y a
des contacts permanents entre Bruxelles, nous et les autres
Etats.

15° Que pensez—vous des rapports que le droit commun et le
droit spécial de la concurrence entretiennent en la matière 7

r Il n’y a pas de distinction tout à fait nette puisqu’une

L pratique anti_concurrentielle engage la responsabilité de sonauteur sur la base de l’article 1382 du Code Civil. Il y a de
./ \~nombreuses affaires de ce type, les entreprises demandantrv ‘~“ réparation du dommage causé par l’entente ou l’abus de

L ~ position dominante, sans même que le Conseil de la Concurrence
ne soit intervenu. Le juge judiciaire est le juge de droit

r commun de la concurrence. Simplement, en plus, il doit y avoir
L1 une surveillance du marché et le contrôle des autorités de laconcurrence vient alors s’exercer. La question de

ITintervention de l’administratio1~ sur certains éléments de la
concurrence s’éclaire par les propos précédents. Il y a des
rapports de concurrence où des entreprises sont victimes
d’agissements~ mais vont devant le juge civil, et il peut être
intéressant que ce dernier puisse disposer de moyens
d’expertise et de preuve. -

J’observe aussi qu’en cas de recours devant la Cour d’Appel de
Paris contre des décisions du Conseil, le nouveau code de
procédure civile s’applique sous réserve des dispositions
spécifiques du décret de 1987.

16° Quelle formation souhaiteriez-vous pour les personnes
appelées à pratiquer ce droit 7

Evidemment, il faudrait une formation ~ la fois économique et
juridique. La DGCCRF ~reçôit chaque année depuis 1992, un.
stagiaire de l’ENM. Il y a peu d’enseignements du droit de la
concurrence. Alors qu’il y en a beaucoup ~ Bruxelles ou en
Allemagne. Il faudrait enseigner le droit de la’ bconcurrence à
l’ENA. Les magistrats de la Cour d’Appel de Paris ont eu
beaucoup le souci de se former et ont été très attentifs ; il
n’est donc besoin de proposer des conseillers en service
extraordinaire. D’ailleurs: les magistrats s’appuient sur le
travail fait en amont par la DGCCRF et le Conseil de la
Concurrence. Le juge peut aussi demander l’expertise de la
DGCCRF.
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17° Estimez—vous que la formation que vous avez vous—même Ii
reçue vous a suffisamment et complètement préparé 7

J’ai eu la chance de faire un peu de droit et d’économie
(magistrat d’origine). Cour des Comptes. Ministères
économiques, successivement Equipement, Industrie puis
Economie. Mais mon cas est particulier. J’ai eu aussi la
chance de participer à la confection même de ce droit.

18° Une formation initiale vous paraît—elle suffisante ou une
formation permanente vous paraît—elle nécessaire ?

Il faut une formation permanente puisque c’est un droit fl
jurisprudentiel et nous l’assurons pour nos agents. LI

Nous allons aussi organiser des “ateliers de réflexion sur la
concurrence” sur des sujets concrets, avec des universitaires,
des magistrats, des économistes, des juristes d’entreprise.

19° Des contacts avec des personnes de formation différente
vous paraissent—ils inutiles, utiles ou nécessaires ?

20° Eprouvez—vous des difficultés de relation avec les autres
pôles de régulation de la concurrence 7

Il faut avoir des relations dans le respect du rôle de chacun
et de son indépendance. Le Conseil est bien sûr totalement
indépendant. Nous sommes à sa disposition et à celle de la
Cour d’Appel pour leur fournir nos enquêtes, expertises,
réflexions, mais nous devons être totalement respectueux de
leur indépendance. Dès lors qu’on est soucieux du métier de
chacun, on n’a pas de problème de relations. Je n’ai jamais
ressenti de problème de relations ni avec le Conseil ni avec
la Cour.

21° Avez-vous trouvé des difficultés de coordination entre ces
pôles 7

22° Trouvez-vous que les relations entre les pôles sont
simples, complexes ou trop complexes 7

Le mot de “coordination” n’est pas exact car on ne doit pas
“coordonner” la Cour de Cassation et la DGCCRF ; chacun est à
son niveau.

Avec Bruxelles nous avons souvent des débats de doctrine,
notamment quand les sujets sont récents comme la position
dominante collective. J’ai ainsi formé un recours en matière
de concentration dans l’affaire de la Potasse il y a quelques
jours, notamment pour éclaicir ce problème. Mais il y a de
toute façon une grande unité de la “famille de la
concurrence”. Peut—on parler d’une “internationale de la
concurrence”, ou “d’une famille des cartels” ? ~n tout cas la
réalité est la coopération.

L
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23° Avez—VOUS déjà été confronté à des situations de conflits
entre les pôles de régulation ?

24° Avez-VOuS déjà étéS confronté à des situations de blocages
entre les pâles de régulation ?

Je n’ai pas l’impression de situations de blocage. Il y a une
1difficulté qui est le contrôle des pouvoirs d’enquête de la
1D0CCR~’ par la Cour dé Cassation. Une modification de
~jurisprudenCe peut annuler beaucoup d’enquêtes d’une façon
rétroactive et donc permettre la prolongation de pratiques
anti_concurrentielles. Sur le fond, il y a eu une phase très
rapide d’ajustement après 1986 et l’on peut même dire que cela
a remarquablement fonctionné. La Cour d’Appel et la Cour de
Cassation ont fort bien calé la jurisprudence sur les points
principaux.

25° Quelle finalité donnez—vous au droit de la concurrence 7

C’est la démocratie. Il n’y a pas de démocratie sans la
concurrence. Quand il y a un monopole ou un oligopole
restreint et puissant, il y a exercice d’une influence
excessive sur le pouvoir politique et donc menace pour le
fonctionnement normal de la démocratie. Que la loi Le
Chapelier ait été l’un des premiers textes de la révolution
n’est pas une coïncidence on fondait dans le même temps la
démocratie et la concurrence.
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RECHERCHE

LES POUVOIRS NORMATIFS EN JEU DANS LE DROIT DE LA CONCURRENCE
Entretien

Maître Michel BAZEX

Entretien mené le 28 janvier 1993, en présence de Madame le Professeur Marie-Anne FRISON-
ROCHE et de Monsieur Emmanuel GALISTIN.

Je voudrais dire d’une façon préalable que le droit de la
I concurrence est une matière de droit privé, de droit commercial.

Si les publicistes s’en préoccupent , c’est parce qu’un terrainÇiuridi~ue nouveau s’offre à eux.

‘1 10. Quels sont, selon vous, les avantages du droit de la concurrence?L’avantage du droit de la Concurrence, c’est son réalisme, en tant
que ce droit touche à la réalité des choses. Ce qui est
intéressant, c’est qu’il touche les matières très concrètes de la
vie. Il a cela en commun avec le droit commercial. Le droit de la
concurrence a pour but de protéger le bon fonctionnement des

règles du marché.

} 2°. Quels sont, selon vous, les inconvénients du droit de la concurrence?
Le droit de la concurrence repose largement sur des questions de
faits. Les concepts sont assez simples, mais leur application

dépend entièrement de données de fait très difficile à maîtriser.
Tel facteur sera plus sensible à un juge ou à un autre. Sur le
terrain, il est très difficile de donner des consultations
précises, car on ne sait~pas quelle pondération donner à tel ou

tel élément par rapport aux, autres. Ainsi, on peut citer ladécision du Consêïl de la concurrence sur l’affaire “France
Loisir”, OÙ l’on mesure l’importance de l’appréciation des faits

Comment le conseil peut être assuré de la bonne application desfaits? L’analyse économique des faits, du marché, etc., est très
peu sûre. Le droit de la concurrence est difficilement prévisible.
Il faudrait sans doute que les économistes travaillent aussi sur
les dossiers avec les juristes. ‘ b

Quand la jurisprudence aura construit le droit et ses notions,
alors il y aura plus de sécurité juridique. Ce sera sans doute la
tache du Conseil de la Concurrence et de la Cour d’appel de Paris.

1
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30 Quels phénomènes, selon vous, sont à l’origine de ces avantages et de ces inconvénients?
Cela vient du fait que la matière est économique. Associé à la
jeunesse du droit, cela engendre les inconvénient
d’imprévisibilité que l’on voit.

4°. Quelle serait, selon vous, l’évolution souhaitable du droit de la concurrence? f3
Il faut plus de sécurité juridique.

5°. Quelle serait, selon vous, l’évolution possible du droit de la concurrence?
Cette évolution souhaitable vers plus de sécurité est possible
grâce à l’activité de la pratique et de la jurisprudence, un peu
comme le fait la Commission des Communautés Européennes. Sous le
contrôle du juge son action est systématique et c’est un tableau
d’ensemble méthodique qui se dégage.

6°. La concurrence relève-t-elle, selon vous, de la matière juridique, de la matière économique,
ou des deux?

/fl C’est une matière économique à la base. Les juristes sont à la
traîne. Le droit étant un concept secondaire en la matière, cette
hiérarchieest un fait inévitable.

