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							La collection « Competition Law/Droit de la concurrence » rassemble des ouvrages dans cette matière particulièrement évolutive et concrète, à la croisée de plusieurs disciplines, qu’est le droit de la concurrence.


							Elle a pour vocation d’accueillir quatre types d’ouvrages : des collectifs issus des meilleurs colloques dans la matière, des travaux de recherche impactant la pratique, des monographies sur des thèmes précis à finalité professionnelle et des manuels spécialisés.
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                            	The collection “Competition Law/Droit de la concurrence” contains books in competition law, mixed material from several disciplines.


                                The Collection “Competition Law/Droit de la concurrence” consists in four series of books : best Conference papers, Research works for practice, Monographs on professional subjects and Manuels for specialists.
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			Préface


			Il est particulièrement agréable de présenter la thèse de Monsieur Rafael Amaro sur « le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles. Étude des contentieux privé et autonome devant les juridictions judiciaires ».


			Tout d’abord, il est toujours très satisfaisant de voir arriver à son terme une œuvre qui n’a été possible que par la détermination de son auteur, sa profonde conviction, et quelque part son envie d’en découdre et de convaincre d’abord son directeur de thèse, et ensuite ses lecteurs. C’est d’autant plus vrai que la thèse de monsieur Amaro arrive à point nommé, au moment où tant le droit français (avec l’introduction de l’action de groupe) que le droit européen (avec la proposition de directive européenne du 11 juin 2013 relative à certaines règles régissant les actions en dommages et intérêts en droit interne pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des États membres et de l’Union européenne) ont pris conscience de la nécessité de faire de ce contentieux privé une arme de l’arsenal de la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles.


			Ensuite, le plaisir vient de ce qu’il s’agit de présenter une véritable thèse au sens plein du terme. Même si le sujet n’est pas totalement novateur, la manière dont il est traité l’est. Monsieur Amaro, contrairement aux autres études, ne s’est pas focalisé, loin de là, sur la réparation des dommages concurrentiels. Il a examiné tous les aspects du contentieux privé, en n’oubliant pas le droit international privé et un peu de droit comparé. Il s’est intéressé aux aspects contractuels (en général délaissés par les autres études), ainsi qu’aux aspects processuels de ce contentieux, qui posent de très belles questions théoriques mais aussi pratiques. Les propositions de monsieur Amaro seront fort utiles aux praticiens pour mettre en œuvre ce contentieux privé qui va aller en se développant. Et même si le sous-titre de la thèse mentionne uniquement le juge judiciaire (la thèse étant de droit privé), monsieur Amaro n’en a pas oublié que le private enforcement pouvait être aussi porté devant le juge administratif.


			Le grand mérite de la thèse de monsieur Amaro est donc d’avoir embrassé large. Cette approche le conduit à mettre en exergue le contentieux autonome, injustement délaissé par la Commission européenne elle-même, et à mettre en lumière le fait qu’au-delà des questions communes à l’ensemble du private enforcement, des difficultés spécifiques apparaissent suivant que les actions devant le juge judiciaire font suite (follow on), ou non, à une intervention préalable de l’autorité chargée de l’application du droit de la concurrence (public enforcement). Ainsi, par exemple, les questions relatives à l’autorité de chose « décidée » de la décision de l’autorité spécialisée, ou à la possibilité ou non d’exiger de la dite autorité qu’elle communique des preuves qu’elle détient, relèvent indéniablement du seul contentieux dit complémentaire, alors que selon monsieur Amaro, la question de l’action de groupe relèverait du droit commun de ces actions (même si la loi française en préparation l’a conçue pour des actions en follow on).


			Monsieur Amaro montre ainsi que le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles n’est pas là où l’on croyait le trouver. Il ne s’agit pas d’un contentieux de réparation de masse, suite à des ententes internationales, mais plutôt d’un contentieux contractuel national entre professionnels aux forces déséquilibrées, qui est plus souvent un contentieux autonome qu’un contentieux complémentaire. Et monsieur Amaro montre bien que ce contentieux autonome n’est pas négligeable, en examinant de nombreuses décisions, qui en font une application sinon quotidienne, du moins fréquente. Un tableau très détaillé de la jurisprudence figure d’ailleurs à la fin de l’ouvrage, tableau qui sera fort utile pour appréhender la réalité de ce contentieux privé.


			Les propositions faites par monsieur Amaro sur le contentieux autonome, absent du débat européen, vont permettre de lancer un débat nécessaire. Notamment, monsieur Amaro est conduit à dénoncer les entraves que l’application des seules règles de droit privé apporte au rôle répressif supplétif du contentieux autonome. Il raisonne alors par analogie avec le droit des pratiques restrictives de concurrence du titre IV du livre IV du code de commerce, ce qui lui permet de faire des propositions permettant d’améliorer ce rôle répressif du contentieux autonome.


			Mais si le contentieux autonome est déjà bien développé, le contentieux complémentaire est encore en attente de développement, même si cela ne saurait tarder. Les évolutions législatives en cours, françaises comme européennes, vont permettre demain au contentieux complémentaire de devenir une réalité.


			Et c’est donc vers l’élaboration d’un régime commun complété par un régime particulier à chacun des contentieux autonome et complémentaire que va s’orienter la recherche de monsieur Amaro. Un peu comme en droit des régimes matrimoniaux, on a un régime primaire applicable à tous les régimes, et des règles spéciales.


			La thèse de monsieur Amaro, écrite dans un style fort agréable, et même élégant, est à la fois une démonstration convaincante de la nécessité de distinguer les deux contentieux autonome et complémentaire, assortie de nombreuses propositions destinées à l’amélioration de ces contentieux (et listées à la fin de l’ouvrage), mais c’est aussi en quelque sorte un traité du private enforcement, où le lecteur va trouver la solution théorique ou pratique à chaque question (ou presque) qu’il se pose. 


			« À qui veut entrer dans les facultés de droit (entrée des professeurs), il est demandé avec raison, de faire ses preuves de logique et de dialectique ; plus tard, quelques divertissements redeviennent licites » écrivait Jean Carbonnier1, et par divertissement, il entendait le fait de revenir au thème ainsi traité par des chemins « moins austères - disons : sociologiques, psychologiques ». 


			Monsieur Amaro a déjà commencé brillamment à faire ses preuves de logique et de dialectique. La qualité de sa thèse, couronnée du 1er prix de la revue Concurrences, ses qualités pédagogiques et humaines, l’ont déjà conduit à être nommé Maître de conférences de droit privé à l’Université Paris Descartes. Il est permis de lui souhaiter d’aller encore plus loin dans la carrière universitaire qu’il a déjà embrassée, et de revenir se divertir ensuite sur son thème favori.


			Martine Behar-Touchais


			Professeur à l’École de Droit de la Sorbonne


			Université Panthéon-Sorbonne (Paris I)


			

				


				

					 1	Préface de la thèse de Nicole Catala, sur « La nature juridique du payement », L.G.D.J. 1961.


				


			


		


	
		
			Avant-propos

			L’application du droit de la concurrence par les juridictions de droit commun est une question centrale de ce domaine du droit économique. Elle fut d’abord l’enjeu du choix historique de la création des autorités administratives indépendantes ; elle est aujourd’hui l’objet d’une réflexion évolutive sur la relation entre les juridictions et les autorités de régulation.

			Dans les années 1970, s’est posée la question du choix des instruments d’application du droit de la concurrence entre juridictions et autorités administratives indépendantes spécialisées ; l’interrogation fut plus implicite qu’explicite, tant les enjeux étaient inavoués et les arrière-pensées nombreuses. Il n’y eut en tout cas, à l’échelle nationale, aucun débat public mettant clairement en balance l’adaptation du système juridictionnel existant et la création d’une autorité administrative indépendante qui fut finalement retenue. La première branche de l’alternative n’était cependant pas dénuée d’argument.

			Le meilleur était sans doute la pénétration de l’esprit concurrentiel. Inciter les entreprises à s’emparer du droit de la concurrence pour régler par le contentieux de droit commun les questions d’accès au marché, de lutte contre les pratiques illicites de collusion et de domination, de développement interne ou de croissance externe, de protection de la propriété commerciale ou de toute autre forme d’innovation… était un levier formidable de pénétration du droit du marché dans la stratégie des entreprises, le moyen le plus efficace d’en faire un instrument approprié d’autorégulation plutôt qu’une réglementation subie.

			Tout aussi importante était l’intégration d’un nouveau droit du marché dans l’ordre juridique classique. L’exigence de mise en cohérence du nouveau droit des ententes et des abus de domination avec le droit de la responsabilité, le droit des contrats, celui des sociétés, de la propriété intellectuelle, le droit social et la légalité des actes administratifs… aurait été d’autant plus facilement satisfaite que les litiges étaient soumis aux juridictions naturellement compétentes pour juger de ces matières et interpréter les normes applicables. L’unité conceptuelle entre pratiques anticoncurrentielles et, d’un côté, concurrence déloyale, pratiques dites restrictives et pratiques anticoncurrentielles, d’un autre côté, droit des marchés publics, des contrats administratifs, de la propriété publique et de la police économique, s’en serait trouvée renforcée.

