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Introduction



Un droit « mosaïque ». Le droit de la concurrence est difficile à présenter. C’est un véritable droit éclaté, sans réelle unité. En réalité, il n’y a pas un droit de la concurrence, mais plusieurs branches. Il s'agit d'une mosaïque de règles avec des logiques différentes, voire opposées. Le droit de la concurrence déloyale, fondé sur le droit commun de la responsabilité civile, est historiquement le plus ancien : il se préoccupe de la loyauté et de la transparence des rapports individuels entre commerçants. Réunis dans le livre quatrième du Code de commerce, le droit des pratiques restrictives de concurrence (qui s’insère lui-même depuis peu dans un droit des pratiques commerciales déloyales), le droit des pratiques anticoncurrentielles et le droit des concentrations n'ont pas le même « ADN » : tandis que les deux derniers se focalisent sur le marché et sont marqués par une forte influence européenne, le premier est essentiellement français et se préoccupe surtout de rééquilibrer les rapports de force entre producteurs et fournisseurs. En ce sens, c’est un droit qui peut paraître traversé par de nombreuses contradictions internes. Parmi les objectifs formulés de manière générale, la protection de la concurrence ou du marché, peut ainsi sembler s’opposer à celle des concurrents ou des petites structures.


Un droit sans objectifs clairement formulés ? Une autre difficulté d’appréhension est précisément liée à la question des objectifs de ce droit (ou de ces branches). Contrairement à d’autres disciplines, le droit de la concurrence est un droit qui ne dit pas clairement quels sont ses buts. Hormis la protection de la concurrence et du marché, ou parfois celles des concurrents, les lignes directrices manquent souvent dans les textes structurants. L’on répond souvent que cet écueil est nécessaire, s’agissant d’un droit qui est une des plus éclatantes représentations de ce qu’est le droit économique : celui-ci implique des règles nécessitant une certaine souplesse pour s'adapter aux évolutions du marché. Pour conserver cette adaptabilité, le législateur choisit alors de ne pas exprimer clairement les buts de la loi ou uniquement de manière très générale. Il faut donc, pour percevoir les directions qu’emprunte le droit de la concurrence, scruter avec attention les décisions des juges, celles des autorités de concurrence, ainsi que la réglementation plus ou moins souple qu’elles édictent.


Focalisation sur les règles s’appliquant aux entreprises. Par souci de simplicité et de pédagogie, le choix est fait de ne présenter que les règles de concurrence s’appliquant aux entreprises. La matière pourrait en effet être encore plus complexe à présenter si l’on intégrait dans le champ de cet ouvrage l’étude du droit de la concurrence s’appliquant aux États. Le droit de l’Organisation mondiale du commerce (OMC) contient en effet des règles qui relèvent d’une logique de la préservation d’une concurrence loyale entre pays. Il s’agit par exemple de décourager les pratiques « déloyales » comme l’octroi de subventions à l’exportation et la vente de produits à des prix de dumping, c’est-à-dire inférieurs aux coûts, en vue d’obtenir des parts de marchés (sur les interactions entre l’OMC et la politique de concurrence, v. E. Fox, “Competition Law and the Millenium Round”, J. of International Economic Law, 1999, p. 665 s.). À l’échelon européen, le droit des aides d’État, qui trouve son fondement dans les articles 107 et suivants du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE), vise les aides publiques accordées aux entreprises qui faussent les échanges (M. Karpenschif, Droit européen des aides d’État, Bruylant, 2017). Si les avantages profitent aux entreprises, ce sont les États membres qui sont visés par les plaintes de la Commission. Dans la fameuse affaire Apple, c’est bien l’Irlande qui fut assignée devant la Cour de Justice pour non-récupération de 13 milliards d’euros d'avantages fiscaux perçus illégalement (la Commission cessa toutefois son action à la suite du remboursement effectué par Apple à l’Irlande en 2018). Ici, c’est le principe de pleine concurrence qui joue : les États membres ne doivent pas réserver pas à certaines entreprises un traitement fiscal plus favorable qu'à d'autres (ou d’autres types d’aides, comme des subventions).