‘7° Si vous estimez qu’elle relève des deux matières, sont-elles, selon vous, d’égale importan
ce?
8°. Selon vous, l’une prévaut-elle sur l’autre, ou devrait prévaloir sur l’autre?
Le droit est périphérique. Il ne constitue que la forme. C’est un
droit qui se caractérise par ses effets, donc il a vocation à
régir tout phénomène social, fl
Ainsi la preuve des comportements serait de nature économique. U
Mais le droit persiste notamment dans sa dimension procéduraJ,e.

go, Quelles sont les branches du droit qui vous semblent surtout concernées par le droit de la

concurrence?
Toutes ont vocation â priori à connaître l’application du droit de
la concurrence. C’est quantitativement l’activité économique qui
est concernée, mais toute activité sociale également dès quq’elle
a des conséquences sur le marché. [
10°. Plus particulièrement, que pensez-vous des rapports que le droit public et le droit privé en
tretiennent en matière de concurrence?
Entre le droit privé et le droit public, il y a surtout un
problème corporatiste. On ne peut bien aborder le droit de la
coficurrence que si l’on connait bien le droit privé. Il est certes
dommage d’ignorer le droit public, mais c’est moins grave. De
toute façon, le plus important, ce sont les connaissances
économiques. [
1 1.A cet égard, que pensez-vous du transfert de compétence que la loi de 1987 a opéré, concer
nant l’examen des recours formés contre les décisions du Conseil de la concurrence, du Conseil
d’Etat à la Cour d’appel de Paris?
Le transfert a été une bonne chose, car la Cour &appel a démontré
son efficacité. C’est un exemple remarquable d’adaptation.
Certes, la concentration relève par nature de l’activité
administrative. Mais les pratiques anticoncurrentielles relèvent
plutôt de la répression, ce qui justifie l’intervention des
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21°. Eprouvez-voUs des difficultés de relation avec les autres pôles de régulation de la concur
rence?
22°. Avez-vous éprouvé des difficultés de coordination entre ces pôles?
23°. Trouvez-vous que les relations entre les pôles sont simples, complexes, trop complexes?
24°. Avez-vous déjà été confronté à des situations de conflits entre les pôles de régulation?
25°. Avez-vous déjà été confronté à des situations de blocages entre les pôles de régulation?
Pour les praticiens, les rapports sont quelquefois difficiles car
on peut être balloté entre le Conseil et les tribunaux
administratifs D’ailleurs, le droit de la concurrence est mal
connu par les tribunaux, et par les administrations. Il faudrait
faire quelque chose dans ce sens, en ce qui concerne la formation
des fonctionnaires et de certains magistrats (administratifs).

26°. Quelle finalité voyez-vous à la concurrence?
C’est la compétition.
perspective d’un risque
cause sans cesse.
Le droit de la concurrence
mesure -

La compétition est
ou d’un échec aboutit

un bien car
à se remettre

la
en

protège cette compétition dans cette
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organes judiciaires.

12. A cet égard, pensez-vous que le Conseil de la concurrence est un organe administratif un
organe juridictionnel ou un organe justifiant une qualification nouvelle?
Le Conseil constitutionnel a résolu la question c’est un organe
administratif.

13.A cet égard, pensez-vous que la Cour d’appel de Paris, lorsqu’elle statue..sur les recours
formés contre les décisions rendues par le Conseil de la concurrence, statue comme une juridic
tion ordinaire de l’ordre judiciaire, ou pensez-vous qu’elle constitue alors une juridiction
spécifique?
J’attends de lire l’article du Professeur Pierre DELv0LVÉ, à. ce
sujet...

14. Que pensez-vous des rapports que le droit interne et le droit communautaire entretiennent L]
en matière de concurrence?
Il ne me choque pas qu’il y ait des différences entre les deux. On
ne peut aligner l’un sur l’autre, car ils ne raisonnent pas à la
même échelle.

15. Que pensez-vous des rapports que le• droit pénal et le droit non-pénal entretiennent en
matière de concurrence?
C’est très bien qu’il y ait une dépénalisation cela permet au
droit de s’appliquer d’une façon plus normale, moins grave et plus
fréquente.
Le droit de la concurrence a vocation à régir tout rapport social.
C’est un fait. Ainsi, le droit des obligations, 11e droit public,
le droit du travail, etc. Cela déstabilise complètement le droit,
mais c’est inévitable. Cela peut aussi avoir des conséquences
sociales néfastes, ii ne fallait pas signer le Traité de Rome, si
on ne le voulait pas. [j

(J) 17.Quelle formation souhaiteriez-vous pour les personnes appelées à pratiquer ce droit?
(~ Il faudrait une formation économique. Elle serâit essentielle, r
L Bien sûr, la formation juridique serait bienvenue. L

18°. Estimez-vous que la fonnation que vous avez vous-même reçue vous a suffisamment et
complétement pi4aré?
Non, car je suis publiciste et me suis spécialisé dès la troisième
année je n’ai pas fait de droit commercial. Je me considère fl
comme infirme pour faire du droit de la concurrence. U

19°. Une formation initiale vous paraît-elle suffisante ou une formation permanente vous paraît-
elle nécessaire?
La formation permanente serait excellente. Ainsi, je vais aux
colloques.

20°. Des contacts avec des personnes de formations différentes vous paraissent-ils inutiles, uti
les ou nécessaires?
Ils sont bien sûr nécessaires. Je fréquente pour cela les experts-
comptables et les privatistes. Je connais aussi quelques
économistes. Mais le travail conjoint de jurist,es et économistes
sur un dossier est souvent trop couteux (pour le client). Les
vrais contacts ont souvent lieu au sein de l’Université.
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RECHERCHE

LES POUVOIRS NORMATIFS EN JEU DANS LE DROIT DE LA CONCURRENCE
Entretien

Monsieur le président Pierre BÉZJ~RD

Entretien mené le 21 décembre 1992, en présence de Madame le Professeur Marie-Anne Fri
son-Roche et de Mademoiselle Murielle Brouillet.

Observations préalables de Monsieur le Président Pierre Bézard:
Le questionnaire est limité au domaine du droit de la concurrence.
La question de la concurrence, au regard des organes, est assez
semblable à celle de la Bourse, et la perspective pourrait être
étendue aux deux matières. Il y a en effet aujourd’hui une
nouvelle question de principe, très importante, liée aux relations
de la justice face à ces autorités, qu’il s’agisse du Conseil de
la concurrence, de la COB ou du C.B.V. Les réponses fournies ici
étendront dont les réflexions sur les deux domaines qui sont, à
cet égard, complémentaire5.D’~~~5I en matière de concurrence,
je n’ai pas une approche de doctrine, contrairement aux questions
sur les sociétés et la bourse. J’y répondrai comme un “juge”.
En outre, des affaires pendantes mettent en cause la question des
relations du droit interne et du droit communautaire et, sur ces
points, je préfère m’abstenir, en l’état, de donner mon opini~on.

10. Quels sont, selon vous, les avantages du droit de la concurrence?
Les avantages du droit de la concurrence peuvent être ainsi
formulés: il établit la réglementation de rapports entre
différents intérêts en cause. Il appartient au droit de fixer ces
règles et cela s’impose d’autant plus qu’on se trouve dans une
économie qui se veut de plus en plus libérale. Puisque, depuis 86,
nous sommes engagés vers la liberté des prix, et la liberté de
l’entreprise, l’autodiscipline et la réglementation s’imposent
pour éviter les abus dans ce domaine comme dans d’autres. Dans un
système de liberté, il ne doit pas y de concurrence sauvage. C’est
la même chose dans le droit des sociétés.
D’une façon générale, il faut respecter le dynanisme des
entreprises et protéger le consommateur. Ainsi, dans les pays qui
s’ouvrent au libéralisme, il faut expliquer à ceux qui conçoivent
un droit nouveau qu’il n’y a pas moins d’Etat dans les économies
libérales, mais que celui-ci a un rôle différent, il asssure un
droit de protection. Le droit de la concurrence est un droit de
protection des consommateurs, pour la liberté des prix, des autres
entreprises, pour éviter les monopoles, et éviter la perversion du
système par l’accord de personnes plus astucieuses ou puissantesI
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que les autres. Le droit boursier est lui aussi un droit de
protection, qui vise à fixer des règles entre des intervenants
boursiers (OPA, cession de blocs de contrôle) , déterminer une
règle du jeu, claire et transparente, entre les combattants. Ce
n’est pas le combat qui est critiquable car cela favorise les
bonnes concentrations. Mais elles doivent se battre d’une façon
claire, transparente et à armes égales. Il faut aussi que les
petits intervenants, les épargnants, qui constituent une masse de
l’ordre de 8 millions de francs ne soientt pas lésés au profit des
gros qui gagneraient à tous les coups. Cela conditionne la
confiance de l’épargne, qui vient aussi de la moralisation du
marché.

2°. Quels sont, selon vous, les inconvénients du droit de la concurrence?
3°. Quels phénomènes, selon vous, sont à l’origine de ces avantages et de ces inconvénients?
4°. Quelle serait, selon vous, l’évolution souhaitable du droit de la concurrence?
5°. Quelle serait, selon vous, l’évolution possible du droit de la concurrence?
Si l’équilibre est conservé entre le dynamisme et la protection,
il n’y a pas d’inconvénients. Le risque est dans le développement
de la réglementation, en poussant trop le juridisme, comme on a vu
le faire en droit des sociétés. On a construit un droit à partir
de constatations d’abus, ce qui a conduit à entasser des règles,
contenues dans la loi de 1966. Ce droit est devenu étouffant et
sans intérêt : il n’y a plus de protection dynamique. Il faudrait
retrouver des nouvelles marques, simples et dynamiques. Le droit
de la concurrence, droit récent et léger, ne doit pas tomber dans
cette perversion d’entassement de réglementation. Certes, le
Conseil de la concurrence ne tombe pas dans ce travers, travers
auquel il est plus difficile à la COB, qui use largement de son
pouvoir réglementaire, d’échapper. Il y a là un danger pour cette
dernière matière. Il ne faut pas être trop juriste, contraignant,
réglementaire ne serait—ce que par le fait des sanctions, trop
sectionner les marchés, et gêner le droit de la concurrence. Il
faut “laisser respirer les gens”, et permettre à l’industrie
européenne de se regrouper face à la concurrence internationale.
Il s’agit d’une évolution possible, qui n’est pas souhaitable. Ce
qui est convenable, c’est ce qui fonctionne à l’heure actuelle, à
savoir un droit d’encadrement.