			Répartis entre poursuites pénales d’initiative privée ou publique, actions civiles, recours administratifs et procédures de référé, les instruments contentieux traditionnels auraient été propices à l’instauration d’une continuité des sanctions, entre annulation de clauses contractuelles ou des réglementations, interdiction de pratiques, mise en demeure, punition et réparation. Dans cette continuité aurait pu prendre place la réflexion sur l’efficacité comparée de répression pénale et des sanctions civiles, des dommages et intérêts et des réparations punitives, dans les cas les plus graves de la prison et des sanctions pécuniaires.

			Assurément, le choix de la solution juridictionnelle n’aurait été possible qu’à la condition d’adapter l’appareil en renforçant la spécialisation des juridictions et des parquets, en formant au droit économique, juges, procureurs et avocats, en développant les moyens d’expertise, en donnant des prérogatives processuelles à l’administration, en créant de nouvelles voies procédurales et en modifiant le système de preuve. Le coût de ces aménagements indispensables était à comparer à celui de la création des autorités administratives investies du pouvoir de surveillance du marché, d’enquête, de décision et de sanction, comme était à comparer le coût de fonctionnement d’un système de régulation judiciaire renforcée avec celui des nouvelles instances publiques mises en place.

			Pour diverses raisons, ces études d’impact furent éludées. Peu préparée à traiter ces questions, l’institution judiciaire traitait cependant sans trop de difficultés le contentieux de la distribution : conditions de vente, distribution sélective, exclusive, franchise… qui à l’époque était au centre des préoccupations du droit de la concurrence ainsi que celui des infractions économiques. Mais il est vrai que, par sa longueur et l’insignifiance des sanctions, le traitement pénal des collusions en matière de travaux publics était manifestement inefficace. En outre, la doctrine publique tendait au renforcement et à la création des autorités administratives indépendantes dotées de procédures permettant à l’administration économique traditionnelle de ne pas perdre toute influence en matière de police des marchés et de politique industrielle. En outre, l’orientation était donnée par le droit européen qui plaçait la Commission de la concurrence au sommet d’un système exigeant la mise en place d’autorités nationales de concurrence investies de pouvoir de mise en œuvre d’un droit national située dans la continuité du droit « communautaire ». Ainsi est-on successivement passé de la commission technique des ententes et des abus de position dominante, à la Commission de la concurrence, enfin en 1986, au Conseil de la concurrence.

			Les larges compétences attribuées au Conseil de la concurrence par l’ordonnance du 1er décembre 1986 ont donc définitivement consacré l’option de l’institution d’une autorité nationale de la concurrence investie d’un pouvoir d’annulation, d’injonction et de sanction en matière d’entente et d’abus de domination, à quoi la réforme de 2008 a ajouté le contrôle des concentrations.

			C’est sur l’option entre ordre juridictionnel judiciaire ou administratif qu’après l’ordonnance du 1er décembre 1986, s’est focalisée la dispute sur le contrôle des décisions du Conseil de la concurrence. Le choix finalement retenu, non sans difficulté, en faveur de l’ordre judiciaire intégrait déjà l’idée d’une relation complémentaire entre application publique et application privée du droit de la concurrence. Il était fondé sur la nécessité d’investir les juridictions déjà chargées du contentieux civil et pénal du droit de la concurrence de la mission de contrôle des décisions de l’autorité de marché, afin de réaliser l’unité conceptuelle de l’ensemble du dispositif. La chambre spécialisée de la Cour d’appel de Paris qui fut désignée pour connaître des recours contre toutes les décisions du Conseil de la concurrence et qui, dans la même formation, était aussi compétente pour statuer en appel dans toutes les affaires de contentieux de droit commun fondées sur le même droit, comprit assez vite la nécessité des articulations entre contentieux privé et contentieux public.

			Modestement engagée dans l’espace national, cette recherche de complémentarité fut systématisée par les institutions de l’Union européenne. La nécessité en est vite apparue. D’un côté, ni l’autorité de la concurrence de l’Union européenne ni celles des États membres n’était apte à traiter la masse du contentieux contractuel entre professionnels, d’intérêt géographique ou sectoriel restreint, fondés sur des moyens, principaux ou incidents, tirés directement ou indirectement du droit national et européen de la concurrence, soit en demande ou en défense. Il était donc indispensable de promouvoir une application rigoureuse du droit de la concurrence par les juridictions civiles. Le contentieux pénal restait, en outre, nécessaire pour sanctionner les manquements les plus frauduleux. D’un autre côté, il fallait éviter l’encombrement des autorités européennes et nationales de la concurrence par une multitude d’affaires n’ayant, par elles-mêmes, aucun effet sensible sur le marché.

			En même temps, se posait la question de la complémentarité des actions publiques et des procès civils. Dès lors que les autorités de la concurrence, comme c’est généralement le cas, sont dépourvues du pouvoir d’indemniser les victimes des pratiques qu’elles constatent, il est nécessaire que les juridictions ultérieurement saisies tirent les conséquences de ces fautes ainsi caractérisées pour accorder des dommages et intérêts réparant exactement les préjudices qu’elles ont causés.

			Devant l’autorité européenne comme devant l’autorité nationale la question de la sélection des affaires et par là-même du renvoi au juge fut assez facilement réglée. La saisine de l’autorité de marché n’est utile que quand l’atteinte à la concurrence ne peut être sanctionnée par les juridictions dans le cadre d’un contentieux privé. C’était reconnaître là une forme de subsidiarité. Plus délicat fut le pari de l’adaptation des procédures juridictionnelles et de la cohérence de l’application du droit de la concurrence par les juridictions nationales. Aucun de ces points n’est, encore actuellement, facile à résoudre ni par le droit de l’Union ni par les droits nationaux.

			La première difficulté tient à l’interprétation uniforme du droit de la concurrence par les juridictions. Même si l’ordre juridique européen comme celui de chacun des États membres disposent de mécanismes de contrôle centralisé de l’interprétation du droit, l’objectif d’unité applicative n’est pas toujours atteint, en dépit de l’édiction de directives d’interprétation et de la mise en place de dispositifs d’assistance et d’intervention de l’autorité publique devant les juridictions, soit celle des parquets soit celle des autorités nationales ou européennes de la concurrence. Dans un appareil juridictionnel indépendant et hétérogène l’application, utile, instantanée, cohérente de droit du marché est aléatoire. Telle pratique ou telle clause contractuelle jugée fautive par les juridictions d’un État membre ne le sera pas nécessairement par celles d’un autre…

			La répartition des affaires présente tout autant d’incertitudes. Comment dans un système juridictionnel éclaté réunir les affaires posant les mêmes questions à propos du comportement d’une même entreprise, dans plusieurs régions, dans plusieurs États, à l’égard d’une multitude d’opérateurs ? Comment réagir instantanément à des accords identiques produisant des effets répartis géographiquement dans les ressorts différents de chacune de ces juridictions ? Si l’organisation des autorités de la concurrence en réseau fut possible, les structures juridictionnelles tant internes qu’européennes restent peu réceptives à tout système centralisé de répartition rationnelle des affaires.

			Il aurait enfin fallu proposer aux juridictions un modèle adapté et uniforme d’évaluation des préjudices concurrentiels. Difficile sur le plan national, la modélisation des méthodes de réparation de tels dommages est quasiment impossible dans l’espace européen.

			En outre, la nécessité de l’adaptation des voies procédurales se pose tout autant dans une conception subsidiaire ou supplétive de la voie judiciaire comme instrument de mise en œuvre du droit de la concurrence. La modernisation de la justice économique exige que soient reconsidérés l’organisation des juridictions spécialisées, l’intervention de l’autorité publique dans le procès, la possibilité d’action collective, le système d’administration de la preuve, l’éventail des sanctions…

			À cela s’ajoute la mise en œuvre coordonnée des décisions des autorités de marché et des jugements. La question initiale, assez basique, de l’autorité des décisions administratives devant les juridictions, elle-même irrésolue, s’est considérablement compliquée par l’instauration des nouvelles techniques de la régulation et des nouveaux pouvoirs d’action qui en résultent pour l’autorité de la concurrence. Aujourd’hui, il ne s’agit plus seulement de rendre effective l’exécution des annulations, interdictions, injonctions et sanctions prononcées par celle-ci, ni même de donner une autorité aux constats qu’elle fait des violations comme aux interprétations contextuelles qu’elle donne du droit de la concurrence, mais de rendre compatibles les techniques de la « compliance » avec la méthode juridictionnelle. Ce dernier point pose de redoutables difficultés en termes d’indépendance des juridictions, de reconnaissance des engagements des entreprises, de garanties de la défense, de circulation des moyens de preuve…

			Toutes ces problématiques sont abordées avec clarté, discernement et subtilité par Rafael Amaro. À partir des critères pertinents d’efficacité et d’effectivité, sa recherche est une critique réaliste de l’appareil juridictionnel. La distinction, dans son analyse, entre action juridictionnelle autonome pour la mise en œuvre du droit de la concurrence et demande en justice complémentaire après recours aux autorités de marché, lui permet d’aborder les enjeux actuels d’un système qui cumule l’intervention publique et l’action privée, de mettre en évidence les particularités de chacune de ces actions et d’en découvrir les constantes. La mise en parallèle des systèmes des États membres et de celui de l’Union européenne permet encore d’évaluer la dynamique convergente d’application du droit de la concurrence en Europe et de comparer les méthodes souples ou prescriptives d’harmonisation.