Droit mixte et à la frontière d’autres disciplines. Si les règles étudiées se focalisent sur les entreprises (et principalement les entreprises privées), le droit de la concurrence ne peut être résumé à une simple branche du droit commercial envisageant les rapports et conflits entre ces catégories d’entités. Autrement dit, le droit de la concurrence n’est pas qu’un droit gouvernant les rapports des entreprises entre elles. Il fait intervenir des autorités de marché et une part importante du contentieux concerne les litiges entre ces autorités et les entreprises avec, à la clef, le prononcé d’amendes souvent très lourdes. Par exemple, en 2018 et 2019 la Commission européenne a infligé 4,3 puis 1,5 milliard d’euros à l’entreprise américaine Google, pour des pratiques ayant affecté le marché européen. Il en a ailleurs résulté une certaine incompréhension, et certaines tensions, aux États-Unis, où le géant de l’Internet n’a, jusqu’à présent, pas été inquiété. Si les textes de concurrence sont presque identiques de part et d’autre de l’Atlantique, leur mise en œuvre varie et met à jour des différences liées à une histoire et une culture différente… et des visions politiques parfois sensiblement opposées.

Le droit de la concurrence se situe donc à la croisée de plusieurs droits et disciplines : droit privé, droit public, droit pénal, droit processuel, droit européen, droit international. Histoire, diplomatie, sciences politiques éclairent la matière. Et le tout est compliqué par le fait que le cœur de la matière s’intéresse à la concurrence, notion économique, qui implique de maîtriser des concepts que les juristes sont peu habitués à manier. D’où la nécessité de brièvement envisager ces notions et concepts économiques (I), de revenir sur quelques développements historiques et politiques (II), avant de souligner la variété des sources (III) et de résumer quels sont les grands axes qui structurent la matière (IV).




I – 

Définitions et concepts économiques




Première approche de la notion de concurrence. Plusieurs définitions de la concurrence sont envisageables. Si l’on prend le sens commun donné par le dictionnaire Larousse :



Sens 1. Rivalité d’intérêt entre plusieurs personnes provoquant une compétition. Rivalité entre commerçants et entreprises qui tentent d’attirer la clientèle par les meilleures conditions de prix ou de qualité.




La concurrence apparaît alors comme un état entre des personnes ou des entreprises : « être en situation de concurrence ». Dans cette définition, l’accent est mis sur les rapports entre les entreprises en situation de rivalité.


Le droit des concurrents. Le droit de la concurrence serait alors le droit des concurrents, le droit des personnes qui se font concurrence. En un sens, le droit de la concurrence ne serait pas très éloigné du droit commercial, même si l’on devine que les objectifs du premier sont plus larges : moraliser, réguler, encadrer les comportements des entreprises. C’est une partie de la réalité : le droit de la concurrence classique, tel qu’il est appréhendé en France, comprend cet aspect des choses (c’est la concurrence déloyale et, dans une moindre mesure, le droit des pratiques commerciales déloyales entre entreprises).


Le droit des marchés concurrentiels. Une autre acception, beaucoup plus moderne (en tout cas en France) peut être retenue. Celle-ci insiste sur l’idée que le droit de la concurrence ne peut être réduit à la seule question de la régulation des rapports entre concurrents. C’est le second sens proposé par le dictionnaire Larousse.



Sens 2. Régime de libre concurrence : système économique qui ne comporte aucune intervention de l’état en vue de limiter la liberté de l’industrie et du commerce et qui considère les coalitions de producteurs comme des délits.



La concurrence fait ainsi référence à un système, un modèle économique basé sur la compétition des entreprises. La vision proposée est plus large et délaisse les rapports individuels entre concurrents pour s’intéresser au marché et ses acteurs : les entreprises concurrentes donc, mais aussi les acheteurs et/ou les consommateurs. La notion de marché apparaît encore centrale si l’on se réfère au Vocabulaire juridique Cornu :


Libre concurrence. Compétition, sur un marché, dont la structure et le fonctionnent répondent aux conditions du jeu de la loi de l’offre et de la demande, d’une part entre les offrants, d’autre part entre les utilisateurs ou consommateurs de produit ou service qui y ont librement accès et dont les décisions ne sont pas des déterminées par contraintes ou des avantages juridiques particuliers.




Il est ici question à la fois de permettre l’ouverture du marché et de réguler celui-ci, en poursuivant des objectifs d’ordre économique. Il faut alors se tourner vers la science économique pour approfondir un peu plus cette approche du droit de la concurrence.