6°. La concurrence relève-t-elle, selon vous, de la matière juridique, de la matière économique, [
ou des deux?
7°. Si vous estimez qu’elle relève des deux matières, sont-elles, selon vous, d’égale importan
ce?.
8°. Selon vous, l’une prévaut-elle sur l’autre, ou devrait prévaloir sur l’autre?
J’ai vécu assez tôt le problème du droit économique, à la
Chancellerie, vers 1966-67. A l’époque, le juridisme était
partout. Cela s’explique pour les raisons suivantes. Il y avait
une grande stabilité politique et le droit était triomphant. Les
entreprises marchaient bien et le plein emploi satisfait. Le droit
s’imposait. Le ministère de la justice était le ministère—clé: les
juristes imposaient leur manière de voir et les économistes
passaient sous leurs fourches caudines. Les entreprises riches
passaient alors par perte et profit ce droit impérialiste. On
vivait assez bien dans cette organisation lourde et contraignante.
A partir de 1974, face aux crises économiqués, il y a eu des
problèmes très graves pour l’équilibre financier des entreprises (1
et pour l’emploi. On a cherché alors à alléger ces règles, L
notamment en matière de constitution de société et d’augmentation
de capital. Le ministère des finances commença à prendre la place
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du ministère de la justice, allant à la réalité des choses et
mettant de côter le juridisme face aux réalités de crise.
Je crois certes que le droit est fondamental, mais il occupait à
l’époque une place excessive ; il est ainsi très bien que les
valeurs mobilières aient été soustraites au droit des sociétés.
Le droit n’est qu’à l’appui de l’économie : d’abord,
l’écOnomie,P~~ que cela est la condition de la vitalité des
entreprises, laquelle fait la force des pays, les entreprises
devant librement développer leur action. Le droit ne doit que
limiter les abus et non pas réglementer d’une façon trop rigide
les comportements.
La crise ~~onomique étant appelée à durer, il faut que le droit
retrouve sa justce place: limiter des abus et non étouffer
l’économie sous des pyramides de réglementation. Le droit doit
être léger et efficace.

Il y a deux mondes, ~~onomique et juridique5 qui ont du mal à se
rencontrer. Puisque ~‘~conomique doit être prééminents il s’impose
certes, mais à partir du moment où ce sont des juristes qui
interViennent,en cas de contentieux, il faut que ces deux mondes
s’entendent. Cela constitue un problème majeur d’adaptation car
ces deux mondes ont du mal à se rencontrer. Un temps, le monde
juridique l’a emporté, et comme procureur_adi0~t de Paris, en
1982, j’ai pu suivre des affaires de concurrence qui ont été
soumises à la justice : cela s’est révélé alors difficile, pour
des raisons de procédure et technique. Le droit était alors
tentaculaire et avait pourtant de grandes faiblesses, notamment
parce qu’il a besoin de preuves (impérialisme et faiblesse étaient
ainsi associés)

On est donc arrivé à un système très différent : on alors quasi
ment évacué le droit, comme cela fut fait ultérieurement en
matière de bourse. L’on a donc pris un autre système, avec
lTefficacité économique comme objectif et moyen, et très peu de
droit. Le fait ~~onomique a pris une importance considérable par
rapport au droit. Cela a été un revirement considérable.
Mais il demeure que les démarches de recherche économique en
matière de concurrence sont sous le contrôle judiciaire. Lors de
la conception des textes, on avait espéré peut—être que les
recours seraient peu nombreux. Mais la réalité a été tout autre,
car se sont développés des recours et s’est développé un droit de
la concurrence à travers ces procédures : ainsi, le droit a imposé
son rôle et retrouvé sa place, même si les magistrats sont en
étroit contact avec les autorités de marché, ce qui est bien

La Cour de cassation,. longtemps occultée, a aussi trouvé sa place.
Elle a ainsi cassé récemment une série de décisions. L’on
s’aperçoit que l’on ne peut évacuer le juge et le droit. Le juge
ne peut être absent et à partir du moment OÙ, sur une réalité
économique, des recours contestent les conditions juridiques de la
sanction, le juge reprend sa place majeure, par la force des
choses. Les économistes doivent, par cette même force des choses,
traduire leur démarche et se faire comprendre des tribunaux ;
s’ils ne passent •pas le message clairement, ils seront
sanctionnés. Les sanctions prises sur des considérations
~~onomique5 sont certes légitimes mais elles doivent se faire
comprendre du juge. Il doit y avoir un “effort de traduction”.

Dans ce rapport entre juristes et économistes, à travers notamment
les rapports entre des commissions et les organes de justice, il
faut éviter toute déperdition de pouvoir l’essentiel, c’est3
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d’avoir un droit efficace et des sanctions adaptées, faites par
les uns ou les autres. Mais ces commissions doivent être
controlées, parce qu’elles font, de fait ou de droit, des normes.
Ainsi, c’est le conseil de la concurrence qui, par sa
jurisprudence cumulée, construit les normes. Quel est alors le
rôle du juge? C’est le problème fondamental qui se pose à l’heure
actuelle. Le rôle de l’autorité judiciaire, il est certainement
d’être attentif à la manière dont se déroulent les procédures
devant ces autorités. -

Il est certain que ce qui a beaucoup “piégé” le juge, dans les
procédures classiques, c’est la multiplication des règles de
protection des individus mise en cause devant lui (cf procédure
devant les juges d’instruction). A la limite, toutes ces
procédures de droit des affaires ont beaucoup de mal à être
jugées, car il y a des problèmes de preuve difficiles à obtenir,
en raison notamment de toutes cette série de règles de protection.
C’est dans ces conditions qu’on a fait des organismes, certes plus
experts en la matière, mais aussi dispensés de nombre de ces
règles, ce qui leur permet d’aller vite. Ces oxganismes quasi—
juridictionnels, équivalant à une première instance, se comportent
comme une juridiction. L’allègement des protections des personnes
mies en cause a fait leur force. Mais peut—on tout admettre ?
Il appartient aux autorités judiciaires de faire respecter le
principe de contradictoire c’est la première des fonctions des
juges de la Cour d’appel de Paris et de la Cour de cassation, sauf
d’ailleurs à encourir des sanctions de la France à l’échelle
européenne. La Cour de cassation n’est pas toujours en très bonne
position pour le faire, car la procédure est assez fortement
avancée lorsqu’elle est saisie. Notamment, quand l’affaire appa—
rait au fond établie, c’est problématique de tout mettre à bas, et
c’est une grande responsabilité pour le juge. Il s’agit d’un souci
permanent. Il ne faut pas, non plus, imposer des règles trop
rigides, car les règles ont été voulues souples; mais les règles
essentielles, tenant au principe du contradictoire, doivent être
respectées. [
Ainsi, la Cour de cassation opère son contrôle sur les procédures
et sur les sanctions, notamment dans leur motivation. Sur le fond
du droit, la Cour de cassation est mal à l’aise, car nous sommes,
en matière de concurrence, au niveau du fait. Cela relève donc de
l’appréciation souveraine du juge du fond.Mais la Cour de Cassa
tion contrôle la cohérence du raisonnement.
On est aussi amené à se poser la question suivante est—ce que
l’autorité judiciaire peut, au niveau du droit, quant à l’étendue
et la portée du travail de l’autorité, revenir sur des définitions
que celle—ci a établies ? S’y refuser, c’est admettre que ce soit
l’organe de base qui fasse le droit, alors que la Cour de
cassation n’aurait aucun rôle à jouer. Mais, par ailleurs, l’orga
ne suprême peut—il contrôler les notions économiques, comme celle
du marché? 1l l’a fait par l’arrêt France Loisir. Cela a fait
impression et cet arrêt a fait évoluer les pratiques, me semble-t—
iL fJ
9°. Quelles sont les branches du droit qui’vo~s’ttmb1ent sui~taut concernées par le droit de la
concurrence?
100. Plus particulièrement, que pensez-vous des rapports que le droit public et le droit privé en
tretiennent en matière de concurrence? .

Quant à la distinction du droit privé et du droit public, le droit
de la concurrence est si ambigu qu’il est difficile de le faire
entrer dans une catégorie. Il semble évoluer vers le droit privé.
D’ailleurs, l’organe tend à secréter son droit : ainsi, depuis
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qu’on a donné compétence à l’organe judiciairei on a provoqué une
évolution vers le droit privé.

I 1.A cet égard, que pensez-vous du transfert de compétence que la loi de 1987 a opéré, concer
nant l’examen des recours formés contre les décisions du Conseil de la concurrence, du Conseil
d’Etat à la Cour d’appel de Paris?
Quant au transfert de compétence entre le conseil d’Etat et la
cour d’appel de Paris, cela s’imposait. Certes, d’une façon
contingente le conseil d’Etat avait du retard dans le règlement
des dossier, mais fondamentalement, cela était lié à l’évolution
des choses. Le conseil d’Etat était adapté lorsque la pression
des pouvoirs publics sur l’économie était très forte. A partir du
moment où l’économie est moins réglementée, il est normal que l’on
rentre dans le cadre du droit privé. Si le rôle de 1’Etat est en
recul, c’est aux autorités judiciaires classiques d’intervenir. En
outre, on a certes dépénalisé mais les organes judiciaires ont
conservé ce domaine, même dépénalisé~ sous un autre angle. Enfin,
tout le droit des entreprises relève de l’autorité judiciaire
classique. Il faut qu’il y ait une unité, il faut éviter les con—
.tradictions entre les contentieux.

13.A cet égard, pensez-vous que la Cour d’appel de Paris. lorsqu’elle statue sur les recours
formés contre les décisions rendues par le Conseil de la concurrence, statue comme une juridic
tion ordinaire de l’ordre judiciaire. ou pensez-vous qu’elle constitue alors une juridiction
spécifique?