			La vision tout à la fois prospective et pragmatique de la recherche autorise enfin l’auteur à proposer des mesures concrètes contribuant à une articulation idéale entre l’action des autorités de la concurrence et le contentieux privé pour l’application effective et uniforme du droit régulateur du marché.

			L’ouvrage est parfaitement accessible, il est écrit en termes clairs et précis, il est logiquement construit et rigoureusement documenté. Il est d’une grande utilité tout autant pour la recherche et la pratique en droit de la concurrence que pour le législateur auquel il indique des perspectives de modernisation convaincantes de ce domaine du droit économique.

			Guy Canivet

			Membre du Conseil constitutionnel français

			Ancien Premier Président de la Cour de cassation française
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			Introduction générale


			« “L’Europe sera plus scientifique que littéraire, plus intellectuelle qu’artistique, plus philosophique que pittoresque”. […] Il faut vous résigner : l’Europe sera sérieuse ou ne sera pas. Elle sera beaucoup moins “amusante” que les nations, lesquelles l’étaient déjà moins que les provinces. Il faut choisir : ou faire l’Europe ou rester d’éternels enfants ».


			J. Benda, Discours à la nation européenne, Paris, Gallimard, 1933, pp. 70 et 71.


			1. Désordre et sagesse. « L’impression de désordre est parfois la marque de la sagesse » concluait madame Frison-Roche dans une monographie sur les fondements du droit de la concurrence déloyale1. À céder en toute déférence à la tentation du pastiche, on pourrait compléter cette belle intuition par une inversion facile : l’impression de sagesse est parfois le ferment du désordre. Impression de désordre et impression de sagesse, c’est peut-être la dualité qui résume le mieux les états respectifs du droit positif et du droit prospectif du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles.


			« Impression de désordre » : le constat dressé pour le droit de la concurrence déloyale vaut autant pour le droit des pratiques anticoncurrentielles. Concurrence des procédures, concurrence des institutions, concurrence des justices, il semble que, par diffusion du contenu au contenant, l’objet de ce droit porteur d’une logique économique pénétrante2 ait rejailli sur sa mise en œuvre3. Et puisqu’il est habituel de poser un paradoxe en incipit des études juridiques, voici le nôtre : alors que le droit des pratiques anticoncurrentielles fait l’objet d’une réponse répressive intégrée à l’échelle de l’Europe, sa « réponse civile » est on ne peut plus éclatée. Abandonnée aux règles nationales, polies par les siècles et marquées par les particularismes locaux, cette réponse civile paraît peu en phase avec le projet européen4.


			« Impression de sagesse » : c’est le premier sentiment que l’on peut avoir à la lecture des projets de réforme qui, dans le sillage des « grands arrêts » Courage5 et Manfredi6, ont tenté de favoriser l’essor du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles. Le nombre de ces projets et la crédibilité de leurs rédacteurs devraient inviter à l’optimisme. Pourtant, ces tentatives tardent à donner corps aux déclarations de principe de la Cour de justice. Ce n’est d’ailleurs pas le fruit du hasard si cette dernière s’est elle-même employée à poser les bases de certaines solutions à des problèmes épineux de la matière. En creux, ses arrêts Pfleiderer7, Otis8 et Donau Chemie9 témoignent des atermoiements du législateur. Surtout, et bien que l’on ne puisse tenir pour vains tous ces projets de réforme au vu de la variété des initiatives10, il faut admettre que les plus visibles peuvent décevoir. Par leur frilosité, trois textes notamment nourrissent une certaine circonspection : le Livre blanc d’avril 2008 de la Commission européenne sur les actions en dommages et intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les ententes et les abus de position dominante11 qui a succédé à un Livre vert du même nom, publié en décembre 200512, et les propositions de directive de juin 200913 et de juin 201314 portant quasiment le même intitulé.


			Mais si ces textes sont décevants, concédons à la décharge de la Commission européenne que la tâche n’avait rien d’aisée. Un premier regard sur certaines difficultés du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles en convainc (I). Ce constat préalable invite alors à formuler une hypothèse, susceptible, selon nous, de les résoudre. Cette hypothèse puisera à la fois dans l’observation de la réalité judiciaire et dans certains postulats plus personnels à mi-chemin entre réalisme et conviction. On en précisera la teneur par une brève description de la méthodologie générale ayant guidé notre recherche (II).


			I. Difficultés du sujet


			2. Difficultés terminologiques et épistémologiques. Deux séries de difficultés doivent retenir l’attention. Par ordre croissant de résistance, on peut identifier celles de nature terminologique (A) et celles de nature épistémologique (B).


			A. Difficultés terminologiques


			3. La force des habitudes. La première difficulté inhérente au sujet, et plus généralement à tout le droit de la concurrence, réside dans le choix des mots. La matière faisant peu de cas de traditions terminologiques locales – l’usure de la ligne de partage public/privé le prouve15 – l’impression de désordre du droit positif s’accompagne bientôt d’une impression de désordre sémantique. Les explications sont variées. Volontiers transdisciplinaire, sous l’influence de notions européennes « venues d’ailleurs »16 et bâti par l’adjonction de réformes disparates sans véritable vue d’ensemble17, le droit de la concurrence manque parfois de cohésion.


			Entre la Commission technique des ententes créée en 1953 et l’Autorité de la concurrence instaurée en 2009, c’est toute l’histoire du droit moderne des pratiques anticoncurrentielles qui défile18. Or en un demi-siècle, ses conceptions et ses méthodes ont été radicalement bouleversées. Certaines vieilles habitudes sont pourtant restées, comme la distinction contentieux objectif/contentieux subjectif. Cette terminologie, empruntée à Duguit et au contentieux administratif, désigne respectivement le contentieux devant les autorités de concurrence et celui devant les juridictions civiles et commerciales. Nonobstant sa fréquence, son emploi n’en est pas moins discutable. C’est pourquoi après avoir brièvement précisé le terme de « pratiques anticoncurrentielles » (1), nous lui préfèrerons la distinction contentieux public/contentieux privé (2). Puis nous proposerons une seconde distinction terminologique, cruciale dans notre démonstration, entre contentieux privé complémentaire et contentieux privé autonome (3).


			1. Pratiques anticoncurrentielles


			4. Pratiques anticoncurrentielles et pratiques restrictives de concurrence. L’expression « pratique anticoncurrentielle » est usuelle, mais sa signification exacte est parfois mal comprise. Prise dans son sens littéral, la locution se distingue peu de « pratique restrictive de concurrence » que l’on emploie, par exemple, pour désigner les interdictions per se prévues aux articles L. 442-6 et suivants du titre IV du livre IV du Code de commerce. Certes, l’usage du préfixe « anti » pourrait marquer une idée de gravité accrue par rapport à l’adjectif « restrictif ». Sauf que cet adjectif a longtemps été utilisé par les institutions européennes19 – et l’est encore parfois – pour désigner ce qui relève en France de notre droit des pratiques anticoncurrentielles, c’est-à-dire les infractions au titre II du livre IV du Code de commerce. Cet égarement sémantique, sans doute dû à un aléa de traduction est regrettable, mais il est possible d’y remédier. Sans chercher vainement à expliquer la différence entre « anticoncurrentiel » et « restrictif de concurrence », on pourra se contenter d’une définition formelle. Sous le vocable « pratiques anticoncurrentielles » seront donc visées les infractions aux articles L. 420-1 et suivants du titre II du livre IV du Code de commerce et aux articles 101 et 102 du T.F.U.E., soit les ententes20, les abus de position dominante21 et de dépendance économique22 et les prix abusivement bas23.


			2. Contentieux public et contentieux privé


			5. « Contentieux ». Le terme « contentieux » ne fait pas vraiment difficulté et nous y verrons dans son acception juridique la plus large un « sujet à querelle, à procès »24. Précisons qu’il se distingue de « litige », qui renvoie à la seule matière du différend25 et de « procès » qui désigne l’addition du litige et de la procédure, soit la « façon dont ce litige sera traité par la juridiction saisie »26. En réalité, la distinction avec le procès est ténue si ce n’est que le contentieux a un sens plus englobant. Son trait le plus distinctif réside alors dans son caractère générique puisqu’il désigne aussi « l’ensemble des litiges susceptibles d’être soumis aux tribunaux »27, soit dans notre matière, l’ensemble des litiges de concurrence fondés sur le titre II du livre IV du Code de commerce et sur le T.F.U.E. Le mot « contentieux » associé à l’adjectif « privé » permet donc de délimiter au sein du droit des pratiques anticoncurrentielles, un périmètre de questionnements mêlant à la fois des aspects de droit judiciaire privé et de règles substantielles de droit civil. Mais si le terme « contentieux » est facilement intelligible, celui de « contentieux objectif », largement diffusé pour désigner le contentieux devant les autorités de concurrence, est plus épineux.