La concurrence pour les économistes. Pour les économistes, la concurrence renvoie d’abord au marché et au libéralisme. Elle est au cœur de l’économie de marché. Cela signifie donc que la concurrence, et le droit de la concurrence, n’existent (en principe) que dans des systèmes dans lesquels la liberté des acteurs sur le marché est optimale, des systèmes dans lesquels les prix sont déterminés non pas par l’État, mais par les opérateurs du marché eux-mêmes (« loi » de l’offre et la demande). Autrement dit, dans une économie de marché, la concurrence est la situation dans laquelle les entreprises peuvent librement échanger des biens et services et adopter des stratégies idoines pour conquérir la clientèle.

Selon les économistes, la concurrence est surtout un moyen d’accroître les richesses et d’atteindre un niveau des prix optimal. Comment ? L’idée, bien connue (Adams Smith, La richesse des Nations, 1776), est la suivante : la poursuite des intérêts égoïstes des entreprises entraîne une confrontation entre elles. Celles-ci, si le système n’est pas biaisé par l’existence d’accord entre opérateurs, vont chercher à conquérir la clientèle de deux manières : par des prix bas (exemple de la téléphonie à la suite de l’ouverture du marché) ou/et par l’offre de produits d’une meilleure qualité ou nouveaux (exemples de Uber, Lyft, etc.). Ainsi, très rapidement, la concurrence est apparue pour les économistes néoclassiques comme le meilleur moyen de satisfaire l’intérêt collectif (les acheteurs, mais également les entreprises qui survivent et remportent les marchés).


Éclaircissements terminologiques. Dans le langage contemporain des économistes, on dit que la concurrence maximise le bien-être collectif en accroissant à la fois l’efficience allocative et l’efficience productive, tout en encourageant l’innovation. Les économistes recherchent alors quelles sont les meilleures solutions pour satisfaire les acteurs du marché (sans qu’il soit d’ailleurs possible de mesurer véritablement le degré de satisfaction). Ils s’opposent sur la question de savoir s’il faut prendre en considération le seul bien-être des consommateurs ou s’il faut prendre aussi en compte les bénéfices retirés par les entreprises (les producteurs), afin de déterminer si un marché fonctionne bien. Le bien-être peut être envisagé dans sa dimension allocative ou productive et renvoie, plus largement, à la notion (tout aussi ambigu) d’efficience (E. Combe, Économie et politique de la concurrence, Dalloz, 2005).

Avec le concept d’efficience allocative, on se place du côté du consommateur : l’efficience allocative est atteinte lorsque les consommateurs obtiennent ce qu’ils désirent au prix qu’ils sont prêts à mettre. Avec le concept d’efficience productive, on se place au contraire du côté des producteurs : l’efficience productive est atteinte lorsque la production de biens ou des services se fait au moindre coût, et donc en utilisant le moins de ressources possible (i.e. l’entreprise se restructure, devient plus efficace et est capable de pratiquer des prix bas et d’augmenter ses profits en vendant plus). La notion d’innovation est également importante : la rivalité entre les entreprises et la pression concurrentielle incite en principe les entreprises à produire des produits nouveaux et orignaux pour gagner des parts de marchés supplémentaires ou en conquérir de nouveaux.

La concurrence permet donc de maximiser le bien-être de la collectivité (producteurs et/ou les consommateurs, selon l’approche retenue). Par contre, elle ne se préoccupe généralement pas de la manière dont ces biens et ces richesses seront redistribués. Pour la plupart des économistes, ça n’est pas le but de la concurrence de se préoccuper de redistribution. Dit d’une autre manière, la concurrence sert à faire grossir le gâteau économique (« society’s economic pie »), mais ne doit pas déterminer de quelle manière ce gâteau doit être découpé et qui aura la plus grosse part.


Concurrence pure et parfaite… en théorie. La théorie économique enseigne que la concurrence pure et parfaite est la situation optimale pour atteindre l’efficience (ou le bien-être). C’est l’hypothèse (théorique) d’un marché : atomistique (de nombreux concurrents) transparent, libre (pas de barrières ou d’entrave pour y accéder), homogène (les produits sont identiques). Il faudrait tendre vers elle, mais les économistes sont conscients que la réalité est différente. Le marché connaît souvent des failles. Certains admettent même que la concurrence n’est pas toujours la panacée ou qu’elle n’est pas une fin en soi (J. Tirole, Économie du bien commun, PUF 2018, p. 478 s.).