La cour d’appel de Paris est alors certes un organe spécifique
mais les magistrats relevant d’un même corps, elle tend naturelle
ment à se comporter comme un juge ordinaire, c’est d’ailleurs le
nouveau code de procédure civile qui s’applique aux recours en la
matière, la cour de cassation en a jugé ainsi.

15. Que pensez-vous des rapports que le droit pénal et le droit non-pénal entretiennent en
matière de concurrence?
Le droit pénal est aujourd’hui très largement occulté. Il est
certain que les procédures prises par cet angle évoluaient mal et
que la dépénalisation a permis un nouveau dynamisme du droit de la
concurrence et des procédures. Le droit pénal est aujourd’hui
limité à des hypothèses complexes et très difficiles ~
sanctionner. Le droit de la concurrence ne devait pas perdurer
dans cette voie pénale. Le droit pénal doit être considéré comme
une branche quasiment morte sur ce point.
Pour la con, c’est différent, car elle transmet beaucoup
d’affaires au parquet, et la tentation fût forte pour la COB de ne
plus utiliser l’article 40. Mais les juristes ont été très
vigilants et la cOB a équilibré son action, prononçant quelques
sanctions et envoyant les autres affaires au parquet.

16. Que pensez-vous des rapports que le droit commun et le droit spécial de la concurrence en
tretiennent en la matière?
Toutes les branches du droit sont impériai4stesi et le droit de la
concurrence n’y échappe pas. c’est une tendance d’ailleurs
encouragée par les praticiens spécialisés. Il n’y a pas eu
jusqu’ici de nombreux~confl~5. On évoquera l’affaire des “cuves
de stations service”. En la matière, on a considéré, et les
entreprises, l’ayant anticipé, avaient revu leur contrats —, que
le droit de la concurrence l’emportait sur le droit des contrats.
Mais il ne s’agit pas là d’une position de pr~ncipe et le débat
est ouvert. Il s’agissait ici de statuer sur une pratique
commerciale, mais dans les autres matières comme le droit du
travail ou le droit de la famille, il s’agit de valeurs très
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fortes sur lesquelles le droit de la concurrence n’aurait sans
doute pas prise. [‘1

17.Quelle formation souhaiteriez-vous pour les personnes appelées à pratiquer ce droit?
18°. Estimez-vous que la formation que vous avez vous-même reçue vous a suffisamment et 1H
complétement préparé?
19°. Une formation initiale vous paraît-elle suffisante ou une formation permanente vous paraît- r~
elle nécessaire?
200. Des contacts avec des personnes de formations différentes vous paraissent-ils inutiles, uti
les ou nécessaires?
En ce qui concerne la formation, la force du Conseil de la
concurrence est justement d’être composée de personnes ayant des
formations très différentes. A son niveau, le recrutement
diversifié est très profitable il faut associer des gens de (1
formation différente et des personnalités diverses. Il faut Li
pouvoir dans un même service réunir en très peu de temps des
praticiens de compétences très diversifiés. C’est la seule façon n
de répondre à la compétence d’entreprises qui, elles aussi, Li
appellent de nombreux praticiens aux compétences diversifiées.
Les juridictions judiciaires sont plus à même que les juridictions
administratives de faire face à cette question de formation, puis- j
que les premières sont composées de personnes formées au droit
privé. Mais le problème de la formation est majeur, même pour les
juges judiciaires. r
Ainsi, dans le recrutement de l’ENM, on note un goût grandissant Li
des candidats pour le droit des affaires. Se constitue alors un
corps de gens aptes et motivés. Mais la difficulté tient au fait
que les magistrats ne pourront pas exercer ce goût pendant des
années, et doivent attendre d’être au niveau d’une Cour d’appel.
Il faudrait, dépassant le débat conflictuel et politique autour
des tribunaux de commerce, permettre à des magistrats d’être r
présent dans les tribunaux de commerce, plus ou moins souplement.
Ce serait la chance à saisir d’une meilleure compréhension des
jugements des Tribunaux de commerce au stade de la Cour d’appel. [1
Sinon, le magistrat intéressé par le droit commercial ne peut ~
passer que par le pénal pour appréhender le droit des affaires, ce
qui peut pervertir l’approche qu’il en fera.
A l’école de la magistrature, la formation mérite d’être renforcée
et il faut prendre acte de la spécialisation. Il faut avoir des
magistrats spécialisés, pour travailler avec des praticiens très
spécialisés : c’est à ce prix que la justice peut être utile à
notre société, très spécialisée. La faculté fournirait des
généralistes et la magistrature les spécialiserait, et cela dès le
début. Une formation permanente continue est absolument
nécessaire. Les congrès sont très instructifs et les magistrats y
sont très fréquemment invités. L’E.N.M. organise chaque année des
sessions d’actualisation qui présentent un grand intérêt.

21°. Eprouvez-vous des difficités de relation avec les autres pôles de régulation de la concur
rence?
22°. Avez-vous éprouvé des difficultés de coordination entre ces pôles?
23°. Trouvez-vous que les relations entre les pôles sont simples, complexes, trop complexes?
24°. Avez-vous déjà été confronté à des situations de conflits entre les pôles de régulation?
25°. Avez-vous déjà été confronté à des situations de blocages entre les pôles de régulation?
Il est vrai qu’il n’y a pas de hiérarchie stricte entre les
différents organes, mais il y a une hiérarchie ~de droit, la Cour
de cassation pouvant taire prévaloir son opinion. C’est certes un
travail en commun mais comme dans un jeu de carte, il y a des
cartes plus fortes. Personne n’a intérêt à être agressif, dans ce
travail commun. Il est vrai qu’il est désagréable d’être contrôlé,
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éventuellement cassé, mais c’est une règle du jeu acceptée. On
apprend tous à être modeste car on n’est pas expert en toute
matière.D’ailleurs, une résistance des juges du fond est une forme
de sanction pour la Cour de cassation. Sa jurisprudence est aussi
commentée et critiquée par la doctrine, corrigée par des lois
nouvelles, contredites quelquefois à l’échelle européenne. Il faut
que tout le monde soit modeste.

26. Quelle finalité donnez-VOUS au droit de la concurrence?
La concurrence, c’est un droit à la liberté pour chacun de
développer sa clientèle et son dynamisme. C’est une liberté
fondamentale, le droit d’entreprendre, de s’opposer par des moyens
légaux aux autres entreprises. Le juge intervient dans la “grande
concurrence”, mais aussi cette “petite concurrence” qu’est la
concurrence déloyale. Le principe est la liberté de la
concurrence, auquel il faut rester attaché.

7
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JUIN 1992 Jacques BIANCARELLI - Juge au Tribunal

Bernard GENESTE - Référendaire au Tribunal

RECHERCHE SUR LE DROIT DE LA CONCURRENCE

1/ Quels sont, selon vous, les avantages du droit de la concurrence 7

Dans l’absolu, le droit de la concurrence a pour finalité de garantir
une allocation optimale des ressources, en évitant une dérive qui se
traduirait par une appropriation du profit, aux dépens des
consommateurs, du progrès économique dans le secteur d’activité concerné
et, finalement, de l’intérêt général.

2’! Quels sont, selon vous, les inconvénients du droit de la concurrence ?

L’inconvénient majeur du droit de la concurrence, dans son état actuel
de développement, est probablement qu’il n’a pas encore atteint une
maturité suffisante pour garantir aux entreprises la sécurité juridique
nécessaire à leur développement. Le choix n’est pas toujours clair
entre, d’une part, des pratiques qui ne sont prohibées que pour autant
qu’elles portent atteinte au fonctionnement du marché et, d’autre part,
des pratiques qui sont condamnées per se, indépendamment de tout effet
sur le marché. Dans cette dernière hypothèse, l’ambiguïté est en effet
totale : dans un cas comme celui de l’interdiction de la revente à perte
en France, la règle de droit est alors définie a priori et la sécurité
juridique est parfaitement garantie pour les entreprises ; mais cette
sécurité juridique n’est-elle pas acquise au prix de l’abandon du dogme
de l’allocation optimale des ressources ? En édictant une interdiction
du type de celle édictée par le plan de stabilisation de 1963, le
législateur s’écarte de l’objectif du droit de la concurrence, tel qu’il
résulte des enseignements de la doctrine économique, pour privilégier la
recherche d’une égalisation mythique des chances entre les concurrents.
Mais tel n’est pas l’objectif du droit de la concurrence, car il serait
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pour le moins naïf de croire que, dans la réalité, les opérateurs
économiques sont en situation d~égalité. La solution est alors
d’abandonner la prohibition per se, mais ce qui est ainsi gagné au []
profit de la rationalité économique ne peut l’être qu’aux dépens de la
sécurité Juridique. La solution alternative à la prohibition per se [j
suppose en effet que soit alors appréciée, au cas par cas, la portée de
la pratique anticoncurrentielle sur le fonctionnement du marché [j
considéré. Deux questions surgissent alors immédiatement qui ne peuvent
jamais recevoir une réponse absolument rationnelle : celle de la
définition du marché de référence et celle de la mesure de l’effet.

