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			Avant-propos


			Inspiré de l’ouvrage d’Yvan Auguet, Droit de la concurrence, paru en 2003 chez Ellipses, dans la collection « Tout le droit », ce nouvel ouvrage a été réalisé sous sa responsabilité, avec les contributions de MM. Cheik Galokho et Alexandre Riéra.


			Yvan Auguet est l’auteur des trois premiers chapitres de la partie préliminaire : « Le fondement économique : le libéralisme »1 ; « Les fondements juridiques, la liberté et la loyauté de la concurrence » ; « Les sources du droit de la concurrence ». Il est également l’auteur des chapitres du titre II de la première partie : « L’identification de l’obligation de non-concurrence » et « Le régime de l’obligation de non-concurrence ». Il est aussi l’auteur de trois chapitres dans la seconde partie : « L’identification des comportements déloyaux », « Le régime des comportements déloyaux : l’action en déloyauté » et « Le comportement illégal sanctionné au nom de la loyauté ». Dans le dernier chapitre de l’ouvrage « Le comportement illégal qualifié de pratique commerciale déloyale », il est l’auteur de la première section « Le comportement illégal expressément qualifié de pratique commerciale déloyale par le législateur consumériste ».


			Cheik Galokho est l’auteur du dernier chapitre de la partie préliminaire : « Les garants du droit de la concurrence ». Il est également l’auteur des chapitres du titre I de la première partie : « Le droit des pratiques anticoncurrentielles », « Le droit des concentrations entre entreprises » et « Le droit des aides d’État ».


			Alexandre Riéra est l’auteur de l’avant-dernier chapitre de la partie préliminaire : « Les sujets du droit de la concurrence ». Dans le dernier chapitre de l’ouvrage « Le comportement illégal qualifié de pratique commerciale déloyale », il est l’auteur de la seconde section « Le comportement illégal expressément qualifié de pratique commerciale déloyale par le législateur commercialiste ».
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			Propos introductif


			Étymologiquement, le mot concurrence trouve son origine dans le verbe latin concurrere qui, en substance, peut être défini comme l’action de se rencontrer. Le GAFFIOT et quelques autres enseignent la polysémie de ce terme. La rencontre est parfois synonyme de coopération, par exemple lorsque des lèvres se joignent et restent collées l’une à l’autre, concurrunt labra. Mais, la rencontre est souvent synonyme de concours, de compétition de rivalité ou de menace. Les règles de préséance liturgique organisent la priorité des célébrations qui entrent en concours par le hasard des calendriers. Les règles « du jeu » fixent le cadre de toute compétition sportive. Le Droit établit la norme sociale à même de prévenir et de dénouer toute rivalité entre les Hommes.


			La concurrence objet de cette étude est circonscrite à la rencontre des activités professionnelles. Cette rencontre intervient généralement au regard d’une finalité commune, proposer des biens ou des services à une même clientèle. Les professionnels sont concurrents au sens commun du terme. Mais cette rencontre intervient également parfois au regard des moyens mis en œuvre pour développer une activité économique. Les professionnels qui ne s’adressent pas à une même clientèle peuvent être considérés comme concurrents, au sens étymologique du terme, lorsqu’ils usent de moyens déjà mis en œuvre par d’autres professionnels. Les contentieux relatifs à l’usage d’un savoir-faire ou de certains signes distinctifs en portent le témoignage. De ce seul point de vue, l’intégration par de nombreux auteurs de l’étude des agissements parasitaires dans les ouvrages de droit de la concurrence est déjà cohérente. Le Droit de la concurrence apparaît ainsi comme l’encadrement juridique de comportements économiques qui permettent la rencontre des activités professionnelles.


			La finalité de l’encadrement juridique des comportements économiques est empreinte de la recherche d’un équilibre. En effet, l’influence de la concurrence sur les concurrents est double et contraire à la fois. La concurrence offre aux concurrents la liberté de conquérir de nouveaux marchés, mais la concurrence peut aussi être la cause de la disparition de tout ou partie de la clientèle d’une entreprise. Selon leurs intérêts, les attentes des concurrents sont contradictoires. Parfois les concurrents souhaitent plus de concurrence afin de conquérir de nouveaux marchés. Ils mettent en œuvre des moyens dans l’exercice de la concurrence dont la loyauté sera appréciée. Ils réclament alors la disparition de certaines contraintes du droit de la concurrence comme, par exemple, l’interdiction de certaines formes de publicité ou bien encore l’interdiction de la revente à perte. Dans d’autres circonstances, les concurrents souhaitent moins de concurrence afin de préserver ou d’améliorer leur situation concurrentielle. L’entente économique peut alors les tenter, même si une telle action est susceptible de fausser le libre exercice de la concurrence. Dans d’autres situations, une simple clause qui limite ou interdit la concurrence d’un cocontractant peut suffire à préserver les intérêts du créancier.


			Les comportements des concurrents qui cherchent à excessivement stimuler ou à abusivement restreindre la concurrence sont, dans les deux hypothèses, destructeurs de la concurrence. En limitant celle-ci bien sûr, mais également en développant à l’excès la concurrence car, à terme, elle conduit à des situations oligopolistiques, voire monopolistiques. Le droit de la concurrence doit en conséquence lutter contre tous les comportements destructeurs de la concurrence : les comportements qui limitent excessivement la concurrence, mais également les comportements qui exacerbent abusivement la concurrence.


			Ce grand écart est indispensable pour préserver l’équilibre de la concurrence qui doit être suffisamment vive sans être excessive. Ce double objectif structure les deux parties de cet ouvrage autour d’une balance entre les règles qui permettent de combattre les déficits de concurrence, c’est la lutte pour la liberté de la concurrence (1re partie) et les règles qui permettent de combattre les excès de concurrence, c’est la lutte pour la loyauté de la concurrence (2nde partie). Mais ce propos introductif serait trop succinct si une partie introductive ne venait préalablement proposer une introduction au droit de la concurrence (Partie préliminaire).


			■	 Partie préliminaire. Une introduction au droit de la concurrence


			■	 Partie I. La lutte pour la liberté de la concurrence


			■	 Partie II. La lutte pour la loyauté de la concurrence


		




		

			Partie préliminaire
Une introduction au droit de la concurrence


			Cette partie préliminaire est commandée par des développements approfondis. Même fouillés, ces propos ne prétendent nullement à une quelconque exhaustivité mais expriment des choix, notamment celui d’une certaine pluridisciplinarité avec des écrits qui mêlent l’économie politique, l’histoire de la pensée et le droit.


			Les deux premiers chapitres sont consacrés aux fondements du droit de la concurrence. En premier lieu, à la pensée économique libérale qui, depuis les physiocrates jusqu’aux auteurs contemporains, justifie et borne les bienfaits de la concurrence (Chapitre I). En second lieu, les principes de liberté et de loyauté de la concurrence qui gouvernent tout le droit de la concurrence (Chapitre II). Pour ces deux chapitres, la présentation chronologique s’est imposée.


			Les trois derniers chapitres présentent les sources du droit de la concurrence, internationales, européennes et internes (Chapitre III), puis les sujets du droit de la concurrence en soulignant l’impérialisme du droit de la concurrence qui oblige non seulement les entreprises privées mais également les États (Chapitre IV), enfin les institutions qui garantissent l’effectivité du droit de la concurrence (Chapitre V).


			■	  Chapitre I. Le fondement économique : le libéralisme


			■	  Chapitre II. Les fondements juridiques : la liberté et la loyauté de la concurrence


			■	 Chapitre III. Les sources du droit de la concurrence


			■	 Chapitre IV. Les sujets du droit de la concurrence


			■	 Chapitre V. Les garants du droit de la concurrence


		




		

			Chapitre I
Le fondement économique : le libéralisme


			Le professeur Francis BALLE souligne la difficulté d’une définition du libéralisme (F. Balle, Encyclopaedia Universalis, V° Libéralisme). La difficulté est objective, elle est liée à la multiplicité des sources et de leur nécessaire contextualisation, selon les époques. La difficulté est subjective car l’universalité du mot conduit les hommes à en faire un usage que l’auteur qualifie de « tactique ». Selon l’éminent sociologue, le libéralisme est à la fois une disposition d’esprit faisant de la liberté « le point d’aboutissement d’une création continue, et non une espèce d’état de nature qu’il conviendrait de préserver intact », mais le libéralisme est également une philosophie politique et une doctrine économique. Cette dernière acception fonde, au plus près, le droit de la concurrence.


			Mais, même la doctrine économique libérale n’est pas uniforme. Elle ne procède pas d’un évènement historique unique ou d’un penseur. Elle est une réalité historique protéiforme, source de réflexions individuelles successives (Rappr. H. Blanchard, « Le regard des économistes de la pensée sur la concurrence », Conférence Université de Perpignan Via Domitia, 15 février 2006). Ces réflexions seront exposées chronologiquement, par famille d’auteurs libéraux et ce, malgré les divergences et désaccords au sein de ces différents courants de pensée : celui des physiocrates d’abord (Section I), des classiques ensuite (Section II), des modernes enfin (Section III).


			SECTION I.	Le libéralisme des physiocrates


			Ce sont les physiocrates qui vont ouvrir la voie à la doctrine économique libérale (§ 2), en réaction au colbertisme (§ 1).


			§ 1.	Une réaction contre le colbertisme


			À l’origine, la physiocratie fut une école de pensée qui s’est construite en réaction au colbertisme, cette variante française du mercantilisme du XVIIe siècle et de la première moitié du XVIIIe. Jean-Baptiste COLBERT (1619-1683), puissant contrôleur des finances de Louis XIV, œuvre pour donner une indépendance économique et financière au Royaume de France. Il souhaite industrialiser la France en important des matières premières bon marché, en les transformant en produits de qualité et en exportant ces produits à forte valeur ajoutée. Ce développement du commerce et de l’industrie doit favoriser une balance commerciale excédentaire et une augmentation du produit de l’impôt. À cette fin, COLBERT crée une puissante marine qui importera les matières premières et exportera les produits finis grâce à un important système de subventions. Il soutient le commerce colonial (création de compagnies commerciales, de comptoirs coloniaux, du code Noir). Il ordonne l’amélioration des réseaux de transports. Il soutient la qualité des produits, réglemente la production des corporations, crée des fabriques et des monopoles royaux et établit des tarifs douaniers importants pénalisant notamment les commerçants hollandais. Malgré des dépenses militaires importantes et des débours somptuaires, comme le château de Versailles, les budgets de sa politique économique interventionniste furent à peu près maîtrisés de son vivant, mais les déficits ne cessèrent de s’accumuler après sa mort.


			Des voix demandaient plus de libertés économiques. Dans ce contexte, une formule attribuée en 1752 à un négociant international proche des physiocrates, Vincent de GOURNAY (1712-1759), marqua l’Histoire économique : « laisser faire les hommes, laisser passer les marchandises ». Cette expression célèbre, brevitatis causa « laisser faire, laisser passer », fut le slogan du libéralisme du XIXe siècle, d’auteurs libéraux tels que Jean-Baptiste SAY (cf. infra p. 19 s.) ou Frédéric BASTIAT (1801-1850). Le courant de pensée néolibéral du XXe siècle ne peut, quant-à-lui, se résumer à cette maxime (cf. infra p. 21 s.).


			§ 2.	La création d’une école de pensée libérale


			Ce sont les physiocrates qui ouvrent la voie à la doctrine économique libérale, même si le courant mercantiliste anglais avait déjà une certaine philosophie libérale, en particulier chez William PETTY (1623-1687). Les physiocrates se distinguent des mercantilistes français et des colbertistes car ils soutiennent que la richesse d’un pays ne peut être réduite à celle de l’État, mais qu’elle prend sa consistance dans les richesses privées. Ils considèrent que la richesse ne se mesure pas uniquement à la quantité d’argent mais aussi à la manière dont celui-ci circule. Associant deux mots grecs, physis – la nature – et kratos – gouverner –, la physiocratie prône une gouvernance économique naturelle. Le tableau économique publié en 1759 par François QUESNAY (1694-1774) est une représentation synthétique et graphique de sa conception du fonctionnement de l’économie. Dans la France agricole de la seconde moitié du XVIIIe siècle, la terre est la source primordiale des richesses. Ses fruits circulent entre les groupes sociaux par l’achat des produits agricoles et les agriculteurs injectent cette richesse dans le circuit économique par des achats de biens manufacturés. Dans cette présentation des échanges économiques, l’État doit se borner à favoriser ces flux naturels.


			Cette voie vers une doctrine économique libérale a été politiquement mise en œuvre lors des premières années du règne de Louis XVI, pendant le ministère de Jacques TURGOT (1727-1781). Proche des physiocrates, TURGOT prend de nombreuses mesures libérales. L’édit du 13 septembre 1774 tente de libéraliser le commerce des grains, avant que la guerre des farines du printemps suivant ne conduise son promoteur à rétablir le contrôle des prix du grain. En février 1776 l’édit « portant suppression des Jurandes et Communautés de Commerce, Arts et Métiers » s’attaque à ce que l’on nommera ultérieurement le système corporatiste de l’Ancien Régime, les privilèges constitués par « l’esprit de monopole » (Site de la BNF, Gallica, p. 4). De très fortes résistances politiques eurent cette fois raison de TURGOT qui, tombé en disgrâce, fut révoqué par le Roi le 12 mai suivant. Il fallut finalement attendre la Révolution, et le décret d’Allarde de 1791, pour que les corporations soient supprimées.


			Les premiers économistes, interventionnistes ou non, et le courant physiocratique faisaient le constat de la nécessité de développer les activités économiques. Les nécessités de développer des infrastructures, d’augmenter les capacités de transport et de produire pour l’échange étaient partagées par tous. Toutefois, cette construction commune était doublée, pour les physiocrates, par une réaction d’encadrement minimal des échanges et par la remise en cause des réglementations restrictives en matière d’accès et d’exercice des métiers, ou bien encore en matière de rémunération du travail. Les physiocrates furent les précurseurs des libéraux.


			SECTION II.	Le libéralisme des classiques, « les libéraux »


			La sélection des auteurs ne pouvait être qu’arbitraire, malgré le choix de deux penseurs anglo-saxons et de deux penseurs français. La présentation sommaire des pensées d’Adam SMITH (§ 1), David RICARDO (§ 2), Jean-Baptiste SAY (§ 3) et Léon WALRAS (§ 4) se succéderont de façon chronologique, en mettant l’accent sur leur propre conception de la libre concurrence.


			§ 1.	Adam Smith (1723-1790), « la main invisible » et le libre-échange par la théorie des avantages absolus


			SMITH est parfois présenté comme le père de l’économie politique. Cet hommage tient pour une large part au succès de son œuvre principale, Recherche sur la nature et les causes de la richesse des nations, publiée en 1776 (A. Smith, Recherches sur la nature et les causes de la richesse des nations, 5 livres, 1776). Homme du siècle des Lumières, l’écossais voyage en France et est influencé par le libéralisme économique de QUESNAY et TURGOT (Voir A.-C. Hoyng, Turgot et Adam Smith. Une étrange proximité, thèse de doctorat Amsterdam 2011, Honoré Champion, 2015).


			SMITH serait l’inventeur de « la main invisible » (A. Smith, op. cit., Livre IV, p. 31), même si on prête parfois la primeur de l’idée à PETTY (W. Petty 1623-1687) qui utilisa la maxime « Vadere sicut vult ». L’idée est également présente chez MONTESQUIEU (Ch. L. de Secondat, Considérations sur les causes de la grandeur des Romains et de leur décadence, Édition revue et annotée d’après les manuscrits du château de la Brède par M. H. Barckhausen, Paris, Imprimerie nationale, 1900, Chapitre 9, p. 59). Cette expression imagée signifie qu’il existe un processus naturel par lequel la recherche par chacun de son propre intérêt concourt à la satisfaction de l’intérêt général. SMITH soutient que le mobile personnel qui amène chaque individu à améliorer sa situation économique produit, au plan national, des effets bénéfiques en permettant la réalisation de l’intérêt général. Cette main invisible serait le mécanisme régulateur du marché. Elle permettrait, grâce à la libre concurrence, une utilisation optimale des ressources productives. Pourtant, la défiance de SMITH à l’égard des comportements individuels et collectifs était importante, notamment pour la classe « des gens qui vivent de profits », pour reprendre ses propres termes. Il écrivait, à leur propos : « l’intérêt particulier de ceux qui exercent une branche particulière de commerce ou de manufacture est toujours, à quelques égards, différent et même contraire à celui du public. L’intérêt du marchand est toujours d’agrandir le marché et de restreindre la concurrence des vendeurs (…) Toute proposition d’une loi nouvelle ou d’un règlement de commerce, qui vient de la part de cette classe de gens, doit toujours être reçue avec la plus grande défiance, et ne jamais être adoptée qu’après un long et sérieux examen, auquel il faut apporter, je ne dis pas seulement la plus scrupuleuse, mais la plus soupçonneuse attention. Cette proposition vient d’une classe de gens dont l’intérêt ne saurait jamais être exactement le même que l’intérêt de la société, qui a, en général, intérêt à tromper le public et même à le surcharger et qui, en conséquence, ont déjà fait l’un et l’autre en beaucoup d’occasions. » (A. Smith, Recherches sur la nature et les causes de la richesse des nations, op. cit., Livre I, p. 196). À cet égard, la méfiance de SMITH pour l’interventionnisme étatique en matière d’économie peut être constatée, car cette intervention perturbe l’ordre naturel spontané. Des auteurs contemporains nuancent la pensée libérale de SMITH. Bernard MARIS, économiste trop tôt disparu, voyait en SMITH un libéral pragmatique et non un doctrinaire. Un philosophe estime pour sa part que SMITH n’avait pas une « sorte de religion du marché » (M. Biziou, Adam Smith et l’origine du libéralisme, Paris, PUF, coll. Fondements de la politique, 2003, p. 9).