Conscients des imperfections du marché et du fait que les entreprises ne jouent pas forcément le jeu de la concurrence (Adams Smith écrivait : « Les gens d'une même profession se réunissent rarement, même pour s'amuser et se distraire, sans que la conversation n'aboutisse à une conspiration dont le public fait les frais ou à une machination pour accroître les prix »), la plupart des économistes jugent utile la présence de règles du jeu étatiques. Cela étant, tous ne partagent pas cette vision. Certains économistes radicaux (les « autrichiens ») voudraient bannir toute intervention de l’État, y compris pour corriger les imperfections du marché. Pour eux, le marché résoudrait tout, les crises ne seraient que passagères et les cartels seraient naturellement instables et peu durables.

En réalité, l’existence d’un droit de la concurrence pour réguler les comportements du marché se justifie d’autant plus que, même surveillée, la concurrence peut être dangereuse. C’est l’idée développée par les « structuralistes » qui ont insisté sur la diminution de performance d’un marché sur lequel il y a peu ou pas de concurrents. Le processus concurrentiel peut être endommagé lorsqu’une entreprise élimine tout ou la plupart de ses concurrents et se retrouve ainsi en situation de monopole ou de quasi-monopole. Le risque existe également lorsque le marché est oligopolistique, c’est-à-dire composé d’une poignée de concurrents. Ceux-ci peuvent être tentés d’aligner leurs comportements (sans forcément s’entendre), pour éviter une guerre des prix.


Le problème du monopole (et de l’oligopole). La théorie économique s’est construite autour du problème central du monopole : une entreprise en situation de monopole aura tendance à réduire sa production pour augmenter ses prix – et ses profits (par hypothèse, elle n’a plus de concurrents pour la contraindre à être performante). Le consommateur est la victime. Il faut noter que la situation de monopole peut aussi exister lorsque plusieurs entreprises décident de se comporter comme une seule (hypothèse d’une entente). À côté du monopole, le problème de l’oligopole est une autre source de possible inefficience. Pour les économistes (et les autorités de concurrence), ces problèmes doivent être résolus pour établir la concurrence. Des nuances doivent toutefois être apportées.

Une entreprise dominante n’est pas nécessairement une entreprise qui heurte les consommateurs. Souvent, l’entreprise dominante a été innovante et/ou propose des services attractifs (ce qui explique sa position). La situation dégénère lorsque l’entreprise monopolistique décide d’augmenter les prix à des niveaux élevés, qu’elle cesse d’innover et qu’elle préfère concentrer ses efforts pour empêcher l’émergence de nouveaux rivaux susceptibles de déranger sa situation. C’est seulement dans ces hypothèses d’abus qu’une intervention se justifie.


Le paradoxe de la concurrence. Tout l’enjeu du droit de la concurrence est de résoudre le paradoxe suivant : dans le système prôné de liberté, les entreprises s’affrontent pour proposer les prix les plus attractifs et les produits les plus innovants. Le prix de cette guerre est la clientèle. Plus une entreprise est performante, plus elle gagnera des parts de marché… et finira par acquérir une position de domination. Mais la disparition d’un trop grand nombre de concurrents engendre des effets pervers et le processus concurrentiel risque de se gripper. Le droit de la concurrence doit alors résoudre ce paradoxe en choisissant le degré de conciliation entre l’efficacité du processus concurrentiel et la préservation de la structure concurrentielle. L’équilibre est délicat à atteindre, ce qui explique des variations selon les systèmes et les époques. D’autres questions se posent : doit-on laisser se former des grosses entreprises (fusion/concentration), au risque d’écraser les entreprises les plus faibles, alors que, à l’heure de la mondialisation, il faut pouvoir lutter contre d’autres géants. N’avance-t-on pas que la concurrence internationale est à l’origine de la destruction de nombreux emplois nationaux ?




II – 


Développements historiques et comparatifs





Regards croisés. Si le droit de la concurrence, « droit des concurrents », est ancien et connu en Europe (déjà au moyen âge), le pan plus « moderne » de celui-ci (i.e. le droit des marchés concurrentiels, inspiré et façonné par l’analyse économique) est relativement nouveau pour les juristes continentaux. Il est né aux États-Unis à la fin du XIXe siècle, puis a traversé l’Atlantique après la seconde guerre mondiale.