Sur le plan de la définition du marché, l’évolution de la jurisprudence [1
de la Cour de cassation montre clairement à quelles incertitudes
juridiques les entreprises peuvent être confrontées après avoir, en [J
1989, à l’occasion de l’affaire de la dermopharmacie, jugé que la
définition du marché de référence ne relevait pas du contrôle du juge de [J
cassation, la Cour vient, à l’occasion de l’examen du recours formé par
Le Club du livre à l’encontre de l’arrêt de la cour d’appel de Paris
rejetant son recours contre la décision du Conseil de la concurrence lui
infligeant une lourde sanction financière, à raison de stipulations
anticoncurrentielles contenues dans ses contrats de vente, d’abandonner,
dans les faits, cette jurisprudence, certainement contestable ; or, pour
casser l’arrêt de la cour d’appel qui avait admis que l’entreprise [J
sanctionnée était en position dominante sur un marché spécifique, la
Cour de cassation a retenu que le juge de fond n’avait pas donné unè [J
base légale suffisante à sa décision. Une telle solution laisse entière,
après déjà plusieurs années de contentieux, la définition du marché
pertinent, tout en laissant perplexe sur le choix des critères
pertinents pour définir le marché. Quels critères autres que ceux
qu’elle avait retenus, la cour d’appel pourrait-elle utiliser, dès lors
que l’arrêt de cassation rappelle très clairement qu’elle s’était
appuyée notamment sur les différence entre les prix de vente et entre
les modes de commercialisation pour conclure qu’il existait une
catégorie de livres non substituables à d’autres ? L
Sur le plan de l’insécurité juridique résultant de l’appréciation des L
effets sur le marché de la pratique incriminée, il suffit de rappeler à
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quel débats doctrinaux donnent lieu la distinction entre effet réel et
effet potentiel et la théorie de l’effet sensible. On voit bien quelle
insécurité juridique fondamentale crée cette dernière théorie, dès lors
que le “seuil de sensibilité” ne peut évidemment pas être défini a
priori. Cette insécurité est particulièrement réélle en France pour au
moins deux raisons. D’une part, dès lors que le Conseil de la
concurrence ne fait pas ou plus application de la théorie du seuil de
sensibilité, il peut, par exemple, être conduit à faire application, en
vertu de la théorie de la primauté du droit communautaire, des articles
85 ou 86 du traité, dans une hypothèse où la Commission ou le Tribunal
n’en feraient pas eux-mêmes application ; d’autre part, l’application,
par la cour d’appel de Paris ou la Cour de cassation, à l’occasion du
contrôle des décisions du Conseil de la concurrence, de cette théorie
appelle des remarques identiques.

3/ Quels phénomènes, selon vous, sont à l’origine de ces avantages et de ces
inconvénients ?

Le droit de la concurrence, . tel qu’il est pratiqué en Europe
occidentale, trouve sa source dans la nécessité devant laquelle l’Europe
s’est trouvée, après la deuxième guerre mondiale, d’assurer le
redémarrage d’une économie dont la puissance publique ne pouvait se
désintéresser. L’ambiguïté des sources des droits européens de la
concurrence est particulièrement marquée en France, où il a fallu
attendre 1986 pour que le droit de la concurrence soit “déconnecté” de
l’objectif de lutte contre l’inflation qui était la finalité première de
l’ordonnance de 1945. 11 faut, en effet, garder en mémoire que dans
l’ordonnance de 1945 les dispositions intéressant le droit des ententes
et des positions dominantes demeuraient, selon les termes mêmes de
l’ordonnance, “accessoires aux prix”.
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4’) Quelle serait, selon vous, l’évolution souhaitable du droit de la -

concurrence ?

Le principal problème me paraît être celui de la recherche d’un
équilibre entre le droit des comportements et le droit des structures. [
Le droit des comportements, au sens traditionnel, - droit des ententes
et des positions dominantes - n’appréhende plus, dans la réalité [
économique actuelle, qu’une partie des phénomènes par lesquels la
présence d’une ou plusieurs entreprises sur un marché donné peut
conduire à un déséquilibre de ce marché. Or, tant en droit français
qu’en droit communautaire, le contrôle des concentrations n’a,
manifestement, pas atteint une maturité qui permette de le doter
d’instruments juridiques et institutionnels qui préservent un équilibre
satisfaisant entre la nécessité d’un contrôle par les autorités Li
publiques et la liberté contractuelle, qui doit demeurer la règle.

Le problème de l’efficacité du contrôle juridictionnel du juge
communautaire en matière de concentrations mérite également d’être
souligné, eu égard à la lenteur des procédures juridictionnelles,
difficilement compatible avec la nécessité de rapidité qui préside à la
vie des affaires. Quid par exemple de l’efficacité des procédures de F

référé ? u
5’) Quelle serait, selon vous, l’évolution possible du droit de la L

concurrence ?

Une solution au déséquilibre précédent réside probablement dans une plus
grande coordination entre les procédures de contrôle qui, jusqu’à
présent, poursuivent des finalités propres. A cet égard, la procédure de
consultation de certaines autorités administratives indépendantes
(C.S.A., C.N.I.L., ..j, organisée par le décret d’application de
l’ordonnance française du 1er décembre 1986, constitue une esquisse,
encore insuffisante, de recherche de cette coordination. Mais la récente L
affaire Perrier-Nestlé montre également que, probablement, le
développement des procédures de coordination entre les institutions en
charge du droit de la concurrence, d’une part, et les institutions de

L
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contrôle financier, telle que la C.O.B., d’autre part, est nécessaire.
La récente loi belge du 5 août 1991 met en place, à cet égard, une
intéressante procédure de coordination entre le Conseil de la
concurrence et la Commission bancaire, organisme qui correspond à notre
C.O.8..

Une autre question importante aujourd’hui est celle des effets de
l’internationalisation de la vie des affaires. A cet égard, une plus

grande concertation entre les diverses institutions nationales est très
certainement possible, sans obstacle majeur. En particulier, l’on peut
penser que rien ne s’oppose au développement de la coordination
interétatique par voie de conventions bilatérales, comme cela a été le

cas dans d’autres domaines du droit économique, en particulier le droit
fiscal. Quelque soit les réserves que l’on puisse émettre à cet égard
dans le cas particulier du traité C.E.E., le récent accord CEE-Etats
Unis constitue, à cet égard, une initiative intéressante.

6/ la concurrence relève t-elle, selon vous~ de la matière juridique, de la
matière économique, ou des deux ?

7/ Si vous estimez qu’elle relève des deux matières, sont-elles, selon
vous, d’égale importance 7

87 Selon vous, l’une prévaut-elle sur l’autre. ou devrait prévaloir sur
l’autre 7

Il s’agit là, très largement, d’un faux problème et, sans nul doute, le
droit de la concurrence est au confluent du droit et de l’économie. Il
s’agit d’apporter une réponse juridiquement adaptée. à un phénomène.:
économique, celui du dysfonctionnement du marché, dont la théorie
économique enseigne que ses effets négatifs représentent un coût social
insupportable. Pour apporter cette réponse, tous les instruments
d’analyse peuvent, selon la nature du phénomène en cause, être plus ou
moins opératoires. C’est probablement dans l’analys~ du droit des
concessions de services publics locaux (concessions funéraires,
concessions de chauffage urbain, prestations publicitaires proposées par
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le groupe Oecaux. . .) que les interconnexions et les synergies entre 1:
droit et l’économie apparaissent avec le plus d’acuité. Ainsi, dans
l’analyse des effets de la position quasi-monopolistique d’un groupe qui U
possède, dans pratiquement chaque commune importante, une ou plusieurs
concessions de services publics, le droit des services publics &it
certes un instrument d’analyse indispensable mais qui n’est ni plus ni
moins utile que la maîtrise des règles comptables, particulièrement [
complexes, du secteur d’activité considéré, alors que la théorie micro-
économique permet de remettre en cause des phénomènes qui peuvent
apparaître d’autant plus légitimes qu’ils résultent de choix
démocratiques, librement consentis par un conseil municipal
régulièrement élu.

9/ Quelles sont les branches du droit QUI VOUS semblent surtout concernées
par le droit de la concurrence ?

Il est difficile ‘de parler de “branche” du droit au sens strict. Le
droit de la concurrence fait d’abord largement application de principes
ou de principes généraux qui constituent une tradition commune de notre
droit. Ceci vaut, naturellement, en tout premier lieu, pour le droit
procédural, mais cela vaut également pour des règles telles que les
règles de preuve ou les obligations, telle que l’obligation de
motivation, qui, dans notre tradition juridique, s’imposent largement à
toute autorité administrative. De même, des instruments essentiels du
contrôle juridictionnel, tels que la nature et l’intensité du contrôle,
ne sont pas propres au droit de la concurrence. Finalement, le droit de
la concurrence, s’il est un droit jeune, reste un droit largement
prétorien et le droit communautaire de la concurrence présente, en
particulier, au même titre que d’autre branches du droit commUnautaire,
beaucoup d’affinités avec le droit administratif français.

Ces principes me paraissent prédominer dans l’application du droit de la
concurrence ; ceci n’exclut nullement que, dans telle ou telle
circonstance, il soit nécessaire d’avoir recours à des branches du droit
aussi diversifiées que le droit fiscal, le droit bancaire, le droit des
sociétés, le droit de la consommation ou telle composante du droit
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i public. A cet égard, la situation est d’ailleurs probablement un peu

[ différente en droit français et en droit communautaire, où le juge est~ souvent conduit à écarter ces branches du droit national, invoquées
comme moyen de défense par les entreprises.

10’! Plus particulièrement~ pue pensez-vous des rapports pue le droit public
et le droit privé entretiennent en matière de concurrence ?

Les droits public et privé entretiennent des rapports complémentaires,

L strictement nécessaires à la mise en oeuvre du droit de la concurrence.‘ D’une part, il va de soi que le droit de la concurrence s’interprétant

L comme un tempérament apporté à la liberté contractuelle, il participe de

I l’essence du droit privé ; d’autre part, en tant que composante deL l’ordre public économique - pour les raisons tenant à la maturationéconomique et sociale qu’a particulièrement bien mises en évidence le

I doyen Ripert, à qui l’on doit le concept même d’ordre publicéconomique -, le droit de la concurrence entretient des rapports étroits

avec le droit publjc, à qui, ainsi qu’il a été dit précédemment et ainsi

j que l’illustre particulièrement le droit communautaire, il empruntenombre de ses concepts et avec lequel il a pour point commun principal

] d’être un droit d’essence prétorienne.