			6. « Contentieux objectif ». La difficulté vient de ce que la définition abstraite et théorique du contentieux objectif ne coïncide qu’imparfaitement avec ses manifestations concrètes. Tel que l’ont défini Duguit puis Motulsky, ce contentieux désigne le cadre juridique dans lequel :


			« une personne est habilitée à déclencher l’impératif de la règle de droit, non pas pour modifier directement sa propre position juridique, mais pour rétablir la légalité objective : si celui qui agit peut bénéficier de cette situation, ce n’est que “par ricochet”, comme une conséquence du rétablissement de la légalité ».28


			Il est vrai qu’ainsi présentée, la notion correspond plutôt bien au contentieux devant les autorités de concurrence. Le plaignant qui réclame le rétablissement de la légalité concurrentielle en tire bien un avantage indirect même si son action a pour objet direct la protection du marché. Cette qualification pourrait aussi être confortée par le fait que le contentieux objectif englobe certains contentieux « disciplinaires » (grande voirie, fiscal…) qui, par leur vocation répressive, ressemblent à celui devant les autorités de concurrence. Toutefois, ces contentieux sont « accessoires » et ne forment pas le cœur du contentieux objectif29, si bien que l’on peut douter de la solidité d’une qualification qui tiendrait sur cette maigre analogie.


			Surtout qu’à cette définition « pure » du contentieux objectif, est souvent préférée une définition marquée par son usage le plus courant devant les juridictions administratives. L’expression de contentieux objectif désigne alors le recours pour excès de pouvoir, ce « procès fait à un acte » selon l’impérissable formule de Laferrière30, soit un contentieux dans lequel « il n’y a pas à proprement parler de parties au procès mais un demandeur, le requérant, et le défenseur de l’acte objet du procès »31. Dit autrement, dans cette conception du contentieux objectif : « le requérant soutient l’irrégularité d’un acte affectant une situation juridique définie de manière générale et impersonnelle, un statut légal »32. Elle s’oppose alors au contentieux subjectif dont le modèle est le contentieux de pleine juridiction33.


			On peut donc éprouver une certaine gêne à user du même qualificatif pour nommer le recours pour excès de pouvoir et le contentieux répressif devant les autorités de concurrence. L’idée que ces dernières statuent en premier ressort sur la légalité d’un acte administratif est bien sûr totalement étrangère à leur fonction juridictionnelle. Lorsqu’elles ont à connaître d’une pratique anticoncurrentielle, elles jugent ni plus ni moins de l’existence des éléments constitutifs de l’infraction, de son imputation et de la sanction qui y est associée.


			Tout au plus pourrait-on considérer que le recours devant la chambre 5-7 de la Cour d’appel de Paris est un « contentieux objectif » portant sur la légalité de la décision administrative de l’autorité française de concurrence. Mais il faudrait recourir alors à la notion plus subtile de « plein contentieux objectif », que le Conseil d’État emploie parfois pour désigner un contentieux de pleine juridiction dont le dénouement passe par le rétablissement de la légalité, comme par exemple le redressement d’une procédure irrégulière en matière de commande publique, ou l’apurement de certains vices entachant un contrat public34. Telle appellation reviendrait, toutefois, à négliger la fonction répressive jouée par l’autorité française de concurrence depuis l’ordonnance du 1er décembre 1986, fonction qu’il faut certainement classer dans la « matière pénale » telle que l’entend la Cour européenne des droits de l’homme35. À notre sens, les « décisions » prises dans ce cadre s’apparentent bien plus à des jugements36 qu’à de simples actes administratifs. Finalement, cette ambiguïté n’est qu’un vestige du temps où l’autorité administrative en charge du droit de la concurrence était fort éloignée d’une juridiction. Mais aujourd’hui, la « juridictionnalisation » de l’Autorité de la concurrence paraît bien faire de la procédure de contrôle de la Cour d’appel de Paris un second degré de juridiction37 portant sur un jugement répressif bien plus qu’un contentieux objectif. Ce dernier terme nous semble donc mal choisi dans sa définition étroite qui désigne le recours pour excès de pouvoir.


			Reste à évaluer la définition large, théorique, qui voit dans le contentieux objectif un procès sanctionnant la violation d’une règle de droit objectif. En apparence moins inappropriée, elle devrait aussi être écartée pour quatre raisons dont aucune n’est véritablement décisive mais qui, mises bout à bout, peuvent convaincre. D’abord, en laissant croire que le droit des pratiques anticoncurrentielles est une législation de pur droit objectif, elle ne reflète que très imparfaitement la variété de ses effets. Naguère, cette conception pouvait se défendre. On se souvient que l’influence originelle de l’ordo-libéralisme de Fribourg fit de la législation économique une norme abstraite de police administrative intimement liée au dirigisme économique de la IVe République, à la construction du Marché unique du plan Schuman et aux premiers pas de l’Europe38. On pouvait alors soutenir que sa violation ne faisait naître aucun droit subjectif dans le chef des personnes privées. Cette conception fut notamment consacrée en droit allemand. Doctrine et jurisprudence considérèrent longtemps que les acheteurs de biens affectés d’un surcoût n’étaient pas fondés à demander réparation de leur dommage dès lors que les auteurs de l’infraction ne visaient pas spécifiquement à leur porter préjudice mais simplement à se répartir le marché39. Mais elle est désormais abandonnée en Allemagne et n’a de toute façon jamais été de droit positif en France40.


			Aujourd’hui, l’atteinte au marché porte en elle l’atteinte aux victimes. Elle heurte donc les droits subjectifs des « particuliers » autorisés à porter en justice des demandes visant au prononcé de sanctions civiles. Cette solution est désormais bien assise par l’article 6 du règlement n° 1/2003 et par la jurisprudence de la Cour de justice41, elle-même adossée à la primauté42 et à l’effet direct43 du droit de l’Union44, voire au droit à une protection juridictionnelle effective prévu à l’article 47, alinéa 1er de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne45.


			Par ailleurs et c’est la seconde raison, le contentieux devant les autorités de concurrence est un contentieux hybride qui n’a plus grand-chose d’un véritable contentieux administratif. S’il est de la compétence d’un organe administratif, il n’en est pas moins fondé en droit interne sur une législation insérée dans le Code de commerce et dont l’application est plus naturellement soumise aux juridictions judiciaires. Ce caractère hybride, auquel s’ajoute la compétence sur recours de la Cour d’appel de Paris, est là encore chargé d’équivoque et peu propice à l’usage de l’expression « contentieux objectif » fortement ancrée dans le contentieux administratif.


			Il faut noter aussi que la distinction entre contentieux objectif et subjectif est discutée au sein même de la doctrine de droit administratif. Parfois vue comme un archaïsme46, elle fait l’objet de sérieux tempéraments en étant très largement amendée par l’approche plus formelle de Laferrière47.


			Enfin, celle-ci sera bien obscure pour un juriste non spécialiste de droit administratif français. À l’heure où le contentieux de la concurrence s’européanise à marche forcée, cet isolationnisme linguistique peut être vu d’un mauvais œil. En somme, l’expression de « contentieux objectif » pèche par différentes ambiguïtés qui convainquent d’en faire l’économie. Mais d’autres expressions doivent aussi être écartées.


			7. « Contentieux administratif » et « contentieux répressif ». En apparence, « contentieux administratif » pourrait convenir puisque les organes de premier ressort, compétents en matière répressive, sont dans l’écrasante majorité des pays d’Europe, des autorités administratives. Mais c’est plutôt au juriste français que le choix paraîtra inopportun. En ce qu’elle évoque instinctivement le contentieux devant les juridictions administratives entre citoyens et administration, l’expression « contentieux administratif » ne retranscrit pas exactement les enjeux d’un procès de concurrence à finalité répressive. D’autant qu’existe un contentieux administratif de la réparation des pratiques anticoncurrentielles48, dont l’arrêt Otis de la Cour de justice est une bonne illustration49, qui créerait une certaine ambiguïté.


			On pourrait envisager alors l’expression de « contentieux répressif » s’il n’était deux raisons de l’écarter. D’abord, l’action des autorités de concurrence n’est pas exclusivement répressive. Elle emprunte aussi ses caractères aux méthodes de régulation, notamment dans le contrôle des concentrations et des aides d’État. Il y aurait donc un risque de confusion à désigner les procédures conduites devant elle de « répressives ». Ensuite, le contentieux répressif de la concurrence ne se déroule pas exclusivement devant les autorités administratives mais aussi devant le juge pénal50. Le mot recouvrirait alors deux réalités bien distinctes. Nous retiendrons plutôt « contentieux public » pour plusieurs raisons.