			Dans le domaine des relations internationales, SMITH est favorable à la division du travail ; il la considère créatrice de richesses car la hausse de productivité favorise la croissance économique. Il constate toutefois que la division du travail est bornée par les frontières. Il prône, en conséquence, l’internationalisation de la division du travail au nom de la théorie des avantages absolus. Cette théorie des avantages absolus considère que le pays qui arrive à produire à un coût inférieur aux autres nations gagne des parts de marché internationales. Les échanges doivent profiter à chaque producteur, à chaque État, dès lors que chacun disposerait d’un avantage absolu. SMITH est en conséquence favorable au commerce international, au libre-échange et à la libre concurrence. Il dénonce les monopoles coloniaux des grandes compagnies, et se méfie des monopoles corporatifs métropolitains. Sa conception de la libre concurrence apparaît ainsi comme une aversion des monopoles et un certain optimisme dans la liberté des prix. SMITH écrit : « Le prix de monopole est, à tous les moments, le plus haut qu’il soit possible de retirer. Le prix naturel ou le prix résultant de la libre concurrence est, au contraire, le plus bas qu’on puisse accepter » (A. Smith, op. cit., Livre I, p. 58).


			§ 2.	David Ricardo (1772-1823), le libre-échange par la théorie des avantages comparatifs et sa lutte contre le protectionnisme


			RICARDO est considéré comme l’un des économistes anglais les plus influents de l’école classique. Longtemps agent de change, il approfondit la théorie des avantages absolus de SMITH avec la théorie des avantages comparatifs. La théorie des avantages comparatifs permet de montrer, dans un certain nombre d’hypothèses, qu’à partir du moment où il y a au moins autant de produits que de pays, alors tout pays est au moins de manière comparative le plus performant dans la production d’un des produits. Il soutient qu’un pays qui ne posséderait aucun avantage absolu a cependant intérêt à échanger, en se spécialisant dans la production de biens où son avantage comparatif est le plus satisfaisant, dans le secteur où il est le moins désavantagé. Pour sa démonstration, RICARDO prend notamment l’exemple des draps anglais dans le commerce du vin et des draps entre l’Angleterre et le Portugal (D. Ricardo, Des principes de l’économie politique et de l’impôt, XXXII chapitres, 1817, chapitre VII, p. 85 et s.). RICARDO est favorable au commerce international, au libre-échange et à la libre concurrence.


			Il défend notamment ce point de vue après le vote du Corn Law Act de 1815 qui interdisait toute importation de blé lorsque les cours passaient en dessous d’un certain seuil. RICARDO, et d’autres libéraux comme Thomas MALTHUS (1766-1834), combattent cette législation protectionniste qui sera abrogée en 1846.


			§ 3.	Jean-Baptiste Say (1767-1832), libre concurrence et libre-échange


			SAY, qui fut aussi un industriel français, a publié son maître-ouvrage en 1803, son Traité d’économie politique (J.-B. Say, Traité d’économie politique, 3 livres, 1803). Il développe une pensée économique libérale favorable à la libre concurrence et au libre-échange avec un interventionnisme étatique limité au strict nécessaire. Il définit les frais de production en ces termes : « Lorsque, par des causes accidentelles, telles que l’intervention importune de l’autorité, les frais de production montent au-dessus du taux auquel la libre concurrence les porterait, il y a spoliation du consommateur, en faveur soit du producteur, soit du gouvernement, en faveur de ceux en un mot qui profitent de cet excédent de prix. Lorsque le consommateur se prévaut de son côté des circonstances, pour payer l’utilité dont il fait usage, au-dessous du prix où la libre concurrence la porterait naturellement, c’est alors lui qui commet une spoliation aux dépens du producteur. » (J.-B. Say, Traité d’économie politique, op. cit., Épitomé, p. 373).


			SAY soutient le commerce international en faisant valoir que l’acquisition de produits étrangers stimule l’économie française : « l’importation des produits étrangers est favorable à la vente des produits indigènes (…) ; que les achats qu’on fait à l’étranger soient acquittés en marchandise ou en argent, ils procurent à l’industrie nationale des débouchés pareils. » (J.-B. Say, Traité d’économie politique, op. cit., Livre 1er, chap XV, p. 91).


			§ 4.	Léon Walras (1834-1910) et la libre concurrence organisée


			WALRAS a cherché à concilier la libre concurrence et la justice sociale. Il a théorisé ses travaux et décrit l’équilibre général de concurrence à partir d’un système dit de « la concurrence parfaite », système qui repose sur l’exigence d’une atomicité et d’une fluidité de l’offre, à même de rendre l’équilibre optimal. Dans ces conditions, la liberté de la concurrence doit permettre d’obtenir le prix de revient minimum susceptible de préserver l’intérêt des consommateurs, même s’il reconnaît qu’« il y a pour les industriels et les commerçants un art de vendre la même marchandise à des prix différents et au prix le plus élevé possible, à chaque catégorie de consommateurs ; et la pratique de cet Art leur est facilitée bien souvent par l’irréflexion, la vanité ou le caprice des consommateurs » (L. Walras, Éléments d’économie politique pure, éd. R. Pichon et R. Durand-Auzias (Paris) et F. Rouge (Lausanne), 1926, p. 443. Rappr. J. Tirole, Économie du bien commun, Paris, PUF, 2016, p. 165 et s. et p. 211). L’équilibre général de concurrence de WALRAS s’appuie cependant sur une conception du marché qui lui est propre. Les échanges bilatéraux y sont interdits car toutes les offres et toutes les demandes doivent converger vers « un commissaire-priseur » qui détermine les prix. Le marché est alors parfait en ce qu’il fournit des informations justes aux agents économiques. Il a été écrit que chez WALRAS, la libre concurrence ne peut être assimilée à la concurrence pure et parfaite ; que chez cet auteur, la libre concurrence, quel que soit le niveau auquel on l’appréhende (certains marchés concrets, marché type réel, marché type idéal), est essentiellement un comportement spécifique et naturel d’individus rationnels et libres, mais disposant d’institutions leur permettant d’exercer pleinement ces libertés (Actes du Xe colloque de l’association Charles Gide pour l’étude de la pensée économique, Études coordonnées et présentées par Guy Bensimon, Histoire des représentations du marché, Paris, Michel Houdiard éditeur, 2005, spéc. P. Dockès et J.-P. Potier, « Léon Walras et le statut de la concurrence : une étude à partir d’Éléments d’économie politique pure »).


			Chez WALRAS, la libre concurrence prend un sens encore plus nuancé que celui que lui donnaient ses prédécesseurs libéraux. La concurrence walrasienne annonce la conception moins exaltée des « néo-libéraux » pour la libre concurrence.


			Pour comprendre la différence entre le libéralisme du XIXe siècle et le néo-libéralisme du XXe, il est nécessaire de contextualiser, a minima, les changements profonds qui peuvent avoir influé l’histoire de la pensée économique. La première remarque tient au fait que le libéralisme n’est plus la seule théorie économique depuis la fin du XIXe siècle. Il est désormais concurrencé par le Marxisme (Karl MARX, 1818-1883) et le Keynésianisme (John Maynard KEYNES, 1883-1946). Ces théories sont audibles, toujours discutées et parfois mises en œuvre. Ces théories font désormais salon avec le libéralisme alors même que les progrès techniques et la culture n’ont pas empêché la barbarie de la Grande guerre et son lot de blessures, de désillusions et de rancœurs. La deuxième observation est que le Monde change. En Europe de l’Est, la Révolution de 1917 va balayer l’Ordre ancien de l’Empire Russe et installer le régime bolchévique. En Europe de l’Ouest, les totalitarismes vont prospérer et prendre le pouvoir, les fascistes italiens en 1922 et les nazis allemands en 1933. Enfin, comment ne pas avoir à l’esprit le Krach de la bourse de New York d’octobre 1929 et la grande dépression économique qui bouscula les États-Unis et l’Europe au début des années 1930. Cette crise put, à tort ou à raison, être perçue comme marquant l’échec du libéralisme. Attaqué de l’extérieur, le libéralisme devait se réformer. Les réflexions critiques sur le « laisser faire, laisser passer » eurent un retentissement législatif (cf. infra p. 37 s. puis 39 s.) et le libéralisme des modernes succéda au libéralisme des classiques, le libéralisme devint le néo-libéralisme.


			SECTION III.	Le libéralisme des modernes, « les néo-libéraux »


			Des auteurs critiques ont pu décrire le néo-libéralisme en ces termes : « l’ensemble des discours, des pratiques, des dispositifs qui déterminent un nouveau mode de gouvernement des hommes selon le principe universel de la concurrence » (P. Dardot et C. Laval, La nouvelle raison du monde. Essai sur la société néolibérale, Paris, La Découverte, 2009, p. 6). Même si cette définition peut être critiquée, elle présente le mérite de souligner l’importance de la concurrence dans cette doctrine et de laisser, par sa généralité, le choix de sélectionner un peu arbitrairement les auteurs néolibéraux. L’exposé sommaire de leur conception du libéralisme et de la libre concurrence interviendra une nouvelle fois à partir des travaux d’auteurs anglo-saxons et français : John Maurice CLARK (§ 2), Jean MARCHAL (§ 3), Maurice ALLAIS (§ 4) et Jean TIROLE (§ 5), mais également à partir des travaux de Friedrich HAYEK qui participa à la naissance du néo-libéralisme (§ 1).


			§ 1.	Friedrich Hayek (1899-1992), aux origines du néo-libéralisme


			Cet Autrichien, qui devint britannique après l’Anschluss, fut un penseur politique majeur du XXe siècle. Il fut l’un des vingt-six intellectuels participant en août 1938 au « Colloque Walter Lippmann », qui réunissait à Paris de nombreux économistes et intellectuels libéraux. Les participants à cette manifestation s’interrogèrent sur la capacité du libéralisme à faire face aux problèmes de l’époque, sur la nécessité de le refonder. Le ton des intervenants au colloque n’était pas favorable au « laisser faire, laisser passer ». Pour Alexander RÜSTOW, cette croyance aboutit à faire croire que la coïncidence entre l’intérêt particulier et l’intérêt général était automatique, alors qu’il ne « vaut que dans les limites de la libre concurrence des prestations et, par conséquent, que dans la mesure où l’État, chargé de la police du marché, veille à ce que les agents économiques observent exactement ces limites » (L. Rougier, Le colloque Lippmann, Paris, Librairie de Médicis, 1939, p. 81). Michaël POLANYI estima même que dans le libéralisme de la « main invisible », l’individu est « frustré de son sens social ; il est plongé dans la perplexité en ce qui concerne l’étendue de ses devoirs sociaux. » (L. Rougier, Le colloque Lippmann, op. cit., p. 86) Ce colloque est présenté comme « aux origines du néo-libéralisme » (S. Audier, Le colloque Lippmann. Aux origines du néo-libéralisme, Le bord de l’eau, coll. Poch’BDL, 2012) avec la fondation de la « Société du Mont-Pèlerin » en avril 1947. HAYEK participa aussi intensément à la fondation de cette association internationale d’économistes et d’intellectuels désireux de promouvoir les valeurs libérales, notamment le libéralisme et l’économie de marché. Il en fut le président de 1947 à 1961 et resta très influent jusqu’à sa mort en 1992.


			HAYEK critique KEYNES et le constructivisme qui considère que la société doit être construite par l’ordre politique. Il considère que la maîtrise intellectuelle du système social ne peut être dominée par la pensée humaine, et il justifie à cet égard son attachement au marché. Il est favorable à l’ordre spontané qui ne peut pas être celui de la seule nature. Selon HAYEK, l’ordre spontané résulte des comportements qui permettent à la société de fonctionner de façon satisfaisante et efficace. Ils sont le fruit d’une sélection, d’un apprentissage et d’une transmission à travers les générations sous forme de règles et de valeurs. HAYEK décrivait la concurrence comme un processus de découverte (T. Schrepel, « Friedrich Hayek’s contribution to antitrust law and its modern application », ICC Global antitrust Review, 2014, pp. 199-216) et non comme l’état du marché à un moment donné. HAYEK dénonçait l’ordre planifié par un petit nombre, qui empêche le processus d’opérer.


			§ 2.	John Maurice Clark (1884-1963) et l’école de Harvard


			Ce professeur américain a choisi de consacrer une partie de ses travaux à établir que les vertus de la libre concurrence devaient être appréciées avec prudence. Porté vers une science économique humaine et sociale, pluridisciplinaire, il a notamment démontré qu’une entreprise peut avoir avantage à vendre à un prix inférieur au coût de production, pour éliminer ses concurrents les moins forts et augmenter ses parts de marché (J. M. Clark, Studies in the economics of overhead costs, The University of Chicago Press, 1923). Il a forgé en 1940 le concept de « concurrence praticable ». Compte tenu de l’absence de concurrence pure et parfaite dans la vie économique réelle, il soutient qu’il y a concurrence dès lors que le marché est fluide (J. M. Clark, « Towards a concept of workable competition », The american public review, vol. 30, n° 2, 1940, pp. 241-256).


			CLARK fut un membre influent de « l’école de Harvard » avec CHAMBERLIN auteur en 1933 de La théorie de la concurrence monopolistique (E. H. Chamberlin, The theory of monopolistic competititon, Cambridge, Harvard University Press, 1933 ; La théorie de la concurrence monopolistique, PUF, 1953), avec BAIN qui développa le thème des barrières à l’entrée (J. Bain, Barriers to new competition : their character and consequences in manufacturing industries, Harvard University Press, 1956 ; Industrial organization, New York, John Wiley, 1959) et avec MASON, l’inventeur du paradigme SCP Structure-Comportement-Performance, selon lequel les caractéristiques structurelles du marché orientent les comportements des entreprises qui, à leur tour, impactent leurs performances (E. S. Mason, Économic concentration and the monopoly problem, Harvard University Press, 1959). Cette pensée, qui donna son nom à « l’école structuraliste », considère que la relation entre la structure du marché et le pouvoir de marché dépend essentiellement des conditions d’entrée sur le marché. Elle s’attache à la protection des concurrents et pas seulement à celle du processus concurrentiel, soutient une action structurelle des pouvoirs publics grâce à la mise en œuvre de la politique de la concurrence. Ces analyses sont contestées par les tenants de « l’école de Chicago », fondé par Milton FRIEDMAN (1912-2006), pour qui le pouvoir de marché n’est pas nuisible pour la concurrence. Au contraire, il serait l’incarnation même d’un marché concurrentiel qui fonctionne de façon efficiente.


			§ 3.	Jean Marchal (1905-1995), les prix et les situations de concurrence


			Dans Le mécanisme des prix dont la première édition date de 1946, MARCHAL s’est beaucoup intéressé au mécanisme des prix, aux marchés et à la concurrence (J. Marchal, Le mécanisme des prix, 3e éd., Librairie de Médicis, Paris, 1957), dont les éléments fondamentaux sont selon le professeur Pierre LLAU (Sous dir. J. Lecaillon, Hommage à Jean Marchal : regards sur l’œuvre de Jean Marchal, Revue économique, vol. 48, n° 4, 1997, pp. 781-804, spéc. « Les marchés et leur environnement », p. 784), repris et complétés dans son Cours d’économie politique (J. Marchal, Cours d’économie politique, Paris, Librairie de Médicis, 2e éd., 1950). MARCHAL étudie particulièrement le mécanisme des prix dans trois configurations successives : régime de concurrence parfaite, régime de concurrence imparfaite puis les interventions gouvernementales en la matière.


			L’analyse du mécanisme des prix en situation de concurrence parfaite lui permet de définir la concurrence pure et parfaite comme nécessitant notamment la réunion de deux conditions : d’une part, la fluidité de l’offre et de la demande pour une concurrence parfaite ; d’autre part, l’atomicité de l’offre et de la demande pour une concurrence pure. Il considère que la fluidité de l’offre et de la demande est réalisée lorsque les acheteurs et les vendeurs fixent librement leurs prix, par des rencontres et des quantités libres et pour des produits et des services homogènes. Il voit la réalisation de la condition de l’atomicité de l’offre et de la demande lorsque sur un marché il existe suffisamment d’acheteurs et de vendeurs, aucun ne pouvant par son importance influer sensiblement sur l’offre ou la demande globale (J. Marchal, Le mécanisme des prix, op. cit., p. 23 et s.).