I
11’, Acet égard, plie pensez-vous du transfert de compétence pue la loi de

1 1987 a opéré, concernant l’examen des recours formés contre les
décisions du Conseil de la concurrence, du Conseil d’Etat à la Cour

I 4f~ppel de Paris ?

I L’argument principal sur la base duquel repose ce transfert decompétence et selon lequel il conviendrait de créer un “bloc de

I compétences” en la matière est, comme cette théorie dont on sait qu’elleàelle-Iflême été abandonnée, à tous égards, discutable. $ans revenir sur

la question de la constitutionnalité du transfert de compétence, il

I suffit, à cet égard, de rappeler, en premier lieu, que tette théorie ne
trouve elle-même sa justification que dans la distinction entre les

I pratiques individuelles qui relèvent de la compétence du juge pénal ou,
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désormais, essentiellement du juge civil, et les pratiques collectives —

qui relèvent de la compétence d’une institution spécialisée dont les r
attributions et la dénomination ont progressivement évolué depuis 1953.
Mais cette distinction est propre au droit français et l’on sait que le
concept de droit de la concurrence ne recouvre, en pratique, que les [
pratiques dites hier collectives et aujourd’hui anticoncurrentielles en
droit français. La comparaison entre le champ de l’ordonnance de 1986 et [
le droit communautaire de la concurrence est, à cet égard, topique. Il
faut rappeler, en deuxième lieu, que, de toute façon, le “bloc de
compétence” prétendument créé en la matière reste largement une utopie
puisque, de fait, il aboutit à scinder le droit des comportements, qui
relève de la compétence de la cour d’appel de Paris, et le droit des

concentrations, dont le contentieux relève, de toute façon, de la
juridiction administrative, la doctrine restant partagée sur le point de []
savoir si la compétence appartient en premier et dernier ressort au
Conseil d’Etat ou si, au contraire, et comme je le pense, le contentieux
des arrêtés ministériels intervenus dans le cadre du contrôle des

concentrations, qui ne présentent pas un caractère réglementaire, relève t

en premier ressort de la compétence du Tribunal administratif de Paris.

En tout état de cause, la solution retenue en 1987 me semble

essentiellement contingente et liée à l’état d’encombrement dans lequel
se trouvait alors le Conseil d’Etat. Je ne suis pas sûr que si la même
question se trouvait posée aujourd’~u~, elle appellerait la même
réponse.

Il convient toutefois de relever que, structurellement, la Cour d’appel
de Paris semble en mesure de juger plus rapidement les affaires de

concurrence (environ un an).

12/ A cet égard, pensez-vous que le Conseil de concurrence est un organe

Juridictionnel ou un organe justifiant une
qualific~~j~~ nouvelle ?

Le Conseil de la concurrence est un organe administratif dont les règles
de fonctionnement sont, hormis la question de la publicité des séances,
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identiques à celles d’un organe juridictionnel. Mais il ne fait guère de
doute que le Conseil de la concurrence ne tranche pas un litige ; au fil
de ses rapports annuels, et la cour d’appel de Paris l’a d’ailleurs
admis, le Conseil rappelle que la saisine qui lui est transmise par le
ministre ou parles entreprises le saisit de l’ensemble des conditions
de fonctionnement du marché, indépendamment de la qualification des
faits opérée par la saisine ou de l’identité des personnes mises en
cause par la saisine - saisine dite in rem. La cour d’appel paraît
d’ailleurs avoir infléchi sa jurisprudence sur ce point précis, car il
est intéressant de relever que les arrêts de la cour ne font plus
référence à la décision des premiers juges”, formule souvent employée
en 1987 et 1988, pour qualifier les décisions du Conseil de la
concurrence. De même, la cour n’a t-elle pas fait référence, au cours de
la dernière période, à la théorie de l’évocation. A vrai dire, la portée
pratique de cette querelle institutionnelle est probablement cependant
limitée à quelques questions, dont les trois principales sont celles de
la publicité de la séance, celle de l’application de l’article 6 de la
Convention européenne et celle de la possibilité donnée ou non au
Conseil de la concurrence de poser des questions préjudicielles à la
Cour de justice, en application de l’article 177 du traité. Au regard
des critères dégagés par la Cour, nul doute que le Conseil de la
concurrence puisse être considéré comme une lijuridictionli ayant qualité
pour poser des questions préjudicielles. Au regard des concepts
juridiques français, la réponse apparaît beaucoup moins claire : en

réalité, il s’agit certainement d’une structure administrative à
vocation quasi juridictionnelle et donc, comme bien d’autre, d’un
organisme sui generis.

13’/ A cet égard, pensez-vous Que la Cour d’appel de Paris. lorsqu’elle
statue sur les recours formés contre les décisions rendues par la
Conseil de la concurrence, statue corne une juridiction ordinaire de
l’ordre judiciaire. ou pensez-vous Qu’elle constitue alors une
juridiction. spécifique ?.• .

Cette question me paraît entièrement réglée par le décret du 19 octobre
1987 relatif à la procédure devant la cour d’appel. Ce décret prévoit
que les dispositions du code de procédure civile relatives aux règles
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procédurales applicables devant la cour d’appel sont applicables, à
l’exception des seules règles dérogatoires énoncées par ce décret, qui
a d’ailleurs principalement pour finalité de régler la situation, devant
la cour, du Conseil de la concurrence, du ministre des finances et du

ministère public. Pour le reste, je ne sache pas que la cour, qui fait E
application des règles de la procédure civile concernant la computation
des délais, l’intervention volontaire ou forcée, la tierce-opposition ou [
qui fait application de l’article 700 du NCPC, se soit écartée, dans sa

jurisprudence, de cette règle de base. [
Finalement, il semble que la Cour d’appel statue en qualité de
juridiction ordinaire en matière de droit de la concurrence.

14/ flM~ nsez-vous des rapports que le droit interne et le droit

cormnunautajre entretiennent en matière de concurrence ? f
C’est probablement dans le domaine du droit de la concurrence que les
problèmes d’articulation entre le droit communautaire et le droit
interne sont les plus complexes, dans la mesure où ces deux branches du
droit de la concurrence sont largement concomitantes et qu’il s’agit de
droits largement prétoriens, qui renvoient à des comportements
d’entreprises dont la réalité est qu’elles ignorent largement les
frontières nationales. Ceci étant, à l’échelle historique, il est
intéressant de relever que les droits internes et le droit communautaire
s’enrichissent mutuellement dans une dialectique éminemment positive.
Si, en effet, il ne fait guère de doute que l’évolution du droit I
français de la concurrence doit beaucoup à l’influence du droit
communautaire, on peut se poser la question de savoir si, aujourd’hui,
ne s’amorce pas un mouvement inverse. Il est ainsi frappant d’observer
que, dans la dernière période, la Commission est intervenue à plusieurs
reprises à la suite d’avis de la Commission de la concurrence ou de
décisions rendues par le Conseil de la concurrence. Je pehse ici à
l’affaire des “treillis soudés”, à l’affaire Vichy ou enCore à la
récente décision concernant le groupement Carte Bleue. b

‘J
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15/ Que pensez-vous des rapports que le droit pénal et_]S_~L9ut.floflzP~na].

entretiennent en matière de concurrence ?

A mon sens, il existe de ce point de vue deux questions principales

[ auxquelles la jurisprudence du Conseil constitutionnel est loin, à ce

I jour, d’avoir apporté tous éléments de réponse.

I Le premier problème est celui de la présomption d’innocence. Si lesr règles de la procédure pénale étaient pleinement applicables,

LI l’entreprise devrait se présenter devant son juge - la cour d’appel der Paris ou le Tribunal de première instance - “lavée” de tout soupçon

LI l’on voit bien que tel n’est pas le cas, dès lors que, dans le systèmeactuel, l’entreprise doit, devant la cour ou devant le Tribunal,
combattre la décision prise à son encontre par le Conseil de la

I concurrence ou la Commission.

I Le deuxième problème est évidemment celui des sanctions, car l’on voitbien que le pouvoir de sanction dont dispose tant la Commission que le

I Conseil de la concurrence est sans aucune commune mesure avec celui dont
- dispose le juge pénal.

j I Mais ces questions revêtent essentiellement un aspect doctrinal et, dans

f~ la pratique, il me semble que les règles jurisprudentielles - règles de

I preuve, principe du contradictoire, contrôle strict du respect par
l’organe administratif de l’obligation de motivation, application du

I principe de proportionnalité de la sanction et, de fait, du principe de

j non-cumul des peines, accès au dossier de plus en plus largement

I garanti, application du principe de collégialité - donnent auxentreprises des garanties procédurales proches de celles dont elles

I disposeraient devant le juge pénal, tout en garantissant une efficacitéplus grande grâce aux moyens d’investigation dont le législateur peut
doter un organe spécialisé.

Il convient également de soulever le problème d’éventuelles divergences

I qui pourrait surgir entre la jurisprudence de la Cour1 de justice deLuxembourg et celle de la Cour de Strasbourg (voir notamment les arrêts

I récents Orkem, Solvay, Dow Bénélux et Dow Chemical Ibérica).