La conception classique de la concurrence en France. Le droit français comporte depuis toujours un ensemble impressionnant de textes prohibant, en tant que tels, par nature (on dira « per se »), certains comportements de « concurrence », au nom de l’intérêt général, indépendamment de leurs effets sur le marché. D’ailleurs, de marché, il n’en est guère question jusqu’au milieu du XXe siècle. Le droit de la concurrence a surtout existé sous la forme de règles visant à moraliser les pratiques entre commerçants. La concurrence déloyale va naturellement être la principale manifestation du droit de la concurrence en France, élaborée par la jurisprudence au milieu du XIXe siècle. Bien plus tard, la matière s’étoffera de règles ayant des visées similaires : la protection des concurrents se doublera d’un corps de règles poursuivant l’objectif de protection de la partie faible. Le phénomène de la grande distribution a, en effet, modifié les rapports entre commerçants, nécessitant un rééquilibrage des relations économiques.

Mais quid du droit de la « libre concurrence », c'est-à-dire, du droit qui s’intéresse au marché en général ? Rien, ou presque rien pratiquement, jusqu’à la fin du XXe siècle. Sans pouvoir rentrer dans les subtilités historico-politiques, c’est une hostilité économico-culturelle, assez spécifiquement française, expliquant ce qui s’apparente à une forme de rejet. En effet, il existe en France une forte tradition dirigiste, héritée du Colbertisme, qui perdura pendant plusieurs siècles. L’État contrôle l’économie, et dès lors, l’idée de « libre concurrence » est vaine. Jusqu’à la fin des années 80, la priorité reste le contrôle de l’inflation, tandis que les prix sont réglementés. Il faudra attendre l’adoption de l’ordonnance n° 86-1243 du 1er décembre 1986, relative à « la liberté des prix et de la concurrence », pour que le droit des marchés concurrentiels s’implante véritablement, bien aidé en cela par l’impulsion européenne.


La valeur du droit de la concurrence aux États-Unis. La situation tranche avec celle du droit américain, qui a épousé le principe de la libre concurrence, dès la fin du XIXe siècle, avec l’adoption par le Congrès du Sherman Act de 1890. À l’origine du vote de cette loi, toujours en vigueur, il y a une méfiance profonde des Américains à l’égard de la concentration du pouvoir économique et du monopole. Dans l’inconscient collectif américain, l’épisode de la Tea Party de Boston en 1773, qui vit certains colons du Massachussetts s’insurger contre le monopole du commerce du thé accordé par le roi d’Angleterre à la East India Company, demeure indissociable du processus d’accession à l’Indépendance. Surtout, le Sherman Act a été adopté en réaction à la cartellisation de l’économie américaine : à la suite de la guerre de sécession, une intense concurrence bouleversa le paysage économique et, pour se défendre, des grandes entreprises décidèrent de former des coalitions économiques pour résister, d’abord par l’intermédiaire de pooling arrangements, puis en ayant recours à la technique du trust. C’est l’ère des Standard Oil Trust, US Steel ou Northern Securities Trust, intervenant respectivement dans le secteur du pétrole, de l’acier et de la finance (R. Peritz, Competition Policy in America, Oxford Univ. Press, 2000). De nombreux petits entrepreneurs et farmers dénoncèrent les abus commis par ces trusts et réussirent à convaincre le Congrès d’adopter le Sherman Act : le droit anti-trust était né.

Ainsi, à l’origine, le droit antitrust américain est un droit qui cherche à protéger le « small business » contre les excès du capitalisme sauvage, matérialisé par l’émergence de coalitions cherchant à contrôler plusieurs pans de l’économie. La Cour suprême appliqua le texte dans ce sens durant plusieurs décennies, sans d’ailleurs que ce droit ne soit guidé par des principes économiques bien identifiés. À partir des années 50, le droit américain fut cependant largement pénétré par l’analyse économique mais les thèses en vogue à l’époque étaient celles défendues par l’école de Harvard et les structuralistes (Joe Bain, Carl Kaysen, Donald Turner) : un marché trop saturé engendre des risques ; il faut des règles pour assurer une concurrence atomistique ; les concentrations excessives sont menaçantes et il vaut mieux exercer un contrôle préventif. En somme, pour Harvard : « small is beautiful ». L’analyse économique continuera à pénétrer encore davantage le droit antitrust américain mais, dans les années 70, c’est l’école de Chicago qui opère un revirement d’influence considérable (Milton Friedman, Ronald Coase et surtout Aaron Director, Robert Bork, Richard Posner). L’approche est beaucoup plus libérale, anti-interventionniste, méfiante même, vis-à-vis de l’antitrust. Il faut faire confiance au marché, ne pas brider les grandes entreprises : « big is beautiful ». Surtout, l’aphorisme suivant est popularisé : « antitrust protect competition, not competitors ». Le droit antitrust est alors réduit à la recherche des prix bas et de l’innovation au bénéfice du consommateur un seul but (l’efficience).