			L’analyse du mécanisme des prix en situation de concurrence imparfaite était relativement novatrice pour les économistes français de l’immédiate après-guerre. MARCHAL distinguait seize régimes de prix théoriquement possibles, dont un seul correspond à la concurrence parfaite. Son étude approfondie des cas de concurrence imparfaite est donc d’une importance primordiale, notamment pour le monopole simple de vente, la concurrence monopolistique, le monopole bilatéral et le duopole (P. Llau, art. préc., p. 785). Cette analyse de la concurrence imparfaite est importante dans la pensée de l’auteur qui écrivait : « Dans la plupart des cours de licence, jusqu’à une époque récente, on ne traitait ni de la formation des prix en concurrence monopolistique, ni en monopole bilatéral, ni en duopole, théories qui nous semblent indispensables à la compréhension du monde moderne, mais on faisait une assez large place au problème de la valeur » (J. Marchal, Cours d’économie politique, op. cit., p. 691, note 1. Sur la question de la concurrence imparfaite, se rapporter également aux importants travaux de Joan Robinson et d’Edward Chamberlin, préc.).


			Selon MARCHAL, les interventions gouvernementales en matière de prix permettent de corriger les imperfections des mécanismes de détermination des prix. Il considère que l’abstention de l’État ne suffit pas à promouvoir la concurrence, que le prix né de la discussion entre acheteurs et vendeurs n’est souvent que l’expression d’une liberté illusoire, que l’identification de l’intérêt général avec la souveraineté des consommateurs esquive (ou occulte) les problèmes posés par la solvabilité des demandes des divers groupes de consommateurs. Il se rallie à la possibilité d’une économie mixte (P. Llau, art. préc., p. 785), ayant un regard mesuré sur les vices et les vertus de la concurrence et de l’interventionnisme.


			MARCHAL était un économiste témoin de son temps, celui de l’immédiate après-guerre et de l’encadrement des prix par l’ordonnance du 30 juin 1945, mais aussi celui de la construction d’un marché commun fondé pour partie sur la naissance d’une législation antitrust européenne. MARCHAL adoptait un regard assez mesuré sur la libre concurrence et l’interventionnisme, notamment lorsqu’il faisait dépendre le rôle de l’État en matière de prix « des circonstances historiques qui rendent plus ou moins graves les inconvénients de la concurrence et ceux de l’intervention. » (J. Marchal, Cours d’économie politique, op. cit., p. 663).


			Émile JAMES (1899-1992), qui fut un compatriote contemporain de MARCHAL, exprimait un jugement tout aussi nuancé sur la concurrence. Dans son ouvrage Histoire de la pensée économique, il écrit : « la liberté est un régime juridique et la concurrence une situation de fait ; les deux notions doivent être dissociées ; la liberté est nécessaire pour qu’il y ait concurrence, mais elle n’est pas suffisante pour assurer le maintien d’une situation de concurrence » (É. James, Histoire de la pensée économique au XXe siècle, PUF, Paris, 1955, p. 170 et, plus généralement, le premier volume, chapitre III, « la marche à l’idée de contrôle économique », p. 131 à 195).


			§ 4.	Maurice Allais (1911-2010), la planification concurrentielle et le libre échange mondial


			Deuxième Français à recevoir en 1988 le prix de la banque de Suède en sciences économiques en mémoire d’Alfred Nobel, « le Nobel en sciences économiques », ce brillant représentant du néo-libéralisme a dénoncé dès 1946 les errements de pensée des classiques. « Les erreurs dans lesquelles sont tombés bien des meilleurs esprits proviennent, nous en sommes convaincus, de l’identification du régime concurrentiel à un régime de laisser-faire. En réalité, il n’y a pas de pire confusion » (M. Allais, Abondance ou misère, Librairie Médicis, Paris, 1946, p. 10).


			ALLAIS défendait l’économie de marché, concurrentielle, mais n’hésitait pas à utiliser le vocable de « planification » pour définir le rôle de l’État. « Depuis vingt ans, j’ai successivement désigné par différents vocables, équivalents quant au fond, le type de planification qu’il serait souhaitable de réaliser : planification concurrentielle, planification des structures, planification institutionnelle. Peut-être est-ce cette dernière terminologie qui correspond le mieux au principe général d’une économie de marchés fondée sur la décentralisation et la liberté des décisions des agents économiques dans un cadre institutionnel approprié, défini par l’État, et que d’ailleurs seul l’État peut définir » (M. Allais, « Les conditions de l’efficacité dans l’économie », in IV Seminario Internazionale Rapallo, 12-14 septembre 1967, p. 90). Les travaux d’ALLAIS s’inscriraient dans « une tradition walrassienne de la libre concurrence organisée ». Ce qu’il nomma, notamment, la planification concurrentielle est une alternative au laisser-faire et à la planification autoritaire, (A. Diemer, « Aspects théoriques et pratiques de la concurrence dans l’œuvre de Maurice Allais », Cahiers d’économie politique, 2012/1, n° 62, pp. 75-115 ; A. Diemer, « La planification concurrentielle : théorie et application », in A. Diemer, J. Lallement et B. Munier (sous dir.), Maurice Allais et la science économique, Clément Juglar, Paris, 2010).


			Plus tard, ses prises de position sur la mondialisation le conduisaient à ne pas exclure le recours à un protectionnisme éclairé. Quelques mois avant sa disparition, ALLAIS réitérait ses convictions avec son franc-parler : « Le point de vue que j’exprime est celui d’un théoricien à la fois libéral et socialiste. Les deux notions sont indissociables dans mon esprit, car leur opposition m’apparaît fausse, artificielle. L’idéal socialiste consiste à s’intéresser à l’équité de la redistribution des richesses, tandis que les libéraux véritables se préoccupent de l’efficacité de la production de cette même richesse. Ils constituent à mes yeux deux aspects complémentaires d’une même doctrine. Et c’est précisément à ce titre de libéral que je m’autorise à critiquer les positions répétées des grandes instances internationales en faveur d’un libre-échangisme appliqué aveuglément. » (M. Allais, « Lettre aux Français contre les tabous indiscutés », Marianne, 5 décembre 2009, n° 659). Il était favorable à l’économie de marché et au libre-échange pour des États économiquement homogènes, mais contre l’ouverture douanière vis-à-vis de pays présentant de fortes disparités économiques (M. Allais, La mondialisation. La destruction des emplois et de la croissance : l’évidence empirique, Paris, C. Juglar, 1999).


			§ 5.	Jean Tirole, l’optimisation du marché par le droit de la concurrence


			Dans Économie du bien commun, le « prix Nobel en sciences économiques » Jean TIROLE invite à un panorama des grandes problématiques de l’économie, notamment à une réflexion sur les « limites morales du marché » (Op. cit., p. 55 et s.). Le prix Nobel d’économie 2014 voit dans le marché « une façon parmi d’autres de gérer la rareté » (Op. cit., p. 41). Il constate que les croyances des citoyens dans les mérites de la libre entreprise et de l’économie de marché varient beaucoup à travers le monde, et qu’elles affectent les choix économiques des pays concernés. Alors que pour 74 % des chinois l’économie de marché serait le meilleur système sur lequel fonder l’avenir, seulement 36 % des Français penserait ainsi (Op. cit., p. 56). Il ajoute, plus loin, que « les Français en particulier sont en manque de repères. Ils sont au monde quasiment les plus méfiants vis-à-vis du marché et de la concurrence. » (Op. cit., p. 208).


			L’éminent chercheur constate que « la très grande majorité des économistes sont (…) favorables au marché ». Mais il ajoute aussitôt « qu’ils – le – voient comme un simple instrument et jamais comme une fin en soi. » (Op. cit., p. 56) Cette affirmation positionnerait la communauté des économistes au soutien de la théorie de la concurrence-moyen et non au soutien de la théorie de la concurrence-condition (cf. infra p. 66 s.). Il reconnaît toutefois, sans être toujours convaincu par leur raisonnement, que les spécialistes des autres sciences sociales, notamment les juristes, la société civile et les cultes soutiennent une frontière encore plus affirmée entre le marchand et le non marchand. Jean TIROLE cite notamment le livre du philosophe Michael J. SANDEL, Ce que l’argent ne saurait acheter (cf. infra p. 29) ; aux références citées, on ajoutera L’ordre concurrentiel, mélanges offerts par ses pairs au juriste Antoine Pirovano (cf. infra p. 29).


			Le professeur TIROLE veut montrer dans ce livre que « bénéficier des vertus du marché requiert souvent de s’écarter du laisser-faire » (Op. cit., p. 56). Il souligne que « les économistes ont consacré une grande partie de leurs recherches à l’identification des défaillances du marché et à leur correction par la politique publique », au premier rang de laquelle il cite « le droit de la concurrence » (Op. cit., p. 56). Il consacre des développements spécifiques à la complémentarité du marché et de l’État, soulignant notamment les nombreuses défaillances du marché qui doivent être corrigées (Op. cit., p. 209 et s.), sans omettre celles de l’État (Op. cit., p. 216 et s.). La nécessité de l’intervention étatique est acceptée, mais soulève la question de l’organisation de cette intervention : la primauté au politique ou aux autorités indépendantes ? Jean TIROLE opte pour un mandat général fixé par les pouvoirs publics et, dans le domaine économique, pour une mise en œuvre par des autorités indépendantes. La régulation de la politique de la concurrence par des autorités indépendantes, parfois sectorielles, a ses faveurs (Op. cit., p. 220 et s.). Il réserve cependant, avec une prudence qu’il faut soutenir, la nécessité d’un contrôle politique de ces agences (Op. cit., p. 220 et s.).


			§ 6.	Observations conclusives, l’ordolibéralisme


			Au terme de ces développements consacrés au libéralisme en tant que fondement économique du droit de la concurrence, il ressort que l’histoire de la pensée de la grande famille des économistes libéraux fait ressortir une conception de la libre concurrence plus nuancée, moins dogmatique que celle exprimée par certains contempteurs de l’interventionnisme économique.


			Un courant de pensée du néo-libéralisme semble avoir eu une emprise particulière sur le droit de la concurrence mis en œuvre dans la seconde moitié du XXe siècle par les pays occidentaux, « l’ordolibéralisme » (F. Bilger, La pensée économique libérale dans l’Allemagne contemporaine, thèse Paris 1960, LGDJ, 1964). François BILGER (1934-2010) est un économiste particulièrement reconnu pour sa connaissance approfondie du courant ordolibéral allemand. Ce courant, né de la rencontre d’économistes et de juristes de l’Université de Fribourg, tels Walter EUCKEN (1891-1950), Franz BÖHM (1895-1977) et Hans GROSSMANN-DOERTH (1894-1944), l’ordolibéralisme allemand rejette dès le début des années 1930 le matérialisme évolutionniste du marxisme, mais également le matérialisme hédoniste des libéraux. Les ordolibéraux soutiennent que l’État a la responsabilité de créer un cadre juridique à l’économie qui vise à permettre une concurrence libre et non faussée grâce à des mesures compatibles avec les lois du marché qui, dans les conditions de l’ordolibéralisme, serait nécessairement social. L’État doit ordonner des mesures qui préserveront des pouvoirs de marché incompatibles avec l’objectif concurrentiel défini, par exemple des situations monopolistiques ou oligopolistiques. L’enjeu n’est cependant pas pour l’État d’être interventionniste par nature. C’est la morale qui doit guider son action, mais qui doit également accompagner celle des entreprises. L’État doit se cantonner à cette mission et se prémunir de tout dirigisme économique. Cette théorie ordolibérale donnera naissance au système de l’économie sociale de marché qui sera mise en œuvre à partir de 1949 par le parti chrétien-démocrate allemand, alors sous la direction du chancelier Konrad ADENAUER. Ce courant de pensée ordolibéral semble fortement influencer le droit de la concurrence. L’Union européenne se donne notamment pour objectif d’œuvrer pour « une économie sociale de marché hautement compétitive (…) » (Art. 3, § 3, alinéa 1er du TUE).


			Le droit de la concurrence est en conséquence, et dans certaines mesures, le reflet de cette histoire de la pensée économique libérale. L’examen des fondements juridiques de la liberté de la concurrence va permettre de le mesurer.


			Pour aller plus loin
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			« Dans le règne des fins tout a un prix ou une dignité. Ce qui a un prix peut être aussi bien remplacé par quelque chose d’autre, à titre d’équivalent ; au contraire, ce qui est supérieur à tout prix, ce qui par suite n’admet pas d’équivalent, c’est ce qui a une dignité. »


			Emmanuel KANT, Fondements de la méthaphysique des mœurs, 1785.





		




		

			Chapitre II
Les fondements juridiques : la liberté et la loyauté de la concurrence


			Rechercher les fondements juridiques du droit de la concurrence, c’est rechercher ce sur quoi repose l’Ordre de la compétition économique. L’Ordre social, dans un État de droit, repose sur la recherche permanente d’un équilibre précaire entre des intérêts parfois divergents. L’Ordre concurrentiel poursuivi par le droit de la concurrence est le fruit de la recherche perpétuelle d’un équilibre entre les déficits de concurrence et les excès de concurrence (Y. Auguet, « L’équilibre, finalité du droit de la concurrence », pp. 29-58, in Mélanges en l’honneur d’Yves Serra, Études sur le droit de la concurrence et quelques thèmes fondamentaux, Paris, Dalloz, 2006). Or, pour combattre les déficits de concurrence, la liberté doit être la règle. Mais, afin que les excès de concurrence ne fragilisent pas l’équilibre concurrentiel et social, la loyauté de la compétition économique doit être garantie. Pour paraphraser SERRA, qui écrivait à propos de la théorie de la concurrence déloyale, « on se saurait tolérer une concurrence sauvage dans laquelle tous les coups seraient permis » (Y. Serra, Le droit français de la concurrence, Paris, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 1993, p. 29). La concurrence est nécessairement libre, mais elle doit aussi être loyale. Les agents économiques usent de leur liberté, mais ne doivent pas en abuser. Comme l’écrivaient d’éminents spécialistes allemands de cette discipline, « seule la concurrence loyale est libre » (D. Reimer, K. Beier et D. Baumann, La répression de la concurrence déloyale dans les États membres de la CEE. Tome 3, Allemagne, Economica, 1978, n° 39). L’approche historique permettra d’observer que la liberté et la loyauté fondent juridiquement le droit de la concurrence, quels que soient les lieux, et quelles que soient les périodes.


			En France, l’Ancien Régime n’excluait pas la concurrence (T. Muller-Hamon, « Aux origines de la suppression des corporations par la Révolution française : les conceptions de Guy-Charles Le Chapelier, père, sur la réforme des communautés de métiers bretonnes, à travers un mémoire inédit de 1782 », Rev. hist. dr. fra. étr., 1996, p. 525 et s.). La liberté et la loyauté de la concurrence ne sont pas nées avec la Révolution française. L’Ancien Régime, malgré le système des corporations, connaissait une certaine liberté de la concurrence et exigeait la loyauté dans l’exercice de cette liberté. La décision rendue le 10 mai 1692 par la Chambre de Justice de la Tournelle en témoigne. Le litige opposait un ancien garçon de boutique à son ancienne maîtresse, marchande mercière papetière. Devenu maître, ce dernier s’était établi à proximité du commerce de la demanderesse. Elle lui reprochait « plusieurs insultes pour la perdre d’honneur et de crédit, qu’il avait acosté des écoliers pour lui dire des injures, et des soldats pour la maltraiter, qu’il avait décrié sa marchandise, détournés ses pratiques – clients – par des voies violentes, et fait jeter des susées dans sa boutique pour y mettre le feu, sans conserver aucun respect pour elle qui avait été sa maîtresse. » L’arrêt confirmatif condamna l’ancien garçon de boutique à prendre commerce dans une autre rue, après avoir relevé « que, dans le statut des marchands, il n’y a point d’article qui défende aux garçons devenus maîtres de s’établir auprès de leurs anciens maîtres ; mais on n’y a entendu parler que de ceux qui demeurent dans tes termes du respect qu’ils doivent à leurs maîtres, ou qui ne blessent en rien les droits du voisinage ou de la société publique. » (M. Augeard, Arrests notables des differens tribunaux du Royaume. Tome 1, Paris, 1756, pp. 171-172) Autrement dit, la chambre de la Tournelle reconnaissait la liberté de concurrence de l’ancien garçon de boutique, mais sanctionnait sa déloyauté.


			Bien que la liberté et la loyauté de la concurrence ne soient pas nées en 1789, nul ne peut cependant contester que la proclamation révolutionnaire des libertés individuelles, des libertés économiques et l’œuvre codificatrice de Napoléon donnèrent un socle renouvelé aux fondements juridiques de la société française. L’histoire de la liberté et de la loyauté de la concurrence, piliers du droit de la concurrence peut, dès lors, être poursuivie et approfondie. Elle enseigne que la Révolution française, proclamant la liberté du commerce et de l’industrie et supprimant les corporations, porta les fonts baptismaux de la liberté de la concurrence (Section I). Elle expose, jusqu’à la première guerre mondiale, la place grandissante de la liberté et de la loyauté de la concurrence (Section II). Elle souligne une évolution contrastée pendant l’entre-deux-guerres, entre une certaine affectation de la liberté de la concurrence et un renforcement de la loyauté de la concurrence (Section III). Elle montre l’enracinement de ces deux piliers du droit de la concurrence depuis la fin de la seconde guerre mondiale (Section IV).