			8. Le choix de « contentieux public ». L’expression a d’abord l’avantage de ne pas être inexacte, contrairement à celles qui viennent d’être écartées. Elle a aussi pour elle d’évoquer à la fois le public enforcement des juristes de langue anglaise et l’action publique du droit pénal51, qui ressemble de près à l’action des autorités de poursuite compétentes près les autorités nationales de concurrence. Certes, cette expression n’est peut-être pas pleinement satisfaisante. On peut lui reprocher de n’être que peu répandue en France et de ne pas dissiper toute ambiguïté. Mais c’est un choix par défaut qui sans être totalement incontestable a la vertu de ne pas être erroné. Enfin, elle commence à s’imposer au sein des institutions européennes puisque la Commission elle-même utilise, pour désigner le contentieux public, la périphrase suivante : « application par la sphère publique du droit de la concurrence »52. Pour une raison relativement similaire, on retiendra « contentieux privé » après avoir écarté d’autres options.


			9. « Contentieux subjectif », « contentieux civil », « contentieux commercial » et « contentieux judiciaire ». L’emploi de « contentieux subjectif » ne serait pas totalement inapproprié53 si ce n’est que l’expression ne laissera pas la place à l’éventuel essor d’un contentieux civil principalement répressif. Par exemple, pourrait-on parler de contentieux subjectif si les victimes étaient autorisées à solliciter des dommages et intérêts punitifs ? Par ailleurs, si l’on écarte la notion de « contentieux objectif », le qualificatif de « subjectif » perd de son sens.


			De même, « contentieux civil » ne sera pas retenu pour une raison élémentaire : il renvoie par trop à une sous-division du droit judiciaire privé le distinguant notamment des contentieux commercial et prud’homal. Or en France, le contentieux privé de la concurrence se déroule pour partie devant les tribunaux de commerce, ce qui logiquement disqualifie l’adjectif « civil ».


			Pareillement, deux raisons conduisent à ne pas choisir « contentieux commercial ». D’abord, son usage est totalement méconnu par la doctrine concurrentialiste. Mais surtout, l’identité entre commercialité et relations de concurrence est loin d’être parfaite. Si tous les commerçants se voient appliquer les règles de concurrence, les règles de concurrence ne s’appliquent pas qu’à des commerçants (ainsi, par exemple, des professions libérales ou des associations coupables de paracommercialité). De plus, leurs bénéficiaires, à commencer par les consommateurs, agiront parfois en tant que non-commerçants devant les juridictions civiles. Il serait alors inexact de qualifier les litiges de consommation de « commerciaux ».


			Il resterait encore le choix de « contentieux judiciaire » qui n’est pas inexact mais qui reste trop imprécis. L’expression implique à la fois les juridictions pénales et les juridictions civiles et commerciales de l’ordre judiciaire. Or le contentieux pénal appelle un traitement particulier qui échappe de beaucoup à la présente étude, même s’il sera parfois abordé. Nous choisirons donc de retenir « contentieux privé ».


			10. Le choix de « contentieux privé ». D’abord, l’expression prête peu à l’équivoque. Ensuite, elle est déjà courante en droit judiciaire privé et sert à désigner les litiges portés devant les juridictions « privées » en matière civile, commerciale et sociale54. Nous entendrons donc l’adjectif privé dans son acception « processuelle » (mais qui siérait aussi à un sens plus générique55) comme désignant à la fois le contentieux civil et le contentieux commercial56. En résumé, le contentieux privé désignera le contentieux judiciaire au fond de la réparation, de la nullité et le contentieux judiciaire de l’urgence57. Il faudra alors en exclure le contentieux administratif de la réparation qui se développe notamment en réaction aux ententes dans les procédures d’attribution de marchés publics ou de délégation de services publics, ainsi que le contentieux pénal de l’article L. 420-6 du Code de commerce58. Ajoutons que le seul libellé de « contentieux privé », sans préciser « judiciaire » ou « extrajudiciaire », ne permet pas d’établir de distinction entre le contentieux porté devant le juge étatique et celui porté devant l’arbitre ou réglé par la voie de la transaction. C’est ce qui explique le choix du sous-titre de notre étude qui conduit à recentrer le propos sur le contentieux privé judiciaire. Mais nous jouerons volontairement du caractère plus extensif des termes « contentieux privé » inclus dans notre titre pour traiter aussi de la transaction et de l’arbitrage, quoique de façon incidente et toujours en lien avec le contentieux judiciaire.


			Enfin, et ce n’est pas le moindre de ses avantages, l’expression « contentieux privé » fait écho à celle de private enforcement, à l’instar de « contentieux public » pour public enforcement. Or si la traduction juridique est un art délicat où la transposition littérale des termes techniques est rarement heureuse, il est bon qu’une certaine correspondance sémantique facilite la compréhension de tous. C’est en outre l’adjectif officiel utilisé par les institutions européennes dans différents textes. La Commission européenne parle ainsi régulièrement de « sphère privée » quand le Parlement mentionne expressis verbis les « actions privées en dommages et intérêts »59. Si l’on veut bien s’accorder sur ce point, il reste encore à distinguer au sein du contentieux privé, le « contentieux autonome » du « contentieux complémentaire ».


			3. Contentieux privé complémentaire et contentieux privé autonome


			11. Contentieux privé complémentaire. L’expression « contentieux complémentaire » n’est pas inconnue de la doctrine60, ni même de la Commission européenne61. Elle désignera ici tout contentieux privé qui accompagne et complète un contentieux public pour la même affaire ou, selon monsieur Saint-Esteben, « l’action exercée au civil, alors qu’une même action a été aussi exercée devant l’Autorité de concurrence, qu’elle ait ou non déjà abouti à une décision définitive ».62 L’identité d’affaires doit être entendue avec une certaine rigueur comme on l’emploie pour l’autorité négative de chose jugée en droit judiciaire. Nous y verrons donc une identité de faits et de parties, à l’exclusion de l’identité d’objet puisque, par hypothèse, contentieux privé et public poursuivent des finalités différentes.


			Mais cette définition doit être affinée. Le contentieux complémentaire se décline en trois variantes selon sa place chronologique par rapport au contentieux public : le contentieux complémentaire antérieur, initié et achevé avant la saisine de l’autorité de concurrence ; le contentieux complémentaire parallèle, qui se déroule alors que l’instance est pendante devant l’autorité de concurrence et le contentieux complémentaire postérieur, dit aussi follow-on ou « action de suivi »63, qui se déroule une fois que l’instance devant les autorités de concurrence s’est éteinte. En réalité, ces trois catégories, que nous ne prétendons pas ériger en notions juridiques, ne doivent pas être conçues avec rigidité : il est possible qu’un contentieux parallèle devienne postérieur en cas d’extinction de l’instance devant l’autorité de la concurrence antérieure au dénouement du procès civil. Leur emploi sera donc de l’ordre de la commodité de langage.


			12. Contentieux privé autonome. Tout comme l’expression « contentieux complémentaire », celle de « contentieux autonome » n’est pas nouvelle. Par exemple, la Commission européenne oppose parfois les « actions autonomes » aux « actions qui s’appuient sur la constatation préalable d’une infraction par une autorité de concurrence »64 pour désigner les stand alone actions de la nomenclature anglophone. On trouve aussi l’expression « d’action indépendante » pour désigner la même réalité65. Nous préfèrerons plutôt le terme de « contentieux autonome », même si « contentieux indépendant » ne serait pas erroné. Étymologiquement, « autonome » dispose d’une coloration plus juridique puisqu’il est emprunté au grec « autos-nomos » (αὐτός – νόμος) et signifie donc « qui est régi par ses propres lois »66 et plus précisément « qui se gouverne totalement ou partiellement par ses propres lois »67. Or, on le constatera68, l’idée centrale qui traverse le régime juridique proposé pour le contentieux autonome est celle d’une autonomie « partielle ». L’adjectif « indépendant », qui « se dit d’une chose qui n’a pas de rapport, de relation avec autre chose, qui en est tout à fait distincte »69, paraît donc trop tranché. Ainsi, seront désignés par « contentieux autonome », les contentieux portés devant les juridictions civiles et commerciales en l’absence de saisine des autorités de concurrence ou chaque fois que ces dernières n’auront pas cru devoir poursuivre en faisant valoir leur – éventuel – pouvoir d’opportunité des poursuites70.


			Mais clarifier ces ambiguïtés terminologiques (si tant est que les réponses apportées convainquent) ne suffit pas à lever toutes les difficultés premières du sujet. Celui-ci se heurte aussi à des difficultés épistémologiques posées autant par l’état du droit positif que par les projets qui tentent de le réformer.


			B. Difficultés épistémologiques


			13. Droit positif et droit prospectif. Les difficultés épistémologiques que soulève le sujet sont de différents ordres. La plus évidente résulte des frictions répétées entre les logiques divergentes du droit civil et du droit la concurrence qui complexifient parfois la recherche de solutions concrètes en droit positif. Mais cette difficulté d’ordre conceptuel ayant déjà été abordée par les travaux de madame Chagny, on se contentera d’y renvoyer pour percevoir son étendue et la variété de ses manifestations71. Au rang des difficultés qui méritent d’être présentées ici, on préfèrera affiner notre constat liminaire en soulignant le désordre apparent du droit positif (1) auquel s’ajoutent les insuffisances du droit prospectif (2).


			1. Désordre du droit positif


			14. Intégration régionale du contentieux public. Déposé sur les rives des droits internes par « la marée juridique communautaire »72, le « grand » droit de la concurrence, selon une terminologie qui mériterait d’être repensée, est intimement lié à la construction européenne. Il puise ses origines dans les articles 85 et 86 du Traité de Rome73 dont les droits internes eux-mêmes sont la transcription. Réserve faite de quelques addenda locaux74, quasiment tous s’en sont tenus à une prudente imitation du dispositif européen pour réprimer les infractions qui attentent à leur marché national. Les articles L. 420-1 et L. 420-2 alinéa 1er du Code de commerce français en font la preuve. Le mouvement de convergence s’est même accéléré depuis le règlement n° 1/2003 de « modernisation » du contentieux des pratiques anticoncurrentielles75. La mise en place d’un réseau européen de la concurrence (REC) assurant une coordination de l’action des autorités nationales de concurrence et de la Commission européenne est une pierre de plus, peut-être la pierre de touche, portée à l’édification d’une régulation de la concurrence intégrée.


			De même, les juges nationaux devant appliquer les articles 101 et 102 du T.F.U.E. aux côtés de leur droit national de la concurrence76, prennent aussi part au mouvement de convergence. Qu’elle suscite enthousiasme ou inquiétude, cette régulation intégrée n’invite pas moins à la nuance dans la mesure où elle demeure une œuvre inachevée. En excluant les juridictions nationales chargées de tirer les conséquences civiles d’une pratique anticoncurrentielle, elle ne fait qu’unifier le volet répressif du contentieux. Le phénomène s’explique aisément par la construction en ordre dispersé de l’Europe juridique.


			15. Autonomie procédurale et éclatement du contentieux privé. C’est ainsi qu’au contentieux privé naissant77 s’appliqueront essentiellement les règles substantielles et processuelles de droit interne. Le principe de l’autonomie procédurale l’exige par le renvoi qu’il opère au droit des États membres78. Finalement, la tâche assignée aux législations civiles des États membres pourra se résumer à « boucher les trous »79 laissés par « l’incomplétude »80 du droit européen des pratiques anticoncurrentielles. Sans porter de jugement de valeur sur la chose, on peut tout de même souligner la complexité du régime du contentieux privé qui en découle. Entre règles internes et règles européennes, règles de droit commun et règles de droit spécial, l’action des victimes de pratiques anticoncurrentielles obéira à un enchevêtrement de normes et de procédures81.


			16. Droits internes de la concurrence. D’autant que s’ajoutera à ce premier élément de complexité interne au droit des pratiques anticoncurrentielles, un élément de complexité externe venant de l’articulation parfois délicate de celui-ci avec les deux autres branches du droit de la concurrence que sont le droit des pratiques restrictives de concurrence du titre IV du livre IV du Code de commerce et le droit prétorien de la concurrence déloyale. Ces déclinaisons françaises du droit de la concurrence prévoient un certain nombre de délits civils dont la sanction peut elle aussi être sollicitée devant les juridictions civiles et commerciales. Sans entrer dans le débat que nous jugeons stérile (quoique théoriquement stimulant) sur leur appartenance véritable au droit de la concurrence82, contentons-nous de souligner que la porosité des infractions qu’elles sanctionnent fait qu’un même comportement pourra être saisi par une pluralité de qualifications, donc une pluralité de procédures, donc une pluralité de sanctions…83 Cette éventualité n’est pas condamnable en elle-même mais alimente encore la thèse du « désordre processuel »84 du droit de la concurrence.


			17. Nationalisme juridique et « despotisme éclairé ». Faut-il alors voir dans ce désordre un « signe de sagesse » pour reprendre le mot de madame Frison-Roche ? La réponse est affaire de points de vue. Oui, si l’on conçoit cette complexité comme la marque de la construction progressive d’une Europe respectueuse des traditions juridiques des États membres. Non, si l’on en juge au trop lent démarrage du contentieux indemnitaire des pratiques anticoncurrentielles, soumis à un cadre normatif alambiqué et vieillissant.


			La première lecture, peut-être la plus prudente, a pourtant sa part d’ombre. Elle peut faire le lit d’une forme de nationalisme juridique, nourrie des faiblesses de l’harmonisation européenne85. Même dans sa version « dépolitisée », cette première approche laisse perplexe. L’appel insistant aux droits nationaux risque fort d’avoir pour résultat de disqualifier d’avance toute entreprise prospective sur le sujet ou à tout le moins de ne produire que des innovations superficielles qui en méconnaîtraient les enjeux. La seconde lecture, quant à elle, invite à l’action et pose en paradigme que seules des réformes d’envergure sont à même de relever les défis inédits que soulève l’essor du « private enforcement ». Mais on peut lui adresser le reproche de pousser à une unification non consentie des droits nationaux et d’encourager l’inclination des institutions européennes au « despotisme éclairé »86.


			Entre ces deux postures, les projets de réforme hésitent ; ce qui ne les empêchent pas d’essaimer depuis le milieu des années 2000. Rapports87, livre vert, livre blanc, propositions de directive88, avis et propositions de lois s’en font le relais sans parfaitement convaincre.


			2. Insuffisance du droit prospectif


			18. Audace du Livre vert de 2005. Puisant par exemple son inspiration dans le modèle américain, le Livre vert s’était montré ambitieux. Il suggérait notamment de créer des dommages et intérêts extra-compensatoires89, des actions de groupe90, des procédures de divulgation similaires à la discovery91, l’autorité de chose jugée des décisions des autorités de concurrence sur les juridictions nationales92 ou encore une règle de type one way cost mettant à la charge du requérant ses seuls frais de procès (jamais ceux du défendeur) et uniquement en cas de rejet de ses prétentions93. Ces propositions étaient alors placées au service de deux objectifs cardinaux de même valeur : faire du contentieux privé un instrument de réparation des dommages et un vecteur de l’efficacité du droit des pratiques anticoncurrentielles à l’égal de l’action des autorités de concurrence.


			19. Frilosité du Livre blanc de 2008. Deux ans et demi plus tard, le Livre blanc ne retiendra aucune de ces options94, pour ne privilégier que les solutions les moins énergiques95. Certaines recommandations prêteraient même à sourire par les chapelets d’évidences qu’elles égrènent si elles ne risquaient d’entraver durablement l’émergence de solutions efficaces. Ainsi, au point 2.2, la Commission suggère que le juge puisse enjoindre aux parties de « divulguer des catégories bien définies de preuves pertinentes », ce qui, si l’on songe aux modalités de production prévues aux articles 11, 138 à 141, 142 et 145 du Code de procédure civile, n’est pas d’une brûlante nouveauté. Au point 2.8, elle conseille aux États membres de « fixer les frais de procédure de telle manière qu’ils ne constituent pas un frein excessif à l’introduction d’actions ». L’intention est louable, mais on peut légitimement espérer que cette préoccupation fasse déjà partie des priorités constantes des États membres et pas seulement pour le contentieux de la concurrence. Au point 2.5, elle manifeste son attachement à ce que les victimes obtiennent « réparation intégrale du dommage subi à sa valeur réelle ». Il s’agit là encore d’une précision respectable mais qui, au regard des principes habituels du droit de la responsabilité civile, n’est pas franchement utile. En revanche, il est certain que discovery, one way cost et dommages et intérêts punitifs sont enterrés.


			A relire les premiers paragraphes du Livre blanc, on a bien la confirmation que les actions en réparation sont désormais subordonnées à un « objectif premier » de réparation du dommage. Or l’inférence que l’on peut en tirer est limpide même si elle n’est pas clairement exprimée. Dès lors que les actions privées se recentrent sur leur fonction la plus classique – œuvrer au rétablissement d’une justice corrective – il n’est plus guère besoin de les charger de vertus répressives destinées à protéger aussi le fonctionnement du marché. Leur rôle normatif est alors relégué à une forme d’externalité positive ou d’effet incident qu’il n’est pas souhaitable d’encourager. En définitive, c’est là qu’il faut rechercher l’explication à la disparition de tous les procédés inspirés du modèle américain que l’on sait plus enclin à voir dans les victimes de véritables private enforcers96.


			Le changement de perspective est radical. On ne peut qu’y deviner une prudence toute politique destinée à apaiser quelque scepticisme national et l’humeur des juristes européens à l’endroit des idées venues d’Outre-Atlantique. La Commission s’en cache à peine. Après avoir scandé l’importance de l’objectif de réparation intégrale, elle conclut que « c’est la raison pour laquelle les options de politique générale proposées dans le présent livre blanc sont des mesures équilibrées enracinées dans la culture et les traditions juridiques européennes ».


			L’explication est lâchée : « la culture et les traditions juridiques européennes » (expression surlignée dans le texte de la Commission…)97. Le repli sur la fonction strictement indemnitaire du contentieux privé serait donc justifié par un argument dont on sait qu’il trouve souvent grâce aux yeux des juristes : la tradition. L’argument fera florès au plus haut niveau98 et sera maintenu dans les propositions de directive de la Commission européenne de 2009 et de 2013.