L’appropriation progressive de la « libre concurrence » en Europe. Si la libre concurrence est une valeur fondamentale aux États-Unis depuis plus d’un siècle, celle-ci s’est implantée plus difficilement en Europe continentale. Avant 1945, la cartellisation ou la monopolisation de l’économie n’est généralement pas vue comme un mal absolu dans de nombreux pays Européens. En Allemagne, le kartell est un moyen licite pour surmonter les crises économiques. Plus largement, les États européens sont favorables au protectionnisme et au contrôle des entreprises par l’État (G. Amato, Antitrust and the Bounds of Power, Hart Publishing/Oxford, 1997, p. 39 s.). En France, on l’a vu, l’économie est largement administrée, avec des prix contrôlés par l’État.

Un changement s’amorce à la fin de la Seconde Guerre mondiale, avec la forte influence économique des Américains sur le continent européen (le plan Marshall). Témoins de la manière dont le régime Nazi avait profité de la cartellisation de l’économie pour asseoir son pouvoir politique, les vainqueurs imposèrent l’adoption d’un droit de la libre concurrence en Allemagne. Pour les Américains, le droit antitrust est en effet plus qu’un droit de protection de l’économie ; il est aussi un garde-fou contre les dérives antidémocratiques (G. Amato, op. cit., p. 99). Le message sera bien reçu par les Allemands (not. l’école « ordo-libérale » dite de Freiburg, avec Franz Böhm). Durant les décennies suivantes, ils seront les principaux promoteurs de la libre concurrence en Europe, surtout lors des négociations entourant l’adoption du Traité de Rome. Lorsque celui-ci est adopté en 1957, il comprend des règles « antitrust », similaires à celles du Sherman Act.

Même si la France s’était dotée de mécanismes plus efficaces que par le passé, en 1953 et 1977, la création du Conseil de la concurrence, véritable autorité administrative indépendante (qui deviendra l’Autorité de la concurrence en 2008) date de 1986. La conversion à la libre concurrence va se faire progressivement, grâce notamment à la « mécanique » européenne (primauté du droit de l’Union ; effet direct ; plus largement : l’influence par harmonisation). En clair, la construction européenne a été un élément déterminant dans l’avènement d’une véritable « culture de concurrence » sur le Vieux Continent. Au début des années 2000, certains auteurs se demandaient toutefois si le véritable essor de la concurrence avait bien eu lieu, en particulier en France (C. Lucas de Leyssac et G. Parléani, Droit du marché, PUF, 2002). Le mot « concurrence » est encore souvent mal perçu et des affaires récentes ont montré que la création de champions nationaux pour affronter les « ennemis » chinois ou américains était encore d’actualité. Cela étant, avec la loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l'économie (LME) et la création de l’Autorité de la concurrence, le droit de la concurrence semble être entré dans une nouvelle ère.




III – 

Sources du droit de la concurrence





Enchevêtrement des sources. Très brièvement, il est important de souligner la profusion des sources du droit de la concurrence. Sa complexité provient notamment de l’enchevêtrement des sources (qui n’est cependant pas spécifique à la matière). En outre, les différentes « branches » du droit de la concurrence ne puisent pas nécessairement aux mêmes sources. Il existe néanmoins quelques idées importantes que l’on peut d’ores et déjà formuler :

– les sources internationales ont tendance à prendre une grande importance, même s’il n’existe pas de « droit mondial de la concurrence » ;

– bien que la matière soit imprégnée d’ordre public, les textes de soft law, ainsi que la jurisprudence, tiennent une place considérable ;

– les droits fondamentaux prennent une part active dans le façonnage du droit de la concurrence

– le droit des marchés concurrentiel est largement européanisé ; on ne peut comprendre l’antitrust français sans avoir un œil sur le droit de l’Union européenne ;