			SECTION I.	Les fonts baptismaux de la liberté de la concurrence : la proclamation de la liberté du commerce et de l’industrie et la suppression des corporations


			Dès le milieu du XVIIIe siècle, sous l’influence des physiocrates (cf. supra p. 15 s.), le pouvoir se montra de plus en plus critique vis-à-vis du système des corporations. Le libéralisme économique connaîtra même une victoire momentanée avec le ministère TURGOT qui obtint du Roi la suppression des jurandes et communautés de commerce, arts et métiers par un Édit de février 1776, enregistré par le Parlement le 12 mars. Le texte disposait dans ses motifs, assurer « au commerce et à l’industrie, l’entière liberté et la pleine concurrence dont ils doivent jouir (…) ». L’article 1er de l’Édit proclamait solennellement, en des termes proches du futur décret d’Allarde de 1791, que désormais « il sera libre à toutes personnes, de quelque qualité et condition qu’elles soient (…), d’embrasser et d’exercer dans tout le royaume, et notamment dans (…) Paris, telle espèce de commerce et telle profession d’arts et métiers que bon leur semblera ; même d’en réunir plusieurs : à l’effet de quoi nous avons éteint et supprimé, éteignons et supprimons tous les corps et communautés de marchands et artisans, ainsi que les maîtrises et jurandes. Abrogeons tous privilèges, statuts et règlements donnés auxdits corps et communautés, pour raison desquels nul de nos sujets ne pourra être troublé dans l’exercice de son commerce et de sa profession, pour quelque cause et sous quelque prétexte que ce puisse être (…) ». Cet Édit royal, proclamant la liberté du commerce et violentant l’organisation corporatistes des activités économiques suscita de telles critiques que Louis XVI renvoya TURGOT dès le 12 mai 1776 et retira son Édit (cf. supra p. 17).


			C’est la Révolution, avec la proclamation en 1789 des libertés individuelles et, précisément, avec l’affirmation en 1791 des libertés économiques, qui a permis la consécration de la liberté de la concurrence. La Déclaration des droits de l’Homme et du Citoyen du 26 août 1789 affirme les droits et libertés politiques fondamentaux. Les fondements juridiques des libertés économiques naquirent en 1791. Le principe de la liberté du commerce et de l’industrie fut proclamé par une simple loi fiscale, des 2-17 mars 1791. Cette loi, nommée « décret d’Allarde », dispose dans son article 7 : « à compter du 1er avril prochain, il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d’exercer telle activité, art ou métier qu’elle trouvera bon, mais elle sera tenue de se pourvoir auparavant d’une patente, d’en acquitter le prix d’après les taux ci-après déterminés, et de se conformer aux règlements de police qui sont ou pourront être faits ». Le principe de la liberté du commerce et de l’industrie était posé. Les limites à la liberté du commerce et de l’industrie étaient envisagées au nom de la police économique. Trois mois plus tard, le décret d’Allarde fut complété par la prohibition des corporations. La loi « Le Chapelier » des 14-17 juin 1791 établissait l’interdiction de toute association de « citoyens d’un même état ou profession » ayant pour but la défense de leurs « prétendus intérêts communs ». Ces deux textes constituent, pour la France, les fonts baptismaux de la libre concurrence, même si le second de ces dispositifs a été ultérieurement abrogé par la loi Waldeck-Rousseau du 21 mars 1884, loi relative à la création des syndicats professionnels.


			SECTION II.	La place grandissante de la liberté et la loyauté de la concurrence jusqu’à la première guerre mondiale


			De la Révolution française à la première guerre mondiale, la liberté et la loyauté de la concurrence vont être précisées et renforcées dans les droits internes (§ 1), mais également devenir des enjeux du droit international (§ 2).


			§ 1.	La liberté et la loyauté de la concurrence dans les droits internes


			Les régimes de la liberté et de la loyauté de la concurrence vont emprunter de multiples routes, différentes selon les États. Alors que la France s’appuie principalement sur le droit commun des obligations pour protéger les marchands victimes d’atteintes à leur liberté de la concurrence ou en proie à des comportements déloyaux (A), les États-Unis inventent le premier droit spécial protecteur du marché, le droit antitrust (B).


			A.	Le régime français de la liberté et de la loyauté de la concurrence principalement fondé sur le droit commun des obligations


			Le siècle des Lumières est encore proche et ses idéaux libéraux accompagnent les profonds changements de la société. La France connaît sa révolution industrielle, elle accompagne le capitalisme naissant avec la loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés commerciales et la loi « Cordelet » du 17 mars 1909 qui consacre le fond des commerçants et organise la protection du capital qu’il constitue pour son propriétaire et ses créanciers. La question sociale n’est pas ignorée et le processus législatif conduira à l’adoption du Livre I du Code du travail et de la prévoyance sociale par la loi du 28 décembre 1910.


			Dans le contexte historique du début du XIXe siècle, c’est au nom de la « concurrence naturelle et libre du commerce » et de la mémoire des révoltes alimentaires du passé, que l’article 419 du code pénal de l’Empire français de 1810 réprime des pratiques conduisant à des hausses ou des baisses artificielles de prix. Il interdit notamment le délit de « réunion ou coalition entre les principaux détenteurs d’une même marchandise ou denrée ». Cette disposition répressive aujourd’hui abrogée est apparue comme l’ancêtre de la prohibition des ententes par les prix. C’est une disposition dont la finalité était assurément de renforcer la libre concurrence. Finalement, la liberté de la concurrence connaît peu de restrictions, or « les règlements de police » du décret d’Allarde. Pourtant, c’est au nom d’une autre liberté économique fondamentale que les atteintes à la liberté de la concurrence vont se développer. L’exercice de la liberté contractuelle fait naître de nouveaux contentieux et donne au droit des contrats un rôle important pour la liberté de la concurrence. Les tribunaux valident les stipulations contractuelles attentatoires à la liberté de la concurrence. La validité des clauses de non-concurrence et de ses avatars était actée, même si cette validité n’est que conditionnelle (cf. infra p. 273 s.).


			Le succès du Code civil des Français pour le développement du droit de la concurrence ne devait pas s’arrêter là. Les juridictions furent également saisies de rivalités concurrentielles de nature extracontractuelle. La problématique était la suivante. Les concurrents peuvent-il, au nom de la liberté, mettre en œuvre tous les moyens non interdits par la loi pour la conquête et la conservation d’une clientèle ? Les tribunaux vont répondre par la négative. Ils vont interdire la concurrence déloyale et alimenter par leur abondante jurisprudence, fondée sur les anciens articles 1382 et 1383 du Code civil (C. civ., art. 1240 et 1241), la réflexion doctrinale relative à la théorie éponyme.


			En Europe toujours, l’Allemagne emprunta une autre voie que celle du droit commun pour protéger la loyauté de la concurrence, celle d’une loi spéciale contre la concurrence déloyale adoptée le 7 juin 1909 (loi dite UWG).


			B.	Le régime américain de la liberté de la concurrence porté par l’invention du droit spécial antitrust


			L’organisation juridique de la protection de la libre concurrence trouve ses origines dans le droit américain. Aux États-Unis, le premier forage pétrolier de 1859 fait très rapidement naître une nouvelle industrie florissante, celle du raffinage et de la distribution de pétrole. John Davison ROCKEFELLER fonde en 1870 la Standard Oil Company Incorporated. Il mène une politique commerciale agressive qui conduit soit à l’absorption de ses concurrents, soit à leur ruine. Il fonde, avec ses associés, un puissant empire pétrolier. Il contourne les lois qui limitent la taille des sociétés en créant de multiples filiales. Finalement, il crée une holding avec un conseil d’administration unique, le premier trust de l’histoire. La croissance du marché et la puissance de la Standard Oil sont telles qu’il négocie secrètement avec les compagnies de chemin de fer des tarifs de transport, que les producteurs concurrents ne peuvent obtenir. La Standard Oil finit par contrôler toute la filière américaine du raffinage et de la distribution de pétrole.


			Or, les États-Unis se dotent rapidement de la première réglementation visant à préserver la libre concurrence. Le Sherman Anti-Trust Act du 2 juillet 1890 lutte contre les ententes et les abus de position dominante. Le Clayton Anti-Trust Act du 15 octobre 1914 met en place le contrôle des concentrations d’entreprises, mais également des pratiques qui affectent la concurrence comme, par exemple, des discriminations par les prix. En 1914 est également créée la Federal Trade Commission, en charge du respect de la politique Antitrust. À la suite d’une campagne de presse contre la Standard Oil et les monopoles en général, débutée par la publication de l’ouvrage d’une journaliste (I. Tarbell, The history of the Standard Oil Company, Mc Clure, Phillips & Co, 1904), le département de la Justice des États-Unis poursuivit en 1911 la Standard Oil pour ses prises de positions monopolistiques. Le tribunal ordonna en 1914 le démantèlement de la Standard Oil en 34 sociétés indépendantes dont certaines existent encore, telles Exxon-Mobil et Chevron notamment.


			§ 2.	La liberté et la loyauté de la concurrence en droit international


			Sous l’impulsion de la France, des États vont convenir de se doter d’un outil juridique commun, à même de répondre aux nouveaux défis du développement de l’industrialisation. Cet outil, ce fut la Convention pour la protection de la propriété industrielle du 20 mars 1883. Conclue à Paris, elle fut modifiée à deux reprises avant le déclenchement de la première guerre mondiale, avec les Actes additionnels de Bruxelles du 14 décembre 1900 et de Washington du 2 juin 1911. L’objet principal du texte, toujours en vigueur, était certes la protection de la propriété industrielle, mais les exigences de liberté et de loyauté de la concurrence lui étaient consubstantielles.


			La liberté de la concurrence d’abord, parce que l’octroi d’un droit de propriété industrielle confère un monopole d’exploitation à celui qui exerce les prérogatives attachées à ce droit privatif. Ainsi, le titulaire du brevet est-il le premier à pouvoir profiter économiquement de l’invention qui en constitue le support.


			La loyauté de la concurrence ensuite et surtout, car le monopole conféré par un droit de propriété intellectuelle n’interdit pas à autrui de développer une activité concurrente de celle du titulaire de ce monopole. Il lui est seulement fait interdiction d’utiliser la création objet du monopole pour ses activités professionnelles. Ce n’est pas la concurrence qui est interdite, mais un moyen d’exercer celle-ci. Les termes mêmes de la Convention de Paris allaient dans ce sens. Alors que la Convention de 1883 ne contenait aucune disposition spécifique pour la protection contre la concurrence déloyale, l’Acte additionnel adopté à Bruxelles en 1900 révisait le texte initial et étendait expressément son objet à la protection contre la concurrence déloyale. Un nouvel article 10 bis était inséré : « Les ressortissants de la Convention (Art. 2 et 3), jouiront, dans tous les États de l’Union, de la protection accordée aux nationaux contre la concurrence déloyale. » Cette disposition visait à modifier la situation existant dans certains pays, dont la France, où les étrangers n’avaient pas les mêmes possibilités d’agir en concurrence déloyale que les nationaux (P. Roubier, Le droit de la propriété industrielle, t. 1, Sirey, 1952, n° 126). La Conférence de Washington en 1911 renforça ce dispositif en introduisant dans cet article l’obligation, pour tous les États membres, d’assurer aux ressortissants de l’Union « une protection effective contre la concurrence déloyale. » « La répression de la concurrence déloyale », prévue par l’article 2, donnait à la loyauté de la concurrence un intérêt plus prégnant pour les États signataires.


			SECTION III.	L’évolution contrastée de la liberté et de la loyauté de la concurrence pendant l’entre-deux-guerres


			Alors que la loyauté de la concurrence se renforce assez naturellement (§ 1), la liberté de la concurrence connaît une affectation conjoncturelle en raison de l’interventionnisme étatique croissant dans le domaine de l’économie (§ 2).


			§ 1.	Le renforcement continu de la loyauté de la concurrence


			Cette consolidation s’exprime, dans les droits internes, par des interventions législatives et la poursuite de la prise en charge judiciaire des contentieux professionnels de concurrence déloyale. En France, les règles de la responsabilité civile du fait personnel s’enracinent comme étant le droit commun des cas de déloyauté concurrentielle. D’autres États font un choix politique différent et optent pour des textes spéciaux relatifs à la concurrence déloyale. L’Allemagne avait déjà adopté le 7 juin 1909 la loi « dite UWG » contre la concurrence déloyale. Le Luxembourg se dote, le 5 juillet 1929, d’une loi « concernant la concurrence déloyale ».


			Cette consolidation se manifeste, en droit international, par une première tentative de définition de l’acte de concurrence déloyale dans la Convention pour la protection de la propriété industrielle du 20 mars 1883. Révisée une troisième fois par les Actes de la Conférence de La Haye du 6 novembre 1925, une définition de l’acte de concurrence déloyale est donnée par l’article 10 bis : « constitue un acte de concurrence déloyale tout acte de concurrence contraire aux usages honnêtes en matière industrielle ou commerciale. » Le texte précise, avec deux exemples, les actes qui devront être interdits : « 1° tous faits quelconques de nature à créer une confusion par n’importe quel moyen avec les produits d’un concurrent ; 2° les allégations fausses, dans l’exercice du commerce, de nature à discréditer les produits d’un concurrent. » L’article 10 ter est créé dans l’esprit, notamment, de renforcer l’effectivité du droit de la concurrence déloyale au profit des ressortissants des autres pays de l’Union. Révisée une quatrième fois par les Actes de la conférence de Londres du 2 juin 1934, ces dispositions furent maintenues.


			§ 2.	L’affectation conjoncturelle de la liberté de la concurrence


			Pendant l’entre-deux-guerres, la liberté de la concurrence connaît une affectation due à un interventionnisme étatique croissant dans le domaine de l’économie. Les causes sont multiples, mais la situation démographique est une donnée incontestable. Sur le continent européen, en France et en Allemagne notamment, les conséquences de la première guerre mondiale sont dramatiques. Des millions d’hommes, souvent jeunes, ont été tués sur les champs de bataille. Leur absence provoque une carence de l’initiative privée pour le bon fonctionnement de l’économie. Des économistes influents, tel John Maynard KEYNES (1883-1946), soutiennent l’interventionnisme de l’État qui « fait face ».


			En France, les collectivités locales usent de leur pouvoir de créer des services publics destinés à satisfaire aux besoins de la population (hygiène, eau, transports, aide et logement social). Ces services deviennent concurrents de l’initiative privée. Des auteurs ont qualifié de « socialisme municipal » cet interventionnisme local dans le domaine économique. L’importante décision « Syndicat de la boucherie », rendue par le Conseil d’État le 6 mars 1914, devient obsolète. Le conseil affirmait pourtant, à l’aube de la guerre : « la loi du 2 mars 1791 implique la liberté d’exercer une activité professionnelle et celle de l’exercer dans un système de libre concurrence, ce qui exclut que toute personne publique puisse en fausser les règles par sa participation directe » (Rec. 1914, 308).


			À l’immédiate après-guerre devait succéder la crise économique majeure des années 1930 qui ne favorisa guère l’essor de la libre concurrence dans les politiques publiques. Le contrôle économique des prix débuta sous le Front populaire. Afin de limiter le risque que les entreprises ne répercutent de manière trop sensible la hausse du coût du travail sur leurs prix de vente, une loi du 19 août 1936 fut promulguée afin de tendre à réprimer la hausse injustifiée des prix pour les « denrées, objets et marchandises de première nécessité » (JORF, 20 août 1936, p. 8989). Le principe du blocage des prix était même adopté par décret le 1er juillet 1937 (JORF, 2 juillet 1937, p. 7498). Bien qu’assoupli en 1938, il fut restauré par un décret du 9 septembre 1939, après le déclenchement de la guerre face à l’Allemagne. Le régime de Vichy poursuivit la politique de contrôle des prix en adoptant le 21 octobre 1940 « une loi modifiant, complétant et codifiant la législation des prix » (JO, 10 novembre 1940, p. 5626). Ce contrôle des prix, et de la concurrence par les prix, allait même être poursuivi après-guerre.


			SECTION IV.	L’enracinement de la liberté et de la loyauté de la concurrence depuis la fin de la seconde guerre mondiale


			Depuis la fin de la seconde guerre mondiale, la liberté et la loyauté de la concurrence expérimentent des évolutions importantes. La liberté de la concurrence est réaffirmée (§ 1). En parallèle, la loyauté de la concurrence connaît un essor important (§ 2).


			§ 1.	La réaffirmation de la liberté de la concurrence


			Ce n’est pas parce que la liberté de la concurrence a été visiblement affectée pendant la première moitié du XXe siècle qu’elle avait disparu. La sortie de la seconde guerre mondiale et le projet de construction de l’Europe dans une économie mondialisée vont permettre de réaffirmer la liberté de la concurrence mais, à des rythmes différents. Alors que celle-ci est rapidement prescrite sur la scène internationale (A), elle s’impose plus progressivement en droit interne (B).


			A.	La réaffirmation rapide de la liberté de la concurrence en droit international


			Après la grande dépression des années 1930 qui favorisa l’apparition de politiques protectionnistes, puis la seconde guerre mondiale qui perturba gravement les échanges, le libre développement du commerce et des échanges internationaux va, dans les années qui suivent la fin du conflit, apparaître comme favorable au développement économique, à la reconstruction et à la Paix.