			20. Insuffisances des propositions de directive de 2009 et de 2013. La première de ces deux propositions n’ayant pas été publiée, elle n’a « circulé » qu’officieusement. Partant, son apport doctrinal ne saurait être surestimé. Dans ses grandes lignes, elle reste fidèle aux orientations strictement indemnitaires du Livre blanc tout en faisant preuve d’une certaine audace sur d’autres points99 qui ne seront d’ailleurs pas repris dans la proposition du 11 juin 2013.


			Cette seconde proposition qui, quant à elle, a bien été publiée appelle aussi un jugement réservé. Au moins trois reproches peuvent lui être adressés. Premièrement, elle abandonne les dispositifs les plus ambitieux de la proposition de 2009, tels que l’action de groupe opt-out et l’essor des actions autonomes. Deuxièmement, elle s’inscrit dans la continuité du Livre blanc et évacue, de fait, des dispositifs audacieux tels que les dommages et intérêts punitifs en défendant, au rang de ses objectifs prioritaires, l’indemnisation des victimes. Ce qui ne l’empêche pas de se démarquer du Livre blanc en plaçant devant l’indemnisation, « l’optimisation de l’interaction entre la mise en œuvre du droit de la concurrence par la sphère publique et sa mise en œuvre à l’initiative de la sphère privée ». L’interaction harmonieuse entre contentieux public et privé serait donc un objectif d’un degré de priorité au moins égal à l’indemnisation effective des victimes. Cette évolution est palpable dans le corps de la proposition de directive puisque sept articles de fond sur dix-sept sont consacrés à l’articulation entre public et private enforcement. En tant que telle, cette nouvelle perspective n’est pas regrettable. Si certaines propositions sont discutables, d’autres méritent d’être défendues100. Mais c’est par ses omissions que cette proposition peut décevoir, plus encore peut-être que celle de 2009. En se concentrant sur l’interaction entre public et private enforcement, elle ne prévoit aucun dispositif permettant l’essor d’un contentieux privé autonome, qui se substituerait au contentieux public au lieu de simplement le compléter. À l’instar du Livre blanc mais aussi du projet de loi française sur la consommation (dit projet Hamon)101, il semble qu’un seul modèle de contentieux privé ait guidé les propositions de la Commission : le contentieux indemnitaire de masse faisant suite à la condamnation d’une entente par une autorité de concurrence, soit un contentieux essentiellement complémentaire. Le parti pris « culturel » n’est plus mentionné pour soutenir ce choix. Ce qui ne doit pas étonner car la tradition ici défendue n’est plus celle des droits privés nationaux mais bien les habitudes de régulation de la concurrence prises dans l’Union. Selon un point de vue répandu, l’Europe se démarquerait de l’Amérique par la place prépondérante du public enforcement. Or à supposer que ce constat – pourtant rarement étayé – soit exact, on ne voit pas en quoi il devrait à tout prix être préservé.


			De plus, si l’indemnisation du dommage est évidemment appelée à tenir une place centrale dans le contentieux privé, la cessation de l’illicite entendue strictement – qu’elle soit obtenue par la neutralisation de clauses anticoncurrentielles ou par le prononcé d’injonctions de faire et de ne pas faire – est tout aussi cruciale en pratique. C’est ce qu’affirme le gouvernement britannique dans son projet de réforme de janvier 2013 :


			« frequently redress and damages are less important to the claimant than simply causing the anticompetitive activity to stop – a view that was echoed by many respondents »102.


			C’est pourquoi, tant le Livre blanc que la proposition de directive du 11 juin 2013 nous paraissent prendre pour point de départ certains présupposés qui restent discutables alors qu’à dessein, ils en ignorent d’autres qui auraient sans doute mérité plus de considération. Les succès aussi éclatants qu’anciens de l’expérience américaine sont à ce titre, emblématiques.


			21. Prédominance du private enforcement aux États-Unis. C’est un fait connu : le droit antitrust américain cultive une vieille habitude du private enforcement. Depuis le Clayton Act de 1914, complétant le Sherman Act de 1890103, les actions privées font partie de la réalité judiciaire des États-Unis. Les statistiques sont éloquentes. Si l’on s’en tient à la seule période 1975-2010, 83,4 à 96,5 % des affaires plaidées sur le fondement des règles antitrust le furent à l’occasion d’actions privées104. À ces données officielles s’ajoutent celles mises en évidence par l’étude Lande-Davis (du nom des deux universitaires qui en sont à l’origine)105. Fondée sur un panel de 40 actions privées portées devant les juridictions américaines entre 1990 et 2007, cette étude démontre aussi que les montants recouvrés par le jeu des restitutions et des indemnisations atteignent une fourchette comprise entre 18 et 19,6 milliards de dollars. En valeur absolue, le chiffre est impressionnant mais il l’est aussi en valeur relative puisqu’il représente, sur la même période, pas moins du triple des sommes confisquées grâce aux amendes pénales prononcées dans les procédures répressives initiées par le Department of Justice.


			22. Efficacité des stand alone actions. Par ailleurs, l’étude Lande-Davis révèle également que 42 à 46 % des sommes recouvrées le furent à la suite d’actions privées initiées par des victimes sans action ni enquête préalable des autorités antitrust américaines. Ces actions autonomes (stand alone actions) s’illustrent donc par une efficacité notable. Par contraste, seul un tiers du montant total des sommes recouvrées par les victimes provenait d’actions privées strictement consécutives à l’action publique (follow-on actions). La portion restante était le fait d’actions mixtes engagées concomitamment grâce aux enquêtes des autorités antitrust et aux preuves apportées par les victimes elles-mêmes. De plus, 67 à 68 % du total des 18 à 19,6 milliards de dollars (soit 12 à 13,4 milliards sur 32 des 40 affaires étudiées) furent recouvrés par des acheteurs directs, donc souvent des professionnels acquérant des biens intermédiaires106. Enfin, 34 des 40 affaires furent portées devant les juridictions privées sous la forme d’actions de groupe avec option d’exclusion (opt-out class actions).


			Vues d’Europe, ces statistiques doivent nécessairement interpeler. À les résumer, on en déduit que l’efficacité du droit antitrust américain repose très largement sur des stand alone actions initiées par des professionnels sous la forme d’opt-out class action. C’est une première certitude qui doit conduire à recevoir avec circonspection le postulat du Livre blanc et de la proposition de directive du 11 juin 2013 qui ne voit dans les actions indemnitaires qu’un simple vecteur de réparation du dommage. Seconde certitude : de telles actions se passent sans mal du soutien des autorités de concurrence, ce qui ébranle sérieusement un autre postulat du Livre blanc qui assigne un rôle prédominant aux autorités de concurrence.


			Certes – objecterait-on – mais le contentieux américain pourrait bien faire figure d’exception. Si l’on considère sur la même période le montant de 1,67 milliard d’euros107 recouvrés dans le reste du monde, somme presque anecdotique rapportée au 18 à 19,6 milliards américains, on peut légitimement être saisi d’un doute quant à l’avenir du private enforcement hors des États-Unis.


			23. Spécificités du droit américain. Les raisons de l’hypertrophie du contentieux privé américain sont elles aussi connues. Lord Denning, par une opinion passée à la postérité, résumait la chose dans la langue imagée dont les juges de common low ne sont jamais avares :


			« As a moth is drawn to the light, so is a litigant drawn to the United States. If he can only get his case into their courts, he stands to win a fortune. At no cost to himself, and at no risk of having to pay anything to the other side. »108


			L’observation n’est pas fausse. Elle omet toutefois de préciser qu’Outre-Atlantique, ce n’est pas le demandeur qui supportera le coût financier de l’échec mais plutôt ses avocats. La souplesse des règles déontologiques gouvernant la profession permet, en effet, aux lawyers américains d’avancer les frais nécessaires au déclenchement du procès. En cas d’échec, les pertes sont à leur charge mais en cas de succès, ils prélèvent un pourcentage variable (et souvent élevé) sur les sommes versées aux victimes. Ces honoraires de résultats, dits contingency fees, insufflent donc une logique spéculative dans la gestion des litiges qui participent très largement au succès du private enforcement. Pour prolonger l’observation de Lord Denning, on précisera que le droit américain doit son efficacité aux règles processuelles déjà évoquées telles que l’opt-out class action, la procédure de discovery, les one-way costs, le trial by a jury109 (jurys populaires instaurés en matière civile, et intrinsèquement plus sévères à l’égard de la délinquance économique que les magistrats professionnels), auxquelles il faudrait ajouter les treble damages (dommages et intérêts triples).


			La prédominance du private enforcement est donc soutenue par les spécificités du droit américain ; ce point n’est guère contestable et à l’évidence, tout n’est pas transposable dans le modèle états-unien. La procédure de divulgation massive et coûteuse de documents qu’est la discovery ou le trial by a jury ont certains travers qui conduisent à s’en méfier. Il ne saurait donc être question de préconiser une greffe complète des règles processuelles et substantielles des États-Unis. Néanmoins, il paraît hâtif d’en écarter si abruptement les enseignements en lui opposant une suspicion crispée au nom des « traditions juridiques européennes » que l’on serait bien en peine de définir110. Cet argument du Livre blanc sonne comme une incantation hautement discutable111 et nous serions enclins à y voir l’un des principaux égarements du droit prospectif.