1
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16/ flue pensez-vous des rapports que le droit commun et le droit spécial de
la concurrence entretiennent en la matière ? -

Si l’on entend par droit commun le droit qui ressortit de la compétence E
du juge civil ou du juge pénal, par opposition à un droit spécial qui
relèverait de la compétence du Conseil de la concurrence, il n’existe [
pas, à ma connaissance, en l’état actuel de la jurisprudence, de
divergence fondamentale entre les principes dont fait application le
Conseil de la concurrence, d’une part, et les règles applicables en
matière de délit civil ou pénal, d’autre part, notamment en ce qui
concerne la question des obligations imposées aux entreprises en matière
de facturation. De façon générale, la possibilité donnée à toutes les r
juridictions d’interroger, à titre préjudiciel, le Conseil de la L
concurrence me paraît un excellent régulateur. Il est d’ailleurs
intéressant de relever, à cet égard, que la récente loi belge, à [
laquelle il a déjà été fait référence, instaure un mécanisme du même
type, en donnant aux juridictions belges la possibilité d’interroger, à [
titre préjudiciel, la cour d’appel de Bruxelles qui, comme la cour
d’appel de Paris, connaîtra des recours formés contre les décisions du
Conseil de la concurrence.

r177 fluielle formation souhaiteriez-vous pour les personnes appelées à
pratiquer ce droit ? I
Une formation Pluridisciplinaire est sans nul doute nécessaire ; la

possibilité de lire les documents saisis dans leur langue d’origine
peut, notamment au niveau communautaire, égaleme~t être d’un intérêt non j
négligeable. Dans la pratique, seule la diversité des recrutements peut,
par la connaissance des milieux professionnels résultant d’expériences

diversifiées, garantir une compréhension correcte et rapide du
fonçtionneme~~ du marché considéré. La collégialité joue alors un râle
essentiel.
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18/ Estimez-vous pue la formation pue vous avez vous-même recue vous a
suffisamment et complétement préparé ?

Qui ne souhaite une formation supérieure à celle qu’il possède ? Cela
dit, le juge est, presque par essence, particulièrement bien préparé, en
principe, sur le plan strictement individuel, à pratiquer le droit de la
concurrence, dans la mesure où, là comme ailleurs, il doit tout à la
fois faire l’investissement propre à la matière, tout en gardant présent
à l’esprit des principes de base, qui transcendent les particularismes
propres à telle ou telle branche du droit. Quant à la culture
économique, le juge sait aussi, d’expérience, que sa culture n’est pas
universelle, faute de quoi le recours à l’expertise deviendrait, par
principe, superflu. A cet égard, il appartient à chacun d’avoir la
lucidité de voir les questions et la modestie d’écouter les experts
jusqu’à ce qu’il ait la certitude de les avoir compris. C’est alors
seulement que peut débuter le travail de confrontation des
raisonnements.

En ce qui me concerne, j’estime que la formation que j’ai reçue (ENA,
Ecole Nationale du Trésor, Conseil d’Etat, et Direction des services
juridiques d’un grand groùpe mondial bancaire) m’a suffisamment préparé
à exercer mes fonctions de juge, notamment en matière de droit de la
concurrence.

197 Une formation initiale vous paraît-elle suffisante ou une formation
permanente vous paraît-elle nécessaire ?

La réponse à la question précédente montre clairement que, selon moi, le
problème est plus un problème de forme d’esprit qu’un problème de
connaissances techniques. Si donc une formation permanente peut
permettre de développer des connaissances techniques, il n’est pas
certain que cela soit une. garantie. s,uffisant,e d’efficacité.
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20/ Des contacts avec des personnes de formations différentes vous r
paraîssent-jls inutiles, utiles ou nécessaires ? -

Je crois que ma réponse à la question 17 répond largement à cette —

question. [

2V/ [prouvez-vous des difficultés de relation avec les autres pôles de
régulation de la concurrence ?

Si l’on entend par autres pâles de régulation, d’une part, les instances
nationales et, d’autre part, la Commission et, plus spécialement, la DG
IV, il va de soi que les relations ne peuvent pas se situer sur le même
plan, dès lors que le juge est nécessairement contraint de garder une [
certaine distance à l’égard de l’institution qu’il contrôle. Cela n’a
rien à voir avec une quelconque difficulté relationnelle, mais cela est [
strictement nécessaire à son indépendance.

t]

Li

2V! Avez-vous éprouvé des difficultés de coordination entre ces pâles ?

Non ; les nécessaires coordinations entre, par exemple, le Conseil de la
concurrence et la 0G IV s’effectuent par différents canaux (relations [
personnelles entre les rapporteurs, visites périodiques de la 0G IV
auprès des instances nationales, présence d’un rapporteur du Conseil au [
comité consultatif), dans lesquels le Tribunal n’est pas, et ne peut pas
être, impliqué. [

D
o
o
o
D
ri
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23/ Trouvez-vous pue les relations entre les pâles sont simples, complexes.
trop complexes ?

24/ Avez-vous dé.ià été confronté à des situations de conflits entre les
p~jçs de régulation ?

25/ Avez-vous déjà été confronté à des situations de blocages entre les
pôles de régulation ?

Les relations pourraient certainement beaucoup gagner à être
développées, ce qui, en particulier, contribuerait à une meilleure
diffusion du droit communautaire. Ceci dit, je ne connais pas de
situation de conflit ou de blocage. On ne peut cependant exclure que le
droit communautaire des concentrations provoque un jour un tel blocage,
comme l’a bien montré l’affaire De Havilland.

26/ quelle finalité donnez-vous à la concurrence ?

I 2V! Quelle finalité donnez-vous au droit de la concurrence ?

En ce qui concerne la finalité de la concurrence, voir question I ; le
droit de la concurrence est un régulateur qui doit tendre à permettre le
respect effectif de cet objectif.

Je me permets toutefois d’ajouter deux autres finalités

ri
y - l’égalité aussi absolue que possible entre les opérateursli économiques

I - le triomphe des mérites intrinsèques sur les situations acquises ou

autres corporatismes.

i
1’ •1I I JatçuesBernard GESNESTE

I
Ii
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Entretien

Guy CANIvET

Entretien mené le 17 novembre 1992, en présence de Madame le Professeur Marie-Anne
FRISON-ROCHE et de Mademoiselle Murielle BROUIaET.

I °Quels sont, selon vous, les avantages du droit de la concurrence?
L’avantage réside dans la fonction même du droit de la
concurrence: faire respecter les principes de fonctionnement de
l’économie de marché. ii s’agit de permettre la libre
confrontation de l’offre et de la demande, considérée comme le
meilleur garant de l’optimisation de l’utilisation des ressources.
Les éléments de cette théorie sont vrais.

2°Quels sont, selon vous, les inconvénients du droit de la concurrence?
En ce qui concerne l’idée même d’un droit de la concurrence, il
n’y a pas d’inconvénients. En revanche, la manière dont la
concurrence est fixée par l’ordonnance de 1986 n’est pas
suffisaj~ent pédagogique elle anticipe sur la culture des
entreprises. Pour que cette pédagogie fonctionne, il faudrait que
le libellé de l’ordonnance soit plus explicatif quant aux
objectifs du droit de la concurrence; Le texte est trop technique
et n’explique pas l’objectif.
L’entreprise ne connait que des rapports de force, dans le
contrôle des marchés. La pédagogie n’y pénètre guère. Mais si le
Conseil de la concurence doit faire de la pédagogie, c’est parce
que les textes ne le sont pas a~sez : ainsi, on sait ce qu’est le
vol, mais quid des réseaux de distribution sélectives et des
pratiques discriminatoires, par exemple.
Le texte aurait du partir de principes plus généraux, liberté du
commerce, économie de marché, et qu’on en tire les techniques. Un
peu comme le fait le droit communautaire de la concurrence. Il y
a, à l’échelle communautaire, une démarche qui explore franchement
et logiquement les solutions. Les intentions sont beaucoup plus
lisibles. Il faudrait, de la part du Conseil, une rédaction plus
anglo-saxonne. Du point de vue de la Cour d’appél, c’est très peu
dans les habitudes.

30, Quels phénomènes, selon vous, sont à l’origine de ces avantages et de ces inconvénients?
En ce qui concerne les inconvénients, c’est un problème de

1
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rédaction de textes, r
4°Quelle serait, selon vous, l’évolution souhaitable du droit de la concurrence?
5°Quelle serait, selon vous, l’évolution possible du droit de la concurrence?
C’est un système qui, du point de vue de la conception, est
relativement achevé et qui va se perfectionner dans la pratique et
dans la jurisprudence. L’évolution peut plus particulièrement se
faire vers la nécessité d’appliquer le droit de la concurrence aux
personnes publiques. Mais que va dire la Cour de cassation sur la
portée de l’article 53? Un pourvoi a actuellement saisi la Cour
sur cette question. Il demeure que,sur les marchés publics, les
entreprises sont sanctionnées mais que les opérateurs publics sont
écartés du champ de l’investigation et du champ de la sanction, ce
qui n’est pas satisfaisant,
Les autres droits ne sont pas spécialement menacés par le droit de
la concurrence. Certes, il n’y a pas de frontière dans le droit de
la concurrence dès l’instant que les principes de la concurrence ,~

sont violés, quelque soit le domaine où l’on se trouve, le droit J
de la concurrence doit s’appliquer. Sinon, pourquoi ne pas Li

l’exclure jusque dans le droit des contrats? Pour revenir sur la
polémique relative au droit du travail, il ne doit pas y avoir de [fl
sacralisation du droit de travail, pas plus que du droit de la Li
concurrence. Il n’y a pas de frontière du fait de la matière, il
n’y a de frontière qu’en raison de ses principes. Ainsi, il y a
convergence entre le droit boursier et le droit de la concurrence
quant aux principes qu’ils défendent. Mais le droit boursier, con
trairement au droit de la concurrence, n’est pas un droit ,,

économique il régit un marché de valeurs mobilières, donc on ne J
peut en tirer des conséquences économiques, notamment en ce qui Li
concerne les concentrations. C’est alors le droit de la concurren
ce qui prend le relais. Le droit boursier ne contrôle pas la r
finalité de l’opération économique ; il n’interfère donc pas avec L
le droit de la concurrence.