			Cette perspective avait été préparée dès les derniers mois de la guerre. Les alliés avaient défini les buts et les principes qui devaient guider le Monde d’après, tirant les leçons de l’impuissance passée de la Société des Nations (SDN). La Charte des Nations unies, ratifiée à San Francisco le 24 octobre 1945, prévoyait notamment de favoriser la coopération économique internationale (Chapitres IX et X). Le Conseil économique et social des Nations unies créé par le « chapitre X » de la Charte convoquait le 18 février 1946 une « Conférence internationale sur le commerce et l’emploi en vue de favoriser le développement de la production, des échanges et de la consommation des marchandises ». C’est sous cette impulsion internationale que l’accord général sur les tarifs douaniers et le commerce « General Agreement on Tariffs and Trade – GATT » fut signé le 30 octobre 1947 à la Havane par 23 pays. Il organisait notamment l’abaissement des droits de douane et des garde-fous aux restrictions quantitatives ou qualitatives aux échanges. L’échec de la conférence de la Havane pour la création d’une Organisation Internationale du Commerce (OIC) fut relatif et finalement dépassé par l’accord signé lors de la conférence de Marrakech le 15 avril 1994, conférence instituant l’Organisation Mondiale du Commerce (OMC). Cette institution, qui comptait 164 membres le 29 juillet 2016 (wto.org), promeut et veille à l’application des grandes réglementations libérales en matière de commerce international (cf. infra p. 64 s. puis p. 132 s.).


			Sur le continent européen, les ressorts historiques sont communs à ceux de l’échelon international. La France et l’Allemagne doivent se reconstruire, nouer un lien d’amitié durable et fédérer les autres États européens. Dans un contexte de guerre froide, l’enjeu est de créer une communauté de destin aux pays d’Europe de l’Ouest, notamment par un marché économique commun. Les traités fondateurs des communautés européennes organisent la naissance ce marché, notamment porté par la liberté de la concurrence. Le traité de Paris signé le 18 avril 1951, instituant la Communauté européenne du charbon et de l’acier (CECA), disposait notamment que la communauté « assure l’établissement, le maintien et le respect de conditions normales de concurrence et n’exerce une action directe sur la production et le marché que lorsque les circonstances l’exigent. » (Art. 5) Le traité de Rome signé le 25 mars 1957, instituant la Communauté économique européenne (CEE), exigeait de la communauté une action comportant « l’établissement d’un régime assurant que la concurrence n’est pas faussée dans le marché commun. » (Art. 3, f) La liberté de la concurrence est encore de nos jours au cœur de la politique de l’Union européenne (cf. infra p. 66 s.).


			B.	La réaffirmation progressive de la liberté de la concurrence en droit interne


			En droit interne, la réaffirmation de la liberté de la concurrence a été progressive car elle fut placée, de 1945 à 1986, sous l’empire d’une réglementation de contrôle des prix, réglementation qui a longtemps voilé le renforcement de la liberté de la concurrence (1). Avec l’abrogation des ordonnances de 1945 par l’ordonnance du 1er décembre 1986, qui prit leur contrepied en affirmant la liberté des prix et de la concurrence, la réaffirmation de la liberté de la concurrence s’est accélérée (2).


			1.	Une réaffirmation partiellement occultée sous l’empire des ordonnances du 30 juin 1945


			À l’issue de la seconde guerre mondiale, le temps était encore celui de la police économique. Les mesures de crise ordonnées par le Gouvernement provisoire de la République française étaient interventionnistes et attentatoires à la liberté de la concurrence : nationalisations, planification indicative et encadrement des activités économiques notamment. C’est dans ce contexte que furent publiées les deux ordonnances du 30 juin 1945, la première relative au prix (n° 45-1483, JORF du 8 juillet 1945, p. 4150), et la seconde relative à la constatation, la poursuite et la répression des infractions à la législation économique (n° 45-1484, JORF du 8 juillet 1945, p. 4156). Ce contrôle économique était indispensable dans la lutte que les pouvoirs publics menaient contre l’inflation. Le Gouvernement provisoire s’appuya même sur la législation de l’État français et l’appareil de contrôle qui avait œuvré sous Vichy (V. l’exposé des motifs, JORF, p. 4150). Nécessité faisait loi (F. Grenard, « L’administration du contrôle économique en France 1940-1950 », Rev. hist. mod. contemp., 2010/2, n° 57-2, p. 132 et s. ; Olivier Moreau-Néret, Le contrôle des prix en France, Paris, Sirey, 1941 ; Jacques Dez, Économie de pénurie et contrôle des prix ; 1936-1949, thèse Poitiers, 1950). L’exposé des motifs de l’ordonnance n° 45-1484 évoquait même une « législation de contrainte qu’impose les évènements. » (JORF, p. 4156).


			L’ordonnance n° 45-1483 relative au prix généralisait leur fixation et leur contrôle pour tous les produits et les services (Ord., art. 1er). Elle permettait aux autorités publiques de fixer le prix, un prix limite (Ord., art. 2) ou bien encore un prix minimum (Ord., art. 3). Le prix considéré pouvait être le prix à la production et, le cas échéant, à tous les stades de la distribution. Le blocage des prix était la règle (Ord., art. 16 et s.). Ce blocage intervenait en principe au niveau qu’ils avaient le 1er septembre 1939 ou, à défaut de pouvoir mettre en œuvre un critère de date, au niveau « des prix usuellement pratiqués pour des produits ou services identiques par des entreprises similaires » (Ord., art. 17). Les décisions relatives aux prix étaient publiées (Ord., art. 29 et s.). Dans ces conditions, la liberté de la concurrence par les prix était exclue. La volonté de faire respecter la réglementation des prix reposait sur l’existence d’une liste de pratiques constitutives de l’infraction de prix illicite (Ord., art. 35 et s.) et l’existence d’une autre liste de comportements assimilés à la pratique de prix illicite (Ord., art. 37). Ces infractions étaient constatées, poursuivies et réprimées par l’ordonnance n° 45-1484 (Ord., art. 1er’). Les peines encourues étaient de nature correctionnelle. Le délit pénal de prix illicite, et les comportements assimilés, étaient punis « d’un emprisonnement de deux mois à cinq ans et d’une amende de 200 francs à 10 millions de francs, ou de l’une de ces deux peines seulement » (Ord., art. 40’). L’ordonnance consacrait « le retour aux principes traditionnels de notre droit public car elle rend[ait] à l’autorité judiciaire la charge de l’action publique en matière économique en affirmant la prééminence des parquets sur l’autorité administrative » (V. l’exposé des motifs, JORF, p. 4156).


			Les restrictions concurrentielles des ordonnances de 1945 étaient importantes. La concurrence par les prix était illicite et des pratiques commerciales particulières étaient également réprimées ; par exemple, le refus de vente ou de prestations de services, ou bien encore les ventes ou prestations de services subordonnées à un autre achat (Ord. n° 45-1483, art. 37, 1°, a et c’). Les ordonnances de 1945 interdisaient en conséquence aux professionnels d’utiliser certains moyens dans l’exercice de la compétition économique et non, à proprement parler, de se concurrencer. La liberté de la concurrence était certes occultée par ces mesures, et en fait souvent rendue très difficile, mais ses principaux éléments constitutifs n’étaient nullement évincés de notre système juridique, que ce soit la liberté du commerce et de l’industrie, la liberté d’entreprendre, la liberté du travail ou encore la liberté contractuelle. Bien que ces ordonnances de 1945 aient été régulièrement amendées et complétées jusqu’en 1986, elles renverront pendant plus de quatre décennies l’image floutée d’un droit interne qui pouvait minorer la liberté de la concurrence. Pourtant, accompagnant le droit communautaire, nombre de réformes françaises vont régulièrement rappeler la liberté de la concurrence pour lutter contre les pouvoirs de marché.


			Le premier signe intervint avec le décret du 9 août 1953 (JORF, 10 août 1953, p. 7045) qui prohiba les ententes économiques « ayant pour objet ou pouvant avoir pour effet d’entraver le plein exercice de la concurrence en faisant obstacle à l’abaissement des prix de revient ou de vente, ou en favorisant une hausse artificielle des prix. » (D. art. 1er, mod. ord. n° 45-1483, art. 59 bis nouveau). Le décret « relatif au maintien ou au rétablissement de la libre concurrence industrielle et commerciale », entendait « mettre fin aux pratiques qui, en restreignant la juste concurrence commerciale, s’opposent à toute baisse des prix. » (V. l’exposé des motifs, JORF, p. 7045). Pourtant, bien qu’inséré dans une nouvelle section de l’ordonnance de 1945 intitulée « maintien de la libre concurrence », le dispositif avait un contenu différent de l’interdiction des ententes établie par le traité CECA de 1951 (TCECA, art. 65). Dans le traité, l’entente devait impacter le « marché commun » et l’entente par les prix n’était qu’une modalité parmi d’autres. Le décret de 1953 prohibait quant à lui exclusivement les ententes qui contrariaient l’exercice de la concurrence par les prix, sans référence expresse au marché. L’éventuelle transmission du dossier au Parquet, pour sanction pénale en vue de l’éventuelle application de l’ordonnance n° 45-1484 ou de l’article 419 du Code pénal, restait de la compétence des pouvoirs publics après, cependant, avis de la commission technique des ententes nouvellement créée (D., art. 1er, mod. ord. n° 45-1483, art. 59 quater nouveau). Il n’est pas sûr toutefois que cette interdiction des ententes avait alors la portée contemporaine de lutte contre les pouvoirs de marché.


			Le deuxième signal fut donné par la loi de finance n° 63-628 du 2 juillet 1963 « portant maintien de la stabilité économique et financière » (JORF, 3 juillet 1963, p. 5915). Elle chercha à accroître la liberté de la concurrence en prohibant la position dominante abusive, celle qui entrave « le fonctionnement normal du marché » (L., art. 3, mod. ord. n° 45-1483, art. 59 bis). La filiation avec la philosophie du traité CEE de 1957 prohibant les ententes et les abus de position dominante (TCEE, art. 85 et 86) était ainsi renforcée. Le droit interne poursuivait cependant dans la voie de la répression pénale, l’abus de position dominante étant assimilé aux « pratiques de prix illicites » sanctionnées par les ordonnances de 1945 (L., art. 4).


			L’ordonnance n° 76-835 du 28 septembre 1967 (JORF, 29 septembre 1967, p. 9592), bien qu’intitulée et relative au « respect de la loyauté en matière de concurrence », consacra son titre II aux pratiques affectant la libre concurrence. L’entente de droit interne n’était plus circonscrite aux seules collusions par les prix ; celles limitant le progrès technique ou constituant des barrières à l’entrée du marché furent à leur tour interdites (Ord., art. 2). Les ententes et les abus de position dominante pouvaient être rachetés à condition « d’assurer le développement du progrès économique, notamment par l’accroissement de la productivité. » (Ord., art. 3), grâce à la mise en œuvre d’un bilan économique. La Commission technique des ententes et des positions dominantes était confortée dans une mission répressive qui s’éloignait du régime institué par les ordonnances de 1945 ; elle était dotée d’un pouvoir de saisine d’office. Des alternatives aux poursuites pénales pouvaient enfin être proposées par le ministre chargé de l’économie en échange d’engagements pris par les parties en cause (Ord., art. 4). Les mesures prises en France avec l’ordonnance de 1967 rapprochaient un peu plus le droit interne du droit communautaire de la libre concurrence.


			La loi n° 73-1193 du 27 décembre 1973 « d’orientation du commerce et de l’artisanat » (JORF, 30 décembre 1973, p. 14139) a aussi renforcé la liberté de la concurrence en rappelant expressément que la liberté d’entreprendre est le fondement des activités commerciales et artisanales (L., art. 1er). Pourtant, la loi Royer intéressait fondamentalement le renforcement de la loyauté de la concurrence, le chapitre intitulé « amélioration des conditions de la concurrence », ayant réformé et ajouté des limites aux libertés des compétiteurs (cf. infra p. 55 s.).


			Enfin, la loi n° 77-806 du 19 juillet 1977 « relative au contrôle de la concentration économique et à la répression des ententes illicites et des abus de position dominante » (JORF, 20 juillet 1977, p. 3833) renforça plus sûrement la liberté de la concurrence contre les pouvoirs de marché. Alors que la Commission tardait à convaincre les États d’adopter un règlement communautaire en la matière, la France choisissait de se doter d’une législation visant à contrôler la concentration économique. La loi soumettait au contrôle des pouvoirs publics « la concentration (…) de nature à porter atteinte à une concurrence suffisante sur un marché » (L., art. 4, al. 2). La liberté de la concurrence était bien au cœur du droit de la concentration économique. La légalité de ces opérations était conditionnée « à des mesures propres à assurer ou à rétablir une concurrence suffisante », ou bien « à l’observation de prescription de nature à apporter au progrès économique et social une contribution suffisante pour compenser des atteintes à la concurrence » (L., art. 8). Afin de prendre en charge ce nouveau droit, la Commission « de la concurrence » était instituée. Saisie par le gouvernement, elle pouvait connaître pour avis de « toutes les questions concernant la concurrence », s’aguerrir des compétences qui lui étaient dévolues en matière de concentration économique et exercer son pouvoir de répression sur les ententes et les abus de position dominante (L., art. 1er). Les changements en matière de sanction des pratiques anticoncurrentielles (L. art. 12, b, substituant les articles 50 à 52 aux articles 59 bis à 59 quater) soulignaient la prise en compte renforcée de la liberté de la concurrence. « Le dommage à l’économie » servait à établir le montant des sanctions pécuniaires fixé par le ministre (L. art. 17, art. 53 nouveau ord. n° 45-1483). « Rétablir l’état de la concurrence antérieur », « prendre toute disposition de nature à rétablir (…) une concurrence suffisante » étaient les critères que le ministre de l’économie mettait en œuvre pour formuler des injonctions aux entreprises (L. art. 17, art. 54 nouveau ord. n° 45-1483).


			Au terme de l’examen chronologique de ces différentes réformes intervenues entre 1945 et 1986, il apparaît que la liberté de la concurrence a bien été régulièrement réaffirmée, plus ou moins directement, par les pouvoirs publics français. Toutefois, le maintien du contrôle des prix par les ordonnances de 1945 toujours en vigueur, et les nombreuses infractions pénales accompagnant la réglementation économique, voilaient assurément la visibilité de la liberté de la concurrence.


			2.	Une réaffirmation accélérée depuis l’ordonnance du 1er décembre 1986


			L’ordonnance n° 86-1243 du 1er décembre 1986 « relative à la liberté des prix et de la concurrence » (JORF, 9 décembre 1986, p. 14773) constitue assurément le texte de rupture dans la réaffirmation de la liberté de la concurrence. L’ombre portée des prix administrés disparaît avec l’abrogation des ordonnances de 1945 (Ord., art. 1er et 57). Désormais, « les prix (…) sont librement déterminés par le jeu de la concurrence. » (Ord., art. 1er, al. 1). La libre concurrence est stimulée par le droit des pratiques anticoncurrentielles (Titre III) qui ajoute une nouvelle pratique interdite aux ententes et abus de position dominante, l’abus de l’état de dépendance économique (Ord, art. 8, 2°) et par le droit des concentrations (Titre V). Les premières sont interdites « lorsqu’elles ont pour objet ou peuvent avoir pour effet d’empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché » (Ord., art. 7). Les secondes sont soumises à contrôle dès lors qu’elles sont « de nature à porter atteinte à la concurrence » (Ord., art. 38). Le Conseil de la concurrence est institué (Titre II).


			La loi n° 96-588 du 1er juillet 1996 sur « la loyauté et l’équilibre des relations commerciales » (JORF, 3 juillet 1996, p. 9983) renforça la liberté de la concurrence en définissant une nouvelle pratique anticoncurrentielle. « Sont prohibées les offres de prix ou pratiques de prix de vente aux consommateurs abusivement bas (…), dès lors que ces offres ou pratiques ont pour objet ou peuvent avoir pour effet d’éliminer d’un marché ou d’empêcher d’accéder à un marché une entreprise ou l’un de ses produits. » (L., art. 5, art. 10-1 nouveau ord. 1986).


			L’ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000 (JORF, 21 septembre 2000, p. 14783) codifia dans la partie législative du Code de commerce l’ordonnance du 1er décembre 1986. Cette codification à droit constant a conduit à faire de l’ordonnance le nouveau Livre quatrième du Code de commerce. L’intitulé de l’ordonnance « De la liberté des prix et de la concurrence » est devenu le titre de ce Livre, développé aux articles L. 410-1 et suivants.


			La loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 « relative aux nouvelles régulations économiques » (JORF, 16 mai 2001, p. 7776), et dont la seconde partie était consacrée à la régulation de la concurrence, recherchait l’efficacité (Y. Auguet, « Nouvelles régulations économiques et nouveaux contentieux du droit de la concurrence devant les tribunaux de commerce », LPA, 2 septembre 2004, p. 3 et s.). L’exigence de liberté de la concurrence était révélée par les précisions apportées en matière de droit des concentrations et de droit des pratiques anticoncurrentielles. Par exemple, l’abus de l’état de dépendance économique qui peut, depuis cette loi NRE, être sanctionné dès lors qu’il est susceptible d’affecter « le fonctionnement ou la structure de la concurrence » (L. art. 66, mod. C. com., art. L. 420-2, al. 2).