Les sources « purement » internationales. Par sources purement internationales, on veut évoquer ici les traités ou accords internationaux, autres qu’européens. Hormis quelques accords de coopération entre l’Union européenne et les États-Unis (soft law), la question du droit de la concurrence ne fait pas l’objet d’un traitement par le hard law international au plan substantiel. Si plusieurs tentatives d’élaboration d’un « Code mondial de la concurrence », d’origines européennes, ont vu le jour, elles ont toujours été sabordées par les États-Unis qui se considèrent les seuls leaders légitimes en matière antitrust. En revanche, il existe un véritable phénomène d’harmonisation « douce » des règles. Ce dernier s’opère graduellement, via la soft law et les réunions plus ou moins informelles des autorités de concurrence dans le cadre d’enceintes internationales telles que l’OCDE. Les recommandations de l’OCDE en matière de concurrence peuvent ainsi avoir une influence non négligeable (L. Idot, « À propos de l’internationalisation du droit. Réflexions sur la soft law en droit de la concurrence », Concurrences n° 2-2007, art. n° 44996).


Les sources européennes. Il faut distinguer les « droits européens ». Évidemment, en premier lieu, on songe au droit de l’Union européenne qui contient des règles relatives aux pratiques anticoncurrentielles (TFUE, art. 101 et 102), au contrôle des concentrations (Règl. CE n° 139/2004 du Conseil du 20 janv. 2004) et aux aides d’État (TFUE, art. 107 et s.), sans oublier la charte des droits fondamentaux qui a vocation à s’appliquer à tout ce qui relève du droit de l’Union. Ces règles se combinent aussi avec les grandes libertés européennes (C. Nourissat et B. de Clavière-Bonnamour, Droit de la concurrence – Libertés de circulation, Dalloz, 5e éd., 2016). Sans qu’il s’agisse de règles visant spécifiquement le droit de la concurrence, il faut aussi évoquer les règlements européens qui forment le cœur du droit international privé : dans le contentieux international européen, ils régissent la question de la compétence juridictionnelle et celle de la loi applicable.

Le droit de l’Union européenne façonne en outre les droits nationaux et les autorités nationales de concurrence doivent désormais collaborer au sein du Réseau européen de concurrence (REC), chapeauté par la Commission européenne. L’harmonisation des règles se fait par l’utilisation de directives et de règlements, nombreux en ce domaine.

À côté du droit de l’Union européenne, il ne faut pas négliger, en second lieu, « l’autre » droit européen, celui de Strasbourg. La Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et libertés fondamentales (Conv. EDH) s’applique en effet au contentieux interne de la concurrence (en attendant l’adhésion de l’Union européenne à la Convention). Les arrêts de la Cour de cassation sont nombreux dans lesquels l’article 6 de la CEDH est visé en même temps que les règles de concurrence.


Les sources nationales. Les sources nationales en droit de la concurrence sont celles que l’on retrouve classiquement dans les autres disciplines. Encore qu’il faille distinguer entre le droit des marchés concurrentiels, largement influencé par le droit de l’Union européenne (on les retrouve dans le Code de commerce, mais l’ADN est européen) et le reste : concurrence déloyale, droit des pratiques commerciales déloyales (« les pratiques restrictives de concurrence », jusqu’à une période récente), le contentieux contractuel de la concurrence… toutes ces matières sont purement françaises (encore qu’il faille signaler l’influence grandissante des directives : v. la directive 2019/633 du 17 avr. 2019 sur les pratiques commerciales déloyales dans les relations interentreprises au sein de la chaîne d'approvisionnement agricole et alimentaire).

Au sommet des sources, on retrouve la Constitution : la liberté d’entreprendre (ainsi que la liberté contractuelle) forme le socle constitutionnel de l’activité des entreprises et la concurrence en découle. Il faut toutefois noter que le Conseil constitutionnel n’a jamais consacré la « libre concurrence » comme une liberté à valeur constitutionnelle ; celle-ci n’a qu’une valeur législative (mais il faut immédiatement relativiser cette « faiblesse » en rappelant que la libre concurrence est consacrée dans les traités européens). Par ailleurs, l’avènement de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) a incontestablement « constitutionnalisé » le droit de la concurrence (v. « L’entreprise, les règles de concurrence et les droits fondamentaux : quelle articulation ? », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 35, avr. 2012).