6°. La concurrence relève-t-elle, selon vous, de la matière juridique, de la matière économique, [j
ou des deux?
7° Si vous estimez qu’elle relève des deux matières, sont-elles, selon vous, d’égale importance?
8° Selon vous, l’une prévaut-elle sur l’autre, ou devrait prévaloir sur l’autre? [j
Le droit de la concurrence est à la fois du droit et de
l’économie, et son originalité, c’est d’intégrer les deux. Cela
n’a pas de sens de parler “d’égale importance”, car le droit de la r
concurrence réalise la synthèse entre les notions juridiques et L
les paramètres économiques. Ainsi, est juridique la notion
d’entente : c’est une rencontre de volontés. L’entreprise, c’est
une notion économique. Le marché, c’est une notion économique. La
pratique discriminatoire est une notion mixte. Si l’on admettait
qu’il ne s’agit que de l’économie, alors il faudrait en tout état
de cause que ces notions économiques rentrent dans une logique
juridique, pour qu’elles soient lisibles par les autorités
administratives et les organes judiciaires. Il y aurait, à tout le
moins, une interface juridique. Mais l’interface juridique est
déjà dans le droit de la concurrence, notamment par le droit des
contrats.
Quant aux preuves, et la question de savoir si la preuve, en
matière de concurrence est juridique ou économique, il faut
arriver à dire, avec un raisonnement sûr, . que la pratique
anticoncurrentielle peut être établie par la pl?euve économique,
notamment par l’observation des comportements parrallèles (cf [j
affaires des pâtes de bois) .Le droit positif n’en est pas encore
là mais s’y oriente. Mais qvid de la vérification de la pertinence

2 [j
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du raisonnement économique? ii faudrait avoir, du point de vue

P institutionnel, la possibilité de contredire économiquement les
preuves proposées par les parties et retenues par le Conseil.
Ainsi, dans l’affaire France—Loisir, existe une contestation sur

P le raisonnement économique du Conseil. Le juge essaie• de

- comprendre, lorsqu’il y a une telle contestation. La décision
judiciaire est une synthèse de Positions confrontées. Le métier du
juge, c’est bien de départager entre deux thèses opposées. ii est
fait pour cela, et ne peut, par exemple, construire tout seul une

I théorie économique. Mais il peut choisir, entre deux théories,
L celle qui aboutit aux bonnes conclusions. Pour cela, le juge doit
• être formé au droit économique. Sera alors .faite la preuve de lar maturité de l’institution, 4ùi manipule le droit de la concurrence
[ entre ses aspects juridiques et économiques.

j go• Quelles sont les bnnches du droit qui vous semblent surtout concernées par le droit de la
j concurrence?
L Toutes les branches du droit sont concernées par le droit de la

I concurrence. La famille, sous l’angle de la consomation, peut
être appréhendée par le droit de la concurrence Mais cela doit se

L limiter aux mécanismes économiques. Certes, tout mécanisme

I juridique peut être observé par les instruments économiques, maisr on ne lui appliquera pas pour autant le droit de la concurrence.
100 Plus particulièrement, que pensez-vous des rapports que le droit public et le droit privé en
tretiennent en matière de concurrence?

[ Il n’y a pas de séparation entre droit public et droit privé enmatière de concurrence. C’est l’erreur de la jurisprudence Ville
de Pamiers. Mais, il est vrai, et notamnent en matière de pompesr funèbres, que les juridictions judiciaires, par des questions

L pré judicielies ont demandé aux juridictjon5 administratives
d’appliquer l’ordonnance de 1986. On est en attente des décisions
de ces dernières. La matière est à la fois de droit privé et de
droit public, dès l’instant qu’il y a des opérateurs de droit
public en matière d’économie.

1 l°A cet égard, que pensez-vous du transfert de compétence que la loi de 1987 a opéré, concer
nant l’examen des recours formées contre les décisions du conseil de la concurrence, du Conseil
d’Btat à la Cour d’appel de Paris?
Le transfert a été justifié par le Conseil constitutionnel par le
regroupement du contentieux et la théorie des blocs de
compétences. C’est ce qui justifie l’entrée du droit de la
concurrence dans le domaine judiciaire.

12°.A cet égard, pensez-vous que le Conseil de la concurrence est un organe administraùf~ un
organe juridictionnelle ou un organe justifiant une qualification nouvelle?
Le Conseil de la concurrence est une autorité administrative
indépendante. La question de sa qualification n’a pas de sens, cat
dès l’instant qu’il y a une pratique décisionnelle, dès l’instant
qu’il applique des sanctions, il doit respecter les garanties
naturelles.

13°. A cet égard, pensez-vous que la Cour d’appel de Paris, lorsqu’elle statue sur les recours
formés contre les décisions rendues par le Conseil de la concurrence, statue comme une juridic
tion ordinaire de l’ordre judiciaire, ou pensez-vous qu’elle constitue alors une juridiction
spécifique? .

La Cour d’appel est incontestablement une juridiction de l’ordre
judiciaire mais qui, pour opérer son contrôle, met en oeuvre des
principes du droit administratif. La séparation des deux ordres
masque une grande unité des principes de contrôle. La Cour d’appel

3



E
applique souvent des principes de contrôle du droit administratif,
sans même s’en rendre compte. Ainsi, le contrôle de l’annulation
est identique et les solutions retenues sont identiques. Dans le
recours, le nouveau Code de procédure civile est appliquable, et
notamment les principes directeurs du procès, dès l’instant que la
disposition est compatible avec l’organisation du recours.

14°. Que pensez-vous des rapports que le droit interne et le droit communautaire entretiennent —

en matière de concurrence?
Le droit interne et le droit communautaire ont des rapports de —

grande dépendance car ils participent de la même logique et
doivent être cohérents : la jurisprudence de la Cour d’appel se
réfère implicitement mais clairement à la jurisprudence
communautaire. Cette conformité est aisée, car les deux niveaux
raisonnent semblablement. La première démarche est donc celle de
la recherche de la cohérence, jusqu’à ce qui est raisonnable.
Ainsi, dans l’affaire de la 5e chaîne cl Fédération de fottball,
on a pu noter une certaine complicité des deux niveaux (B.
Geneste)

15°. Que pensez-vous des rapports que le droit pénal et le droit non-pénal entretiennent en —

matière de concurrence?
Dans la dépénalisation, il faut noter l’objectivation du
contentieux : il suffit de constater les effets ou les objets du
comportements, sans recherche d’intentionnalité. C’est un
raisonnement économique, ou l’on est plus à l’aise que dans un
raisonnement pénal. L’article 17 n’est guère appliqué. Si l’on
analyse le droit de la concurrence comme un droit d’injonction,
pour rétablir l’équilibre économique, l’on n’est plus dans un
mécanisme sanctionnateur. L’erreur, c’était de vouloir que le
droit pénal soit un mécanisme de régulation du marché. Tout ce qui [fl
relève des pratiques restrictives n’a pas grand chose à voir avec L
le droit pénal.

16°. Que pensez-vous des rapports que le droit commun et le droit spécial de la concurrence [
entretiennent en la matière?
On ne peut pas ajourd’hui lire le droit des obligations sans
référence aux articles 7 et 8 de l’ordonnance. Cela n’abîme pas ni
ne dénature pour autant le droit des obligations.

17°Quelle formation souhaiteriez-vous pour les personnes appelées à pratiquer ce droit?
18° Estimez-vous que la formation que vous avez vous-même reçue vous a suffisainent et
complétement préparé?
19° Une formation initiale vous paraît-elle souffisante ou une formation permanente vous
paraît-elle nécessaire?
20° Des contacts avec des personnes de formations différentes vous paraissent-ils inutiles, utiles
ou nécessaires?
21° Eprouvez-vous des difficultés de relation avec les autres pôles de régulation de la concur
rence?
22° Avez-vous éprouvé des difficultés de coordination entre ces pôles?
23° Trouvez-vous que les relations entre les pôles sont simples, complexes, trop complexes?
24° Avez-vous déjà été confronté à des situations de conflits entre les pôles de régulation?
25° Avez-vous déjà été confronté à des situations de blocages entre les pôles de régulation?
Il faut que les personnes qui pratiquent le droit de la
concurrence aient une formation économique. Je n’ai pas reçu de
formation économique, mais m’astreint à apprend;e cette matière.
Le contact avec les autres est essentiel, et c’est ce qui ferait ~

progresser le droit de la concurrence. L
Il faut qu’initialement, les magistrats soient formés à
l’économie. On n’oublie pas les quelques bases données à l’origine

4

ri



[ des études. Cela permet, après cette phase de sensibilisation aux
~ questions, de faire des formations sophistiquées ultérieurement,

par exemple par des modules de formation, tels qu’organisés par le
Ministère de l’Economje et des Finances. Le juge n’a pas à être un
expert en économie, mais d’être apte à comprendre ce que disent
les experts.
Les relations entre les différents pôles de décisions en matière
de concurrence sont aisées, simples, institutionnelles, et se

~ définissent de mieux en mieux.

26° Quelle finalité donnez-vous à la concuntnce?
• 27° Quelle finalité donnez-vous au dont de la concurrence?r- La finalité de la concurrence, c’est l’optimisation des

ressources. En pratique, si l’on ôtait les organes de régulation,
• alors le marché deviendrait sauvage. Seul le droit de la

concurrence permet la concurrence c’est une question de culture
(cf affaire des auto-écoles ententes instantannées pour

L. augmenter de 20% dès l’instant que les prix sont libérés). Ainsi,
l’entente est un comportement naturel, pour monter les prix. Donc,r le droit de la concurrence est nécessaire. Le droit de la

L concurrence a une finalité économique neutre. Il n’est pas
organisé pour protéger les petites entreprises.

5
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