			Mais il y a plus. Cette ignorance volontaire du contentieux privé américain se double d’une seconde lacune qu’est sa déconnexion de la réalité du contentieux privé européen tel qu’il prend corps à l’heure actuelle. La mise en lumière de cette nouvelle faiblesse relevant toutefois d’une démarche plus prospective, il y a lieu de l’aborder dans le cadre de notre exposé méthodologique.


			II. Éléments de méthodologie


			24. Champ d’étude, données positives et méthode normative. La présente étude prendra pour point de départ et pour fil d’Ariane une série de constats tirée d’une analyse quantitative et qualitative112. Toutefois, cette démarche ne permet pas à elle seule de dégager les lignes de force du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles. Son étude requiert aussi un examen des contraintes juridiques et politiques qui en conditionnent l’évolution. Ces deux premiers pans de la méthode suivie composeront le socle de données positives à notre sens nécessaires pour ancrer la présente étude dans le réel. Ils ne seront toutefois pas suffisants. Même les plus illustres tenants de cette démarche – et l’on ose à peine se réclamer de Gény113, de Duguit114 ou encore de Bonnecase115 et de Planiol116 – jugeaient nécessaire de partir de l’étude de « la loi positive » et « des phénomènes sociaux » pour ouvrir la voie au « plein et libre essor aux investigations de l’esprit »117, à la quête d’un « idéal social », d’un « idéal humain »118. Suivant leurs enseignements, on tentera de donner un cap119 plus définis à la présente étude en esquissant à grands traits nos postulats de départ120. Précisons que la discussion délaissera tout questionnement économique, voire ontologique, sur le bien-fondé du modèle concurrentiel en lui-même121. La question appartient à d’autres débats et n’a pas sa place ici. On fondera donc nos observations sur une lecture axiologiquement neutre du droit des pratiques anticoncurrentielles en tenant ce corps de règles pour un « donné ».


			Mais au préalable, il sera nécessaire de borner notre champ d’étude (A), puis, comme annoncé, de présenter les données positives du sujet qui en conditionnent certaines évolutions (B), avant de conclure sur nos principaux postulats (C).


			A. Champ d’étude


			25. Contentieux des pratiques anticoncurrentielles. Comme le précise l’intitulé de la présente étude, notre champ d’investigation sera limité aux seules pratiques anticoncurrentielles : ententes, abus de position dominante et de dépendance économique, prix abusivement bas. Seront donc exclues les pratiques restrictives au sens du droit français, soit les infractions du titre IV du livre IV du Code de commerce, mais aussi le contrôle des concentrations du titre III du même livre et le contrôle des aides d’État prévu aux articles 107 à 109 du T.F.U.E. Ce choix n’est pas arbitraire. Chacune de ces branches du droit de la concurrence appellerait des développements spécifiques qui rendraient artificiel leur examen conjoint avec les pratiques anticoncurrentielles. Pour ce qui est du contrôle des concentrations et des aides d’État, leur mise en œuvre relève bien plus du droit de la régulation que d’un droit administratif répressif. L’articulation entre contrôle public et contentieux privé s’y pose donc en des termes qui ont peu à voir avec le système de répression des pratiques anticoncurrentielles.


			26. Valeur heuristique du titre IV du livre IV. Le cas du droit français des pratiques restrictives est différent. Il s’agit bien d’un contentieux répressif comme celui devant les autorités de concurrence. Mais ses formes sont plus inhabituelles puisqu’aux côtés d’un contentieux pénal peu nourri s’est développé un véritable contentieux privé répressif devant les juridictions civiles et commerciales. La figure émergente du ministre de l’économie « plaideur », doté du droit propre de demander le prononcé d’une amende civile (entre autres sanctions civiles) y tient place de ministère public spécialisé122. Or l’examen approfondi de ce contentieux spécifique coloré par la réalité judiciaire française, s’insèrerait mal dans une étude consacrée à l’application du droit des pratiques anticoncurrentielles, norme partagée par tous les États membres de l’Union européenne et même au-delà. Néanmoins, il serait dommage de l’ignorer tant les solutions qui visent à en promouvoir l’efficacité sont originales. Sa valeur heuristique justifie donc qu’il y soit fait régulièrement référence à titre strictement analogique123.


			27. Contentieux privé judiciaire. Le libellé de notre intitulé peut laisser penser que sous l’entête de « contentieux privé », seront traités indistinctement le contentieux judiciaire devant les juridictions étatiques ainsi que le contentieux arbitral et la transaction. En réalité et comme le précise notre sous-titre, le cœur de l’étude portera surtout sur le contentieux devant le juge étatique, soit les juridictions nationales civiles et commerciales. Pour autant, l’arbitrage et la transaction ne seront pas passés sous silence mais plutôt abordés de façon incidente ou à titre comparatif. De plus, la séparation n’étant pas nette entre le contentieux judiciaire et ces deux modes de justice alternatifs124, certaines des questions que posent ceux-ci peuvent rejaillir sur l’effectivité de celui-là et devront donc être abordées.


			Plus précisément, l’essentiel de nos développements sera consacré aux contentieux indemnitaire, de la nullité et de l’urgence, tant dans leurs dimensions substantielles que processuelles. La discussion mêlera donc à la fois des questionnements de droit civil et de droit privé judiciaire. C’est aussi la raison pour laquelle l’usage de « contentieux privé » a été préféré à « action privée » dont le caractère trop « processuel »125 aurait risqué d’exclure de notre champ d’étude l’examen des règles de fond. Le terme sera toutefois utilisé chaque fois que son usage ne présentera aucune ambiguïté.


			28. Infractions au droit de l’Union et au droit interne. Base juridique pour un texte européen. Ajoutons, enfin, que nous traiterons indistinctement les conséquences civiles des infractions au droit de l’Union européenne et au droit interne de la concurrence.


			L’idée d’une dissociation a pourtant été suggérée par le Parlement européen dans son étude sur les recours collectifs en droit de la concurrence. Formulée au détour d’un examen du fondement textuel pouvant servir de base à l’élaboration d’un texte européen en la matière, cette suggestion s’est traduite par une proposition de règlement pris sur le fondement de l’article 103 du T.F.U.E. aux fins de renforcer l’application des articles 101 et 102 du même texte. Or – et c’est bien ce qui nous semble critiquable – un tel règlement ne régirait que les conséquences civiles d’une violation du droit européen de la concurrence sans s’appliquer à celles découlant d’une infraction aux droits internes. En opportunité, cette dissociation ne convainc pas. Que l’on songe à une pratique violant à la fois le T.F.U.E. et les droits internes de la concurrence, selon la proposition du Parlement, un hypothétique droit privé européen devrait être applicable, en sus des droits privés nationaux, aux actions en responsabilité visant à en assurer l’indemnisation. Or on voit mal, en pratique, comment distinguer la part du dommage causée aux victimes par la violation du T.F.U.E. de celle découlant de la violation des droits internes. L’hypothèse se complique encore pour l’application de sanctions contractuelles. Quand on sait les divergences entre les droits internes des contrats, on peut supposer qu’un éventuel droit privé européen serait bien incapable d’être en pleine adéquation avec chaque droit national. Que faire alors si, pour un contrat violant à la fois des droits internes et européen de la concurrence, le droit privé interne et le droit privé européen requiert chacun une sanction contractuelle différente ? Certes, la primauté du droit de l’Union pourrait commander de faire application du régime de droit privé contenu dans un éventuel instrument de droit dérivé européen. Mais cette solution reviendrait à complexifier encore le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles en réservant un traitement civil différent aux pratiques contraires au droit européen de la concurrence et aux pratiques contraires aux seuls droits internes. Ajoutons que cet éclatement aurait des chances de déboucher sur un contentieux privé à plusieurs vitesses, générateur d’insécurité juridique pour les justiciables et peu en phase avec l’harmonisation quasiment achevée des droits européen et internes de la concurrence126.


			Au demeurant et sans plus entrer dans un débat institutionnel qui n’a ici que peu d’intérêt, relevons seulement que la Commission européenne dans sa proposition de directive du 11 juin 2013 se fonde sur une base juridique, à notre sens convaincante, en retenant les articles 103 et 114 du T.F.U.E.127. C’est ce qui la conduit à proposer un instrument de droit privé européen applicable aux actions en réparation consécutives aux infractions au droit européen et aux droits internes de la concurrence.


			Retenant cette option128, nous n’opèrerons aucune distinction dans le traitement des conséquences civiles des pratiques anticoncurrentielles, qu’elles violent le droit européen ou les droits internes de la concurrence.


			B. Données positives


			29. « Positivisme social » et « réalisme juridique ». Comme annoncé, les données positives du sujet tiendront une place centrale dans notre méthode.129 Elles se traduiront d’abord par une analyse quantitative et qualitative du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles (1). Cet exercice ayant