La loi reste toutefois la source primordiale du droit de la concurrence : à côté du Code civil qui forme le socle de la matière (contrat et responsabilité civile), le Code de commerce contient un livre entier consacré à la matière (livre quatrième : De la liberté des prix et de la concurrence) qui a codifié l’ordonnance de 1986, très largement modifiée depuis 30 ans. La loi dont il est ici question est d’ailleurs souvent « fabriquée » par voie d’ordonnance (qui n’accède donc au rang de loi véritable qu’après ratification). Le droit de la concurrence est ainsi l’archétype d’un droit technocratique.

Les textes réglementaires, divers et variés, sont légion. À ceux-ci s’ajoute une catégorie un peu particulière d’actes émanant de l’Autorité de la concurrence (avis et communiqué de procédure, principalement) qui assure aux entreprises une meilleure lisibilité de la matière.

Enfin, la jurisprudence doit être évoquée. Elle est une source importante, notamment en matière de concurrence déloyale : ce pan ancien de la matière est en effet entièrement prétorien. On pourrait aussi évoquer le « droit commun » de la concurrence « anti-contractuelle » : les conditions de validité des clauses de non-concurrence ont été forgées par les juges qui évoquent une « règle jurisprudentielle » semblant se détacher des textes législatifs à laquelle on la raccroche bien artificiellement (en ce sens, Soc. 28 nov. 2012, n° 11-17941).
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Les axes du droit de la concurrence





Différentes orientations possibles. Si l’on résume les choses, à partir des différentes conceptions du droit de la concurrence qui ont été envisagées, plusieurs orientations sont possibles. La plupart des systèmes juridiques comportent des règles cherchant à protéger à la fois les concurrents et le marché, la difficulté étant de concilier ces corps de règles qui ne poursuivent pas la même logique et ont même parfois des objectifs contradictoires (E. Fox, The Kaleidoscope of Antitrust and Its Significance in the World Economy, Fordham, 2003). Même les systèmes réputés comme étant uniquement préoccupés par la protection du marché, comme les États-Unis, ont adopté dans le passé des règles de protection des concurrents. La frontière est en réalité parfois plus artificielle qu’autre chose entre protection des concurrents et protection du marché (sans parler des termes utilisés de manière non réfléchie et qui brouillent les pistes : v. par ex. la proposition de loi n° 1715 du 20 février 2019 concernant la lutte contre « les pratiques concurrentielles déloyales sur les pages de résultats de recherche des moteurs de recherche internet »).


La protection des concurrents. Le droit de la concurrence peut donc d’abord être un instrument au service des concurrents. Dans ce cas, l’accent est mis sur les opérateurs économiques et l’on s’intéresse aux rapports individuels qu’ont les concurrents entre eux. La loyauté concurrentielle se focalise sur les mauvais comportements et la matière se teinte de « morale des affaires ». Ces règles moralisantes se préoccupent peu des consommateurs, sauf en estimant que cette éthique du commerce peut leur être profitable, par l’éviction des brebis galeuses. Aujourd’hui, la tendance qui se dégage est la focalisation sur les rapports de force déséquilibrés, notamment dans les rapports contractuels de distribution. Poussée à son paroxysme, la logique poursuivie peut conduire à favoriser la hausse des prix, afin de permettre la survie des petits opérateurs, pris à la gorge. Le consommateur ne s’y retrouve pas, à première vue, sauf à considérer que la préservation de la diversité de l’offre se fait également à son bénéfice. Ces règles évoquent souvent le droit des contrats spéciaux et certains auteurs considèrent d’ailleurs qu’elles ne sont que très artificiellement rattachées au droit de la concurrence.


La protection du marché. Le droit de la concurrence peut ensuite être un instrument au service du marché, avec en ligne de mire la protection des consommateurs. C’est la manifestation la plus moderne du droit de la concurrence, largement imprégnée de théorie économique, inspirée du droit antitrust américain, et qui s’intéresse surtout aux mécanismes globaux de fonctionnement du marché. Cela étant, même parmi ces droits des marchés concurrentiels, il existe des variations. Les règles en question peuvent décider de se focaliser sur les prix bas, l’innovation et, globalement, laisser la plus grande marge d’action aux entreprises sur le marché, sans intégrer d’autres valeurs que la seule poursuite de l’efficience économique (États-Unis, depuis les années 80). D’autres droits peuvent décider d’intégrer des valeurs non purement concurrentielles (protection des PME, de l’environnement, emploi, 
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