			La loi n° 2008-776 du 4 août 2008 « de modernisation de l’économie » (JORF, 5 août 2008, p. 12471), souhaitant « mobiliser la concurrence comme nouveau levier de croissance » (titre II de la loi LME), instaure une « autorité de la concurrence » (L., art. 95 et s.), souvent nommée par son sigle « ADLC ». Les débats sur la nature des institutions qui l’ont précédée sont dépassés. Le législateur la qualifie expressément d’autorité administrative indépendante qui veille au libre jeu de la concurrence et apporte son concours au fonctionnement concurrentiel des marchés aux échelons européen et international (L. art. 95, créant C. com., art. L. 461-1 I). L’ADLC conserve les attributions qui étaient celles de feu le Conseil de la concurrence, notamment en matière de droit des pratiques anticoncurrentielles. L’ADLC renforce par ailleurs ses compétences en droit des concentrations, au détriment du Ministre de l’économie (L. art. 96, mod C. com., art. L. 430-3 et s.).


			La loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 « relative à la consommation » (JORF, 18 mars 2014, p. 5400) renforce la protection de la liberté de la concurrence en octroyant aux consommateurs la possibilité d’agir en indemnisation de leurs préjudices nés de la violation par les entreprises du droit des pratiques anticoncurrentielles, tant en droit interne qu’en droit de l’Union européenne (L. Art. 1er et s., créant C. com., art. L. 423-17, devenu en 2016 C. consomm., art. L. 623-24). La loi Hamon a en outre consolidé les pouvoirs des agents de l’administration en charge de la concurrence (C. Maréchal, « Le volet concurrence de la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation », CCC 5/2014, dossier 4).


			La loi n° 2015-990 du 6 août 2015 « pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques » (JORF, 7 août 2015, p. 13537) a également renforcé la liberté de la concurrence, notamment dans le secteur des transports et pour les professions juridiques réglementées. L’accès à ces métiers est facilité par la possibilité de créer de nouveaux offices (L., art. 52 pour les notaires, les huissiers et les commissaires-priseurs judiciaires ; art. 57 pour les avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation ; art. 61 pour les greffiers de tribunaux de commerce). Les conditions d’exercice de ces professions sont soumises à une réforme tarifaire à l’esprit libéral (L. art. 50, créant un nouveau titre IV bis « de certains tarifs réglementés » dans le livre IV du Code de commerce consacré à « la liberté des prix et de la concurrence. »). Le rôle de l’autorité de la concurrence est accru, notamment pour les professions juridiques réglementées. Elle est consultée pour l’élaboration des cartes d’installation des professionnels libéraux et donne son avis sur leur liberté d’installation (L., créant C. com., art. L. 462-4-1). Elle se prononce sur les tarifs réglementés (L. créant C. com., art. L. 444-7 et L. 462-2-1). Le régime de la procédure de clémence est simplifié et une nouvelle procédure de transaction voit le jour (cf. infra p. 194 s.).


			L’ordonnance n° 2017-303 du 9 mars 2017 « relative aux actions en dommages et intérêts du fait des pratiques anticoncurrentielles » (JORF, 10 mars 2017, texte n° 29), transposition de la directive 2014/104/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 novembre 2014, a pour objectif le développement des actions en réparations des victimes de pratiques anticoncurrentielles, sans que ces actions ne nuisent aux procédures engagées devant les instances de régulation. Comme la loi Hamon de 2014, l’ordonnance de 2017 conforte la liberté de la concurrence en renforçant les droits des victimes de pratiques anticoncurrentielles.


			L’ordonnance n° 2019-359 du 24 avril 2019 « portant réforme du titre IV du livre IV du Code de commerce relatif à la transparence, aux pratiques restrictives de concurrence et aux autres pratiques prohibées » (JORF, 25 avril 2019, texte 16), bien que principalement tournée vers la loyauté de la concurrence (cf. infra p. 58 puis 428 s.), n’est pas totalement étrangère à l’exigence de liberté. Par exemple, l’encadrement allégé de la négociation commerciale dans le commerce de gros que la loi Macron de 2015 avait déjà introduit (N. Éréséo, « Recodification à droit constant du titre IV du livre IV du Code de commerce », Lettre distr. Mai 2019 p. 2 ; N. Ferrier, « L’allègement des règles de la négociation commerciale dans le commerce de gros. Prémices d’un droit commun de la négociation pour les relations égalitaires ? », JCP E 2016 1509).


			Cette réaffirmation de la liberté de la concurrence, amorcée après la seconde guerre mondiale, puis portée par l’ordonnance de 1986, a été accompagnée tout au long de ces décennies par l’importance accrue accordée à la loyauté de la concurrence.


			§ 2.	L’essor croissant de la loyauté de la concurrence


			L’importance accrue de la loyauté de la concurrence peut être appréciée tant en droit international et en droit de l’Union européenne (A) qu’en droit interne (B).


			A.	L’essor croissant de la loyauté de la concurrence en droit international et en droit de l’Union européenne


			Depuis l’Acte de la conférence de Bruxelles du 14 décembre 1900, révisant pour la première fois la Convention pour la protection de la propriété industrielle du 20 mars 1883, les États contractants ont donné un fondement juridique international à la protection contre la concurrence déloyale (cf. supra p. 36). L’intérêt des parties contractantes pour la loyauté fut réitéré par des modifications introduites lors des conférences de Washington du 2 juin 1911 et de La Haye du 6 novembre 1925, ce dernier Acte introduisant une définition de l’acte de concurrence déloyale (cf. supra p. 37).


			L’intérêt des États pour la protection contre la concurrence déloyale ne s’est nullement démenti depuis la seconde guerre mondiale. Révisée une cinquième fois par les Actes de la Conférence de Lisbonne du 31 octobre 1958, un troisième exemple d’acte de concurrence déloyale fut ajouté à la courte liste de l’article 10 bis. « 3. Notamment devront être interdits : (…) 3° les indications ou allégations dont l’usage, dans l’exercice du commerce, est susceptible d’induire le public en erreur sur la nature, le mode de fabrication, les caractéristiques, l’aptitude à l’emploi ou la qualité des marchandises. » Ce troisième exemple d’acte de concurrence déloyale ne prend plus en considération les seuls intérêts des concurrents, mais aussi ceux des consommateurs. Il est instructif du champ d’application étendu qui peut être donnée par les États à un acte qualifié de « concurrence déloyale » (GHC Bodenhausen, Guide d’application de la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle, BIRPI, 1969, p. 148 et s. ; P. Roubier, Le droit de la propriété industrielle, t. 1, Sirey, 1952, p. 603).


			Le droit de l’Union européenne n’est pas absent des enjeux liés à la loyauté de la concurrence. Dès les traités constitutifs des communautés européennes, la loyauté de la concurrence fut recherchée. Le traité CECA de 1951 interdisait « les pratiques déloyales de concurrence, en particulier les baisses de prix purement temporaires ou purement locales tendant, à l’intérieur du marché commun, à l’acquisition d’une position de monopole » (TCECA, art. 60). La « concurrence loyale » était surtout inscrite comme l’un des buts fondamentaux énoncé par le préambule du Traité CEE de 1957. Les six États fondateurs reconnaissaient, malgré la polysémie de la formule, « que l’élimination des obstacles existants appelle une action concertée en vue de garantir la stabilité dans l’expansion, l’équilibre dans les échanges et la loyauté dans la concurrence. »


			La loyauté dans la concurrence était un enjeu pour la Commission européenne. Elle envisagea dans les années 1960 une harmonisation des droits nationaux en matière de concurrence déloyale. À cette fin, elle passa commande à l’Institut de recherche allemand Max Planck d’une étude comparative des droits de la concurrence déloyale des six États fondateurs de la Communauté. Les travaux réalisés furent particulièrement approfondis. Le tome 1 fut consacré au droit comparé. Publié en 1967, il formulait des propositions pour un rapprochement des législations des États membres (E. Ulmer et coll. K. Beier, La répression de la concurrence déloyale dans les États membres de la CEE. Tome 1, Droit comparé avec propositions pour le rapprochement des législations, Dalloz, 1967 ; K. Beier, « Évolution et état actuel du droit de la concurrence déloyale dans la Communauté économique européenne », Rev. Intern. Conc. 1986/I, n° 149, p. 4 et s., spéc. p. 10 ; Rappr. B. Dutoit, « Convergences et divergences des droits nationaux de la concurrence déloyale dans la CEE », in Un droit européen de la concurrence déloyale en formation ?, colloque Lausanne, Droz, Genève, 1994, p. 97 s.). L’ensemble des travaux publiés constituèrent une somme de travail remarquable pour La répression de la concurrence déloyale dans les États membres de la CEE (t. 1, Droit comparé, par E. Ulmer et coll. K. Beier, Dalloz, 1967 ; t. 2, Belgique-Luxembourg, par G. Schricker, B. Francq et D. Wunderlich, Dalloz, 1974 ; t. 3, Allemagne, par D. Reimer, K. Beier et D. Baumann, Economica, 1978 ; t. 4, France, par R. Krasser, Dalloz, 1972 ; t. 5, Italie, par G. Schricker, Dalloz, 1975). Mais les travaux de l’Institut montrèrent finalement la complexité d’une tâche d’unification en matière de concurrence déloyale, d’autant que le Royaume-Uni venait d’adhérer (Rappr. J. Stuyck, « La théorie de la concurrence déloyale et l’intérêt des consommateurs », in Concurrence et consommation, sous dir. J. Calais-Auloy et Y. Serra, Dalloz, 1994, p. 95 s.). La Commission renonça finalement au rapprochement général des réglementations des États membres. À défaut de pouvoir réaliser le souhaitable, la Commission se rallia au possible ; des interventions dans des champs particuliers, lorsque l’absence d’harmonisation s’avérait particulièrement regrettable. L’Union européenne s’est cependant dotée de dispositions spécifiques en matière de loyauté des transactions commerciales susceptibles d’affecter la concurrence entre professionnels. Quelques exemples peuvent être proposés. Dans le domaine de l’étiquetage, de la présentation des denrées alimentaires et de la publicité, la répression de la concurrence déloyale reste un obstacle à leur commerce (Dir. 79/112/CEE du Conseil, 18 décembre 1978, art. 15 et 1er considérant ; rappr. R. Wägenbaur, « La législation de la Communauté européenne en matière de concurrence déloyale », in Travaux du Centre de droit comparé et européen de l’Université de Lausanne, Un droit européen de la concurrence déloyale en formation ?, Droz, coll. comparativa, n° 51, Genève, 1994, p. 8 s.). La directive de 1984 vise aussi à protéger les concurrents contre la publicité trompeuse, la publicité comparative et « ses conséquences déloyales » (Dir. 84/450/CEE du Conseil, 10 septembre 1984, art. 1er et 5e, 6e considérant, mod. par dir. 97/55/CE du Parlement et du Conseil, 6 octobre 1997, art. 1er et 9e considérants). « L’absence d’un régime harmonisé concernant la concurrence déloyale » est parfois relevée ; ce fut le cas notamment à propos de la protection juridique des bases de données (Dir. 96/9/CE, 6e considérant et art. 13 ; F. Pollaud-Dulian, « Brèves remarques sur la directive du 11 mars 1996 concernant la protection juridique des bases de données », D. aff. 1996/18, p. 545).


			Les réformes des traités, sans nécessairement mettre formellement en exergue la loyauté de la concurrence, ont permis de réitérer cette exigence fondamentale du droit de l’Union européenne. Les États membres de l’Union européenne reconnaissent que « l’élimination des obstacles existants appelle une action concertée en vue de garantir la stabilité dans l’expansion, l’équilibre dans les échanges et la loyauté dans la concurrence » (TFUE, préamb. al. 4). Les termes sont ceux du TCEE 1957 et du TCE de 1992. Cette exigence de principe fait en outre l’objet depuis quelques années de textes, notamment des règlements et directives, dont le sens et la portée soulignent l’importance que la loyauté de la concurrence acquiert en droit de l’Union.


			En droit international privé européen, des règles de conflit de lois propres aux actes de concurrence déloyale sont édictées. Elles trouvent leur siège dans le règlement n° 864/2007/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (Règl., art. 4 et 6 et cons. 21 ; Y. Picod [dir.], Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », Dalloz, Rép. dr. com., 2010 n° 290 et s. ; É. Coureault, La concurrence déloyale en droit international privé communautaire, thèse Nancy, 2009).


			La directive n° 2005/29/CE du 11 mai 2005 sur les pratiques commerciales déloyales, malgré sa dimension consumériste, doit être mentionnée à cette place. Le texte a bien sûr pour objet de protéger « les intérêts économiques des consommateurs contre les pratiques commerciales déloyales des entreprises à leur égard » (Dir., cons. 6 et 8, art. 3). Mais, il « protège aussi indirectement les entreprises légitimes contre les concurrents qui ne suivent pas les règles du jeu fixées par la présente directive, garantissant ainsi une concurrence loyale dans le secteur d’activité qu’elle coordonne » (Dir., cons. 8). Cette prise en compte expresse de l’intérêt des concurrents, dans un dispositif de lutte contre les pratiques commerciales déloyales à l’égard des consommateurs, est prospective. Certes, la directive n’a pas vocation à couvrir ou affecter « les législations nationales relatives aux pratiques commerciales déloyales qui portent atteinte uniquement aux intérêts économiques de concurrents ou qui concernent une transaction entre professionnels (…) » (Dir. cons. 6) Mais, une pratique commerciale déloyale à l’égard des consommateurs portant atteinte à l’intérêt d’un concurrent pourrait, en France, être poursuivie par le concurrent victime sur le fondement de l’action en concurrence déloyale (cf. infra p. 425 s.). D’ailleurs, le Parlement et le Conseil débordent de l’objet consumériste de la directive et ajoutent : « il va de soi qu’il existe d’autres pratiques commerciales qui, si elles ne portent pas atteinte aux consommateurs, peuvent néanmoins porter préjudice aux concurrents et aux clients des entreprises. Il convient que la Commission examine attentivement s’il y a lieu d’envisager une action communautaire en ce qui concerne la concurrence déloyale au-delà du champ d’application de la présente directive et formule, si nécessaire, une proposition législative couvrant ces autres formes de concurrence déloyale. » (Dir., cons. 8)


			Cette recommandation a récemment été réitérée par la directive 2016/943/UE du 8 juin 2016 sur la protection des secrets d’affaires. « Certaines législations nationales qui traitent de la concurrence déloyale abordent ces pratiques – la copie parasitaire ou les imitations serviles. Bien que la présente directive ne vise pas à réformer ou à harmoniser le droit relatif à la concurrence déloyale en général, il serait approprié que la Commission examine attentivement la nécessité d’une action de l’Union dans ce domaine » (Dir., cons. 17).


			L’enjeu de la concurrence déloyale est, à n’en pas douter, bien présent dans la réflexion des institutions de l’Union européenne et ce, quel que soit son périmètre ; ainsi celui institué par la directive [UE] 2019/633 du Parlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 sur « les pratiques commerciales déloyales dans les relations interentreprises au sein de la chaîne d’approvisionnement agricole et alimentaire » (JOUE du 25 avril 2019, n° L. 111/59). Même si l’harmonisation des réglementations nationales en matière de concurrence déloyale envisagée depuis les années 1960 apparaît encore difficile, le XXIe siècle semble offrir un bel avenir au droit européen de la loyauté de la concurrence.


			B.	L’essor croissant de la loyauté de la concurrence en droit interne


			En droit interne aussi, la loyauté de la concurrence connaît une importance grandissante tant par l’extension du champ d’application de la théorie générale de la concurrence déloyale (1) que par la multiplication des dispositions spéciales visant à interdire des comportements litigieux (2).


			1.	L’extension du champ d’application de la théorie de la concurrence déloyale


			Cet élargissement peut être apprécié à partir de trois constats : l’indifférence de l’intention de nuire (a), le détachement de la situation de concurrence en matière de parasitisme (b) et l’indifférence progressive de la situation de concurrence en matière de concurrence déloyale (c). Cet élargissement ne nécessite-t-il pas alors de proposer une nouvelle théorie de la loyauté de la compétition économique pour sanctionner tout comportement délictuel sur un marché ? (d).


			a.	L’indifférence de l’intention de nuire


			Si la preuve d’une faute est nécessaire pour le succès de l’action en concurrence déloyale, la nature de la faute a été parfois discutée. Par le passé, la doctrine et la jurisprudence distinguaient parfois entre la concurrence illicite, qui sanctionnait une faute de négligence ou d’imprudence dans l’exercice de la concurrence, et la concurrence déloyale, qui supposait un comportement dicté par l’intention de nuire. Contrairement à ce que pouvait laisser supposer l’expression, la réussite de l’action en concurrence déloyale n’exige nullement l’intention de causer un préjudice à autrui. Dans un arrêt de principe rendu le 18 avril 1958, la chambre commerciale de la Cour de cassation a condamné la distinction tantôt retenue par les juges du fond (n° 58-04997 P, D. 1959 Jur. 87 note F. Derrida. Rappr. Cass. Com., 29 janvier 2002, n° 99-18213 ; Civ. 1re, 14 novembre 2013, n° 12-20687 ; Com., 14 avril 2015, n° 13-26527). Le champ d’application de l’action en « concurrence déloyale » ne peut être restreint aux seuls comportements animés d’une intention de nuire. L’action en concurrence déloyale est fondée sur les mécanismes de la responsabilité civile extracontractuelle, délictuelle ou quasi-délictuelle. La loyauté de la concurrence oblige les compétiteurs à œuvrer par leur comportement au développement d’une concurrence responsable (Y. Picod [dir.], Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », Dalloz, Rép. dr. com., 2010, n° 93 et s.).


			b.	Le détachement de la situation de concurrence en matière de parasitisme


			Outre la faute, le champ d’application de la théorie de la concurrence déloyale a été étendu par l’apparition et le développement de la sanction du parasitisme économique. Identifié par SAINT-GAL (Y. Saint-Gal, « Concurrence parasitaire et agissements parasitaires », RIPIA 1956 37), l’auteur avait défini le parasitisme comme le fait « pour un tiers de vivre en parasite dans le sillage d’un autre en profitant des efforts qu’il a réalisés et de la réputation de son nom et de ses produits ». Le parasitisme économique a connu un succès remarquable, doctrinal et jurisprudentiel, magistralement accompagné et synthétisé par le professeur Philippe Le TOURNEAU (Ph. Le Tourneau, « Parasitisme. Notion et régime juridique », LexisNexis 360, J.-Cl. Conc. Consomm., fasc. 570 et 571, 2017). La réussite de l’action en parasitisme économique s’est longtemps construite en marge de l’action en concurrence déloyale. Cette autonomie lui a permis de sanctionner les actes de concurrence parasitaire, en présence d’une situation de concurrence, mais également de condamner les agissements parasitaires, en l’absence de toute situation de concurrence entre l’auteur du fait générateur de responsabilité et la victime. « L’affaire Pontiac » fut l’une des premières applications de la théorie des agissements parasitaires (CA Paris, 8 décembre 1962, D. 1963 Jur. 406 note H. Desbois : à propos de la marque d’automobiles Pontiac utilisée pour par un fabricant français de réfrigérateurs). Alors que la sanction des actes de concurrence parasitaire par l’action en concurrence déloyale était admise (Cass. Com., 26 janvier 1999, n° 96-22457, D. 2000 Jur. 87 note Y. Serra), jugeant que « le comportement parasitaire est un acte de concurrence déloyale lorsqu’il concerne (…) des entreprises en situation de concurrence ». V. égal. Ph. Le Tourneau, Le parasitisme, Litec, 1998, n° 32 et s.), la sanction des agissements parasitaire par l’action en concurrence déloyale n’allait pas de soi, car elle opposait des non concurrents (Cass. Com., 30 janvier 1996, n° 94-15725 P, D. 1997 Jur. 232 note critique et prospective d’Y. Serra : « Où la tulipe parasite le fromage »). Finalement, cette objection devait s’effacer avec l’élargissement du champ d’application de l’action en concurrence déloyale.


			c.	L’indifférence progressive de la situation de concurrence en matière de concurrence déloyale


			Traditionnellement, l’action en concurrence déloyale suppose une situation de concurrence entre les parties, l’existence d’une clientèle commune, d’un marché commun. Certaines affaires, comme celle des « Guignols de l’info », témoignaient de cette exigence. « Aucune situation de concurrence ne saurait exister entre la société Canal plus et la société Automobiles Peugeot dont les sphères d’activité sont diamétralement opposées (…) Le dénigrement, pour être tenu comme tel, doit présenter un minimum de sérieux et viser un concurrent, conditions inexistantes en l’espèce » (CA Reims, 9 février 1999, D. 1999 Jur. 449 note B. Edelman. Le pourvoi fut rejeté au nom de la liberté d’expression et de l’absence de risque de confusion entre la réalité et l’œuvre satirique ; Cass. Ass. plén., 12 juillet 2000, n° 99-19004 P, D. 2001 Jur. 259 note B. Edelman).


			Toutefois, la jurisprudence montrait déjà les signes d’un profond mouvement d’élargissement, et même de dépassement, du domaine d’application traditionnel de l’action en concurrence déloyale (Voir les notes de Serra sous Cass. Com. 30 janvier 1996, préc. et Cass. Com., 30 mai 2000, n° 98-15549, D. 2001 Jur. 2587. Rappr. Y. Picod [dir.], Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », préc., n° 109 et s.). Finalement, la théorie de la concurrence déloyale s’est affranchie de l’exigence d’une situation de concurrence entre les parties. Dans l’arrêt précité rendu le 30 mai 2000, la chambre commerciale de la Cour de cassation a cassé et annulé dans toutes ses dispositions un arrêt de la cour d’appel d’Aix-en-Provence qui avait rejeté une action en concurrence déloyale en l’absence de situation de concurrence et de clientèle commune entre les parties au litige. Les motifs de cassation étaient les suivants : « l’action en concurrence déloyale, qui trouve son fondement dans les dispositions des articles 1382 et 1383 du Code civil, lesquels impliquent l’existence d’une faute commise par un demandeur préjudiciable au défendeur, peut être mise en œuvre quel que soit le statut juridique de l’auteur de la faute alléguée (…) La circonstance que la clientèle que se disputent des opérateurs soit réputée être celle d’un tiers au litige, est indifférente pour accueillir une action en concurrence déloyale, laquelle suppose seulement que soit établie l’existence de faits fautifs générateurs d’un préjudice » (Cass. Com., 30 mai 2000, n° 98-15549, D. 2001 Jur. 2587 note Y. Serra, CCC 2000 Comm. n° 161 obs. M. Malaurie-Vignal). Après quelques hésitations (Cass. Com., 19 novembre 2002, n° 00-13154 P et Cass. Com., 25 avril 2006, n° 04-13072, CCC 2006, Comm. n° 141 obs. M. Malaurie-Vignal, D. 2006 Somm. 2930 note Y. Picod), l’exigence d’une situation de concurrence a été définitivement abandonnée par la Cour de cassation dans un arrêt du 12 février 2008 : « la cour d’appel (…) n’avait pas à caractériser une situation de concurrence directe ou effective entre les sociétés (…) [laquelle n’est pas une condition] de l’action en concurrence déloyale qui exige seulement l’existence de faits fautifs générateurs d’un préjudice » (Cass. Com., 12 février 2008, n° 06-17501 P, D. 2008 Somm. 2573 note Y. Picod, CCC 2008 Comm. n° 103 obs. M. Malaurie-Vignal, LPA 2008 n° 209 p. 4 note A. Mendoza-Caminade. Dans le même sens : 27 janvier 2009, n° 07-15971, CCC 2009 Comm. n° 78 obs. M. Malaurie-Vignal, D. 2009 Jur. 1446 note Y. Picod. Rappr. : 9 janvier 2019, n° 17-18350 P, D. 2019 Pan. 2380 obs. Y. Auguet, D. 2019 872 note J.-M. Bruguière et A. Brégou, D. 2019 1578 obs. P. Kamina). L’action en concurrence déloyale est, avant tout, une action en responsabilité civile extracontractuelle. Dans l’expression concurrence déloyale, le substantif est devenu qualificatif, le qualificatif substantif. La déloyauté prime désormais sur la situation de concurrence.


			d.	Vers une nouvelle théorie de la loyauté de la concurrence, pour sanctionner tout comportement délictuel sur un marché ?


			Proposée il y a plus de vingt ans (Y. Auguet, Concurrence et clientèle. Contribution à l’étude critique du rôle des limitations de concurrence pour la protection de la clientèle, LGDJ, coll. biblio. dr. privé, tome 315, 2000, n° 462 et s.), cette approche permettait de proposer un concept fédérateur pour sanctionner, à la fois, la concurrence déloyale stricto sensu et les agissements parasitaires. Cette proposition, soutenue par d’éminents auteurs (Ph. Le Tourneau, Le parasitisme, Litec, 1998, n° 8 in fine qui préférait l’expression « les comportements délictuels des intervenants du marché » ; Y. Serra, note sous Cass. Com., 26 janvier 1999, D. cah. dr. aff. 2000 Jur. 87), permettait surtout de montrer que si l’action repose techniquement sur les mécanismes de la responsabilité civile délictuelle, celle-ci présente désormais des fondements qui ne peuvent être réduits à la seule protection de la clientèle, à la protection de seul intérêt du concurrent victime. Outre ce fondement individuel étendu à des non-concurrents, la sanction des comportements délictuels de marché repose aussi sur un fondement disciplinaire et un fondement de régulation de la concurrence. Instrument au service de l’indemnisation des victimes, la théorie des comportements délictuels de marché doit être aussi au service de la recherche d’une discipline professionnelle, au service de l’intérêt de tous, même lorsque les groupes sociaux défendent des intérêts divergents. L’avant-projet de la Commission Canivet renvoyait, dans sa définition de la concurrence déloyale expurgée de l’exigence de situation de concurrence, « aux comportements délictuels des agents économiques sur le marché » (Rapport Canivet, Restaurer la concurrence par les prix, La documentation française, 2005, p. 160). Il a même été proposé par le professeur Yves PICOD que la déloyauté économique soit l’objet d’une consécration législative (Y. Picod, « Plaidoyer pour une consécration législative de la concurrence déloyale », p. 359 et s., in Mélanges en l’honneur d’Yves Serra, Études sur le droit de la concurrence et quelques thèmes fondamentaux, Dalloz, 2006), notamment parce que le cloisonnement entre la concurrence déloyale et la concurrence illégale est suranné (Ibid., n° 4).


			L’intérêt de disposer d’un texte de portée générale pour la protection de la loyauté des comportements économiques n’évincerait nullement la possibilité de légiférer spécialement.


			2.	L’extension du champ d’application de la loyauté de la concurrence favorisée par les interventions des pouvoirs publics


			Les interventions des pouvoirs publics en faveur de la loyauté de la concurrence et des activités économiques sont nombreuses (a). Leur portée donne assurément à la loyauté un champ d’application qui dépasse celui découvert par la théorie de la concurrence déloyale (b).


			a.	Les interventions des pouvoirs publics en faveur de la loyauté de la concurrence et des activités économiques


			Depuis 1945, les normes écrites encadrant la loyauté des activités professionnelles ont été nombreuses. Ces textes, dont l’objet n’est pas exclusif de la préservation de la liberté de la concurrence (cf. supra p. 40 s.), ont aussi pour but de préserver la loyauté de la concurrence et des activités économiques entre les professionnels, cocontractants ou non. Aussi, certains moyens susceptibles d’être mis en œuvre par les professionnels dans l’exercice de leur liberté de la concurrence, et plus généralement de leurs libertés économiques, peuvent être autorisés à certaines conditions. D’autres, peuvent être simplement interdits. Le prix, souvent décisif pour disposer d’un avantage concurrentiel, a toujours été l’un des moyens les plus réglementés, même s’il n’est pas le seul.


			Les ordonnances du 30 juin 1945 étaient interventionnistes avec le but déclaré de lutter contre l’inflation. La liberté de fixation des prix par les professionnels était, soit très fortement encadrée lorsque les pouvoirs publics établissaient des prix maximums ou minimums (Ord. n° 45-1483, art. 2 et 3), soit exclue lorsque les pouvoirs publics fixaient les prix (Ord. n° 45-1483, art. 1er). La violation de ces règles exposait les professionnels à des sanctions pénales pour infraction de prix illicite (Ord. n° 45-1483, art. 35 et s.). Les professionnels étaient, en conséquence, démunis d’un moyen majeur dans l’exercice de leur liberté de la concurrence. Mais il existait aussi une liste de comportements entre professionnels assimilés à la pratique de prix illicite ; par exemple, le refus de vente ou de prestations de services, ou bien encore les ventes ou prestations de services subordonnées à un autre achat (Ord. n° 45-1483, art. 37, 1°, a et c’). Les professionnels ne pouvaient fonder leur stratégie économique sur de telles pratiques ; c’était autant de moyens d’action sur le marché prohibés. L’enjeu était de leur interdire de vendre, sans raison économique, à des conditions différentes. Le professionnel qui aurait manqué à ces règles avec une pratique de prix illicite aurait usé d’un moyen interdit par les pouvoirs publics, mais également d’un moyen déloyal à l’égard de ses concurrents.


			Le décret du 9 août 1953 ajouta aux infractions assimilées à la pratique de prix illicite, les pratiques discriminatoires de prix et les pratiques de marges commerciales ou de prix minimums imposés (D., art. 2, mod. ord. n° 45-1483, art. 37 1° a in fine et 4°).


			Le décret du 24 juin 1958 fit des conditions discriminatoires de vente une nouvelle infraction assimilée à la pratique de prix illicite (D., art. 1er, mod. ord. n° 45-1483, art. 37 1° a in fine).


			La loi du 2 juillet 1963 réprima la revente à perte, l’assimilant également à une pratique de prix illicite (L., art. 1er et 4). Utilisée comme technique commerciale de « prix d’appel » sur un ou quelques produits, la revente à perte apparaît parfois comme un moyen de concurrence déloyale entre professionnels, notamment lorsque les enseignes de la grande distribution concurrencent les commerçants traditionnels. Les premiers sont assurément mieux armés pour développer une « guerre des prix », d’autant qu’ils peuvent aisément supporter « un îlot de pertes dans un océan de profits ». La volonté de mieux protéger les concurrents est renforcée par l’introduction d’une action en cessation pour les victimes et la possibilité de procéder à l’affichage des décisions de condamnation (L., art. 2). Outre la revente à perte, le législateur de 1963 décida d’interdire des pratiques de communication commerciale litigieuses : la publicité de mauvaise foi comportant des allégations fausses ou de nature à induire en erreur, mais également les mauvaises pratiques entourant les certificats de qualités (L., art. 5 et 8). Sanctionnées par la loi relative à la répression des fraudes, ces pratiques étaient illégales à l’égard des pouvoirs publics qui agréent la délivrance des certificats de qualité. Mais, elles pouvaient être jugées déloyales pour des consommateurs victimes d’une désinformation et pour les concurrents respectueux des règles fixées par le législateur (Rappr., désormais, dir. n° 2005/29/CE du 11 mai 2005 sur les pratiques commerciales déloyales, cons. 8, citée supra p. 49).


			L’ordonnance du 28 septembre 1967 relative au respect de la loyauté en matière de concurrence renforça des dispositifs existants. Elle donne pouvoir au ministre de l’économie de s’opposer par la voie réglementaire à des moyens de commercer jugés excessifs : les conditions discriminatoires de vente, notamment en raison des avantages accordés postérieurement à la facturation, ou bien la diffusion de barèmes de prix conseillés aux détaillants (Ord., art. 1er). La surenchère dans l’octroi d’avantages aux revendeurs est clairement identifiée comme ayant mis en difficulté des producteurs nationaux. Les barèmes de prix conseillés aux détaillants sont dénoncés car, lorsque leur niveau est anormalement élevé, ils favorisent l’apparition de rabais artificiels qui maintiennent des marges importantes. Ces pratiques commerciales sont qualifiées d’excessives par leur « caractère discriminatoire ou déloyal » (Ord., motifs) et sanctionnés au nom de « l’assainissement de la concurrence ».


			La loi du 27 décembre 1973 « d’orientation du commerce et de l’artisanat » rappela le principe de la liberté d’entreprendre, mais ajouta que celle-ci s’exerçait dans le cadre d’une concurrence claire et loyale. Le législateur craignait « qu’une croissance désordonnée des formes nouvelles de distribution ne provoque l’écrasement de la petite entreprise ». Des gages devaient être donnés aux petits commerces confrontés à la nouvelle concurrence des grandes surfaces. Sous un chapitre intitulé « amélioration des conditions de la concurrence », la loi Royer réforma et ajouta des limites aux moyens à la disposition des compétiteurs pour exercer loyalement leur liberté de la concurrence. On peut citer, à titre d’exemples, la répression des pratiques de prix ou de conditions de vente discriminatoires (L., art. 37 et 41), la répression du revendeur qui cherche à obtenir, ou accepte sciemment, d’un fournisseur des dons en marchandises, en espèces ou en prestations de services (L., art. 37, 38 et 41), la répression de la publicité fausse ou de nature à induire en erreur, sans condition de mauvaise foi (L., art. 44), l’encadrement de la vente directe des produits déclassés par les industriels aux consommateurs (L., art. 39).


			L’ordonnance du 1er décembre 1986 « relative à la liberté des prix et de la concurrence » rompt avec le passé en proclamant que « les prix (…) sont librement déterminés par le jeu de la concurrence. » (Ord. art. 1er, al. 1) Mais, malgré la dépénalisation de nombreuses pratiques de prix illicite ou de pratiques assimilées au sens des ordonnances de 1945, la liberté des compétiteurs est toujours encadrée et reste parfois pénalement sanctionnée. Le titre IV de l’ordonnance, relatif à la transparence et aux pratiques restrictives, permet d’identifier les choix politiques relatifs à la loyauté des pratiques commerciales. L’obligation de transparence à l’égard des consommateurs oblige les professionnels à informer les consommateurs (Ord., art. 28), leur interdit des ventes avec prime (Ord., art. 29), prohibe le refus de vente ainsi que les ventes quantifiées ou subordonnées (Ord., art. 30). À ces obligations à l’égard des consommateurs, qui s’imposent à tous les concurrents professionnels, la transparence des opérations entre professionnels passe par l’obligation de facturation (Ord., art. 31). Les relations entre fournisseurs et distributeurs sont marquées de la volonté d’une plus grande transparence, par l’obligation faite au fournisseur de communiquer ses barèmes de prix et ses conditions de vente, et par l’obligation formulée au distributeur d’un écrit justifiant les rémunérations allouées par ses fournisseurs pour services spécifiques (Ord., art. 33). La revente à perte est toujours pénalement sanctionnée (Ord., art. 32), comme l’imposition d’un prix ou d’une marge commerciale minimale (Ord., art. 34), ainsi que certains délais excessifs de paiement (Ord., art. 35). L’article 36 de l’ordonnance organise spécialement la mise en œuvre des mécanismes de la responsabilité civile pour limiter certaines pratiques litigieuses entre professionnels. Les pratiques discriminatoires non justifiées peuvent être poursuivies car elles créent pour le partenaire « un désavantage ou un avantage – probablement déloyal dans l’esprit du législateur de 1986 – dans la concurrence » (1°) mais également les pratiques de refus de vente (2°) ou de ventes liées ou quantifiées (3°). La prise en compte d’intérêts qui peuvent dépasser l’indemnisation des concurrents victimes était manifeste. L’action civile ou commerciale était ouverte, outre les victimes, au parquet, au ministre de d’économie et au président du Conseil de la concurrence.


			La liberté de la concurrence qui animait l’ordonnance de 1986 a-t-elle donné un nouveau souffle à la loyauté de la concurrence ? On peut constater, en premier lieu, que les interventions des pouvoirs publics pour encadrer la loyauté des comportements économiques et la loyauté de la concurrence n’a jamais cessé. On peut observer, en second lieu, que ces interventions se sont même intensifiées, souvent sous l’effet des tensions qui existent dans le processus de distribution des produits et des services.


			La loi du 1er juillet 1996 sur « la loyauté et l’équilibre des relations commerciales » a poursuivi l’œuvre d’encadrement de la liberté des compétiteurs et de la loyauté de la concurrence. Elle a cherché à rendre plus efficace le délit pénal de revente à perte en étendant son champ d’application et en renforçant ses sanctions (L., art. 11 mod. ord. 1986, art. 32). Elle a également institué de nouvelles pratiques restrictives telles que le référencement et le déréférencement abusifs, la rupture brutale d’une relation établie ou bien encore la violation d’une interdiction de revente hors réseau (L., art. 14 mod. ord. 1986, art. 36), autant d’interdictions susceptibles de tempérer certaines pratiques professionnelles excessives entre cocontractants.


			Après la codification de l’ordonnance du 1er décembre 1986, aux articles L. 410-1 et suivants du titre IV du livre quatrième du Code de commerce (Ord. n° 2000-912 du 18 septembre 2000, JORF du 21 septembre 2000, p. 14783), la loi NRE du 15 mai 2001 a poursuivi la mise en place de règles encadrant la liberté des agents économiques dans l’exercice de leurs activités professionnelles, particulièrement pour les relations entre les fournisseurs et les distributeurs. Même si elles connurent des fortunes diverses, de nouvelles pratiques restrictives étaient condamnées : l’abus de la relation de dépendance, la coopération commerciale fictive et les conditions de paiement manifestement abusives (L. art. 56, mod. C. com. art. L. 442-6, I). Les prérogatives du ministre chargé de l’économie et du Ministère public furent sensiblement renforcées pour la sanction de ces mêmes pratiques restrictives (L. art. 56, mod. C. com. art. L. 442-6, III et IV), soulignant une fois encore la diversité des intérêts à protéger. La création de la Commission d’examen des pratiques commerciales a également permis de créer une institution en charge d’accompagner la moralisation de certaines pratiques commerciales (L. art. 51, créant. C. com. art. L. 440-1).


			La loi du 3 janvier 2008, transposant la directive européenne du 11 mai 2005 sur « les pratiques déloyales des entreprises vis-à-vis des consommateurs dans le marché intérieur », modernisa à son tour le droit des conditions générales de vente et le droit des pratiques restrictives de concurrence (Titre 1er). L’absence de communication des conditions générales de vente est instituée en pratique restrictive (L. art. 8, créant art. L. 442-6, I, 9°). Surtout, la transposition de la directive dans le code de la consommation permet aux professionnels de faire sanctionner ces pratiques déloyales à l’égard des consommateurs par le biais de la théorie de la concurrence déloyale (cf. infra p. 425 s.).


			La loi du 4 août 2008 mit en œuvre une nouvelle étape de la réforme des relations commerciales. Cette loi de modernisation de l’économie (LME) introduisait des modifications et dispositions nouvelles, tout en abrogeant notamment les pratiques discriminatoires et l’abus de la relation de dépendance (C. com., anc. art. L. 442-6, I, 1° et 2°, b). La contrepartie à cette plus grande liberté laissée aux opérateurs fut l’introduction de la pratique commerciale restrictive de concurrence en raison du « déséquilibre significatif dans les droits et les obligations des parties » (L., art. 93, mod. C. com., art. L. 442-6, I, 2°).


			La loi Hamon du 17 mars 2014 « relative à la consommation » a innové à son tour en confiant aux agents de l’administration le pouvoir de sanctionner les pratiques restrictives de concurrence, mais également en obligeant les parties à renégocier leurs tarifs dans des circonstances qui rappellent l’imprévision (C. Maréchal, « Le volet concurrence de la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation », CCC 5/2014, dossier 4).


			La loi Macron du 6 août 2015 n’a pas dérogé à la tentation d’une réforme de l’encadrement de la liberté des compétiteurs du secteur de la distribution. Elle limite la liberté contractuelle dans les réseaux de distribution lorsque des clauses limitent la liberté d’exercice de l’activité commerciale. Ces limites ciblent la durée des conventions conclues et les clauses post-contractuelles (L. art. 31, créant C. com., art. L. 341-1 et L. 341-2). La loi crée aussi une obligation de communication à l’ADLC des conventions de coopération importantes conclues dans la grande distribution (L. art. 37, créant C. com., art. L. 462-10) et durcit la répression des pratiques restrictives de concurrence (L., art. 34, mod. C. com., art. L. 442-6, III al. 2).


			La loi du 9 décembre 2016 « relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique », dite Sapin 2, a une fois encore encadré les relations entre fournisseurs et distributeurs (L., art. 107, mod. C. com., art. L. 441-7 et L. 441-7-1), ajouté de nouvelles pratiques restrictives, notamment les clauses de révision ou de renégociation du prix avec des indices sans rapport avec l’objet de la convention (L., art. 107, créant C. com., art. L. 442-6, I, 7°), mais également les pénalités pour retard de livraison en cas de force majeure (L. art. 101, créant C. com., art. L. 442-6 I 13°). La loi a aussi renforcé les sanctions des pratiques restrictives en rendant obligatoire la publicité des décisions de condamnation (L. art. 102, mod. C. com., art. L. 442-6 III).


			Enfin, provisoirement au moins, l’ordonnance n° 2019-359 du 24 avril 2019 a refondu le titre IV du livre IV du Code de commerce relatif à la transparence, aux pratiques restrictives de concurrence et aux autres pratiques prohibées. Sans entrer ici dans le détail de la réforme (cf. infra p. 428 s.), il faut remarquer que la dichotomie entre « les pratiques restrictives de concurrence » et les « autres pratiques prohibées » a désormais un chapeau commun, avec un titre de chapitre qui met en exergue l’exigence de loyauté : « les pratiques commerciales déloyales entre entreprises ».


			b.	L’extension du champ d’application de la loyauté de la concurrence, son dépassement vers la loyauté des activités sur le marché


			L’examen des pratiques professionnelles encadrées par les pouvoirs publics permet de constater, en premier lieu, un élargissement des sources formelles de la loyauté de la concurrence. La théorie de la concurrence déloyale sanctionne des comportements indéfinis, mais fautifs au sens des articles 1240 et 1241 du Code civil. L’intervention des pouvoirs publics sanctionne, en outre, des agissements définis par une norme spéciale de politique économique. La déloyauté est nécessairement fautive, la faute pouvant être découverte dans la violation d’une norme générale de comportement ou bien dans la violation d’un texte spécial. La concurrence illégale rejoint ici, dans ses objectifs, la théorie de la concurrence déloyale qui sanctionne tout comportement délictuel sur un marché (En ce sens, Y. Picod, « Plaidoyer pour une consécration législative de la concurrence déloyale », p. 359 et s., spéc. n° 4, in Mélanges en l’honneur d’Yves Serra, Études sur le droit de la concurrence et quelques thèmes fondamentaux, Dalloz, 2006).


			L’examen des pratiques professionnelles encadrées par les pouvoirs publics permet de constater, en second lieu, un dépassement de l’objet de la loyauté. La loyauté recherchée par les pouvoirs publics n’a pas seulement pour but de contrôler les moyens d’exercice de la concurrence mis en œuvre par les professionnels. La loyauté poursuivie par les pouvoirs publics permet également d’assainir les relations commerciales entre cocontractants, alors même que ces derniers n’ont pas de clientèle commune et ne sont pas en situation de concurrence. Ainsi, lorsque les prix sont réglementés, c’est certainement une limite majeure dans les moyens d’exercice de la concurrence. Tout manquement à cette restriction peut être considérée comme un manquement à la loyauté de la concurrence. En revanche, lorsque le législateur sanctionne la rupture brutale d’une relation commerciale établie (C. com., art. L. 442-1 II), il recherche d’abord la loyauté des cocontractants qui interviennent sur un marché. À cet égard, le dépassement de la situation de concurrence par la théorie de la concurrence déloyale (cf. supra p. 50 s.) connaît, avec l’intervention des pouvoirs publics, un nouveau terrain d’élection.


			Pour aller plus loin


			Y. AUGUET, Concurrence et clientèle. Contribution à l’étude critique du rôle des limitations de concurrence pour la protection de la clientèle, LGDJ, coll. biblio. dr. privé, tome 315, 2000 ; « Nouvelles régulations économiques et nouveaux contentieux du droit de la concurrence devant les tribunaux de commerce », LPA, 2 septembre 2004, p. 3 et s. ; « L’équilibre, finalité du droit de la concurrence », pp. 29-58, in Mélanges en l’honneur d’Yves Serra, Études sur le droit de la concurrence et quelques thèmes fondamentaux, Paris, Dalloz, 2006 ; K. BEIER, « Évolution et état actuel du droit de la concurrence déloyale dans la Communauté économique européenne », Rev. Intern. Conc. 1986/I, n° 149, p. 4 et s. GHC BODENHAUSEN, Guide d’application de la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle, BIRPI, 1969, p. 148 et s ; G. CANIVET (dir.), Restaurer la concurrence par les prix. Rapport, La documentation française, 2005 ; É. COUREAULT La concurrence déloyale en droit international privé communautaire, thèse Nancy, 2009 ; J. DEZ, Économie de pénurie et contrôle des prix ; 1936-1949, thèse Poitiers, 1950 ; B. DUTOIT, « Convergences et divergences des droits nationaux de la concurrence déloyale dans la CEE », p. 97 s., in Un droit européen de la concurrence déloyale en formation ?, colloque Lausanne, Droz, Genève, 1994 ; N. ÉRÉSÉO, « Recodification à droit constant du titre IV du livre IV du code de commerce », Lettre distr. mai 2019 p. 2 ; N. FERRIER, « L’allègement des règles de la négociation commerciale dans le commerce de gros. Prémices d’un droit commun de la négociation pour les relations égalitaires ? », JCP E 2016 1509 ; F. GRENARD, « L’administration du contrôle économique en France 1940-1950 », Rev. hist. mod. contemp., 2010/2, n° 57-2, p. 132 et s. ; R. KRASSER, La répression de la concurrence déloyale dans les États membres de la CEE, t. 4, France, Dalloz, 1972 ; Ph. Le TOURNEAU, Le parasitisme, Litec, 1998 ; « Parasitisme. Notion et régime juridique », LexisNexis 360, J.-Cl. Conc. Consomm., fasc. 570 et 571, 2017 ; O. MOREAU-NÉRET, Le contrôle des prix en France, Paris, Sirey, 1941 ; T. MULLER-HAMON, « Aux origines de la suppression des corporations par la Révolution française : les conceptions de Guy-Charles Le Chapelier, père, sur la réforme des communautés de métiers bretonnes, à travers un mémoire inédit de 1782 », Rev. hist. dr. fra. étr., 1996, p. 525 et s. ; Y. PICOD (dir.), Y. AUGUET et N. DORANDEU, « Concurrence déloyale », Dalloz, Rép. dr. com., 2010 ; Y. PICOD, « Plaidoyer pour une consécration législative de la concurrence déloyale », p. 359 et s., in Mélanges en l’honneur d’Yves Serra, Études sur le droit de la concurrence et quelques thèmes fondamentaux, Paris, Dalloz, 2006 ; D. REIMER, K. BEIER et D. BAUMANN, La répression de la concurrence déloyale dans les États membres de la CEE, t. 3, Allemagne, Economica, 1978 ; P. ROUBIER, Le droit de la propriété industrielle, t. 1, Sirey, 1952 ; Y. SAINT-GAL, « Concurrence parasitaire et agissements parasitaires », RIPIA 1956 37 ; G. SCHRICKER, B. FRANCQ et D. WUNDERLICH, La répression de la concurrence déloyale dans les États membres de la CEE, t. 2, Belgique-Luxembourg, Dalloz, 1974 ; G. SCHRICKER, La répression de la concurrence déloyale dans les États membres de la CEE, t. 5, Italie, Dalloz, 1975 ; Y. SERRA, Le droit français de la concurrence, Paris, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 1993 ; J. STUYCK, « La théorie de la concurrence déloyale et l’intérêt des consommateurs », p. 95 et s., in Concurrence et consommation, J. Calais-Auloy et Y. Serra (dir.), Dalloz, 1994 ; I. TARBELL, The history of the Standart Oil Company, Mc Clure, Phillips & Co, 1904 ; E. ULMER et coll. K. BEIER, La répression de la concurrence déloyale dans les États membres de la CEE. Tome 1, Droit comparé avec propositions pour le rapprochement des législations, Dalloz, 1967 ; R. WÄGENBAUR, « La législation de la Communauté européenne en matière de concurrence déloyale », p. 8 s., in Travaux du Centre de droit comparé et européen de l’Université de Lausanne, Un droit européen de la concurrence déloyale en formation ?, Droz, coll. comparativa, n° 51, Genève, 1994.


			

			➔	Sujets de réflexion et de recherche


			■	Sujet de dissertation.


			Dans quelle mesure les « pratiques commerciales déloyales entre entreprises », au sens de l’ordonnance n° 2019-359 du 24 avril 2019 (C. com., L. 442-1 à L. 442-11), appartiennent-elles au droit de la concurrence ?


			■	Citation ou bref extrait de texte à commenter.


			« Tous ceux qui, par des faits faux ou calomnieux semés à dessein dans le public, par des suroffres faites aux prix que demandaient les vendeurs eux-mêmes, par réunions ou coalitions entre les principaux détenteurs d’une même marchandise ou denrée, tendant à ne la pas vendre ou à ne la vendre qu’à un certain prix, ou qui, par des voies ou moyens frauduleux quelconques, auront opéré la hausse ou la baisse du prix des denrées ou marchandises ou des papiers et effets publics au-dessus ou au-dessous des prix qu’aurait déterminés la concurrence naturelle et libre du commerce, seront punis d’un emprisonnement d’un mois au moins, d’un an au plus, et d’une amende de cinq cents francs à dix mille francs. Les coupables pourront de plus être mis, par l’arrêt ou le jugement, sous la surveillance de la haute police pendant deux ans au moins et cinq ans au plus. » Art. 419 du Code pénal de l’Empire français, 1810.





		

OEBPS/Images/1.jpg
SPECIAL DROIT

dirigé par Philippe Ségur

Droit
de la concurrence

Droit interne, droit de I'Union européenne
et droit international

Yvan Auguet
Professeur a I'Université Perpignan Via Domitia
Doyen de la faculté de droit et des sciences économiques.
Directeur adjoint du Centre de droit de la concurrence Yves Serra (CDED, EA n° 4216)

Cheik Galokho
Maitre de conférences a I'Université Perpignan Via Domitia
Membre du Centre de droit de la concurrence Yves Serra (CDED, EA n° 4216)

Alexandre Riéra
Maitre de conférences a I'Université Perpignan Via Domitia
Membre du Centre de droit de la concurrence Yves Serra (CDED, EA n° 4216)






OEBPS/Images/9782340042902_cover.jpg
Cours et exercices

Droit de la
concurrence

Yvan Auguet
Cheik Galokho
Alexandre Riéra






OEBPS/Images/2.png
[SBN 9782340-042902 DANGER
© Ellipses Edition Marketing S.A., 2020 @pmﬁmm
32, rue Bargue 75740 Paris cedex 15

Le Code de la propriété intellectuelle n’autorisant, aux termes de I'article L. 122-5.2°
et 3°a), d’une part, que les «copies ou reproductions strictement réservées a I'usage
privé du copiste et non destinées a une utilisation collective », et d’autre part, que
les analyses et les courtes citations dans un but d’exemple et d’illustration, «toute
représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de
I’auteur ou de ses ayants droit ou ayants cause est illicite» (art. L. 122-4).

Cette représentation ou reproduction, par quelque procédé que ce soit constituerait
une contrefagon sanctionnée par les articles L. 335-2 et suivants du Code de la
propriété intellectuelle.

TUELELIVRE

www.editions-ellipses.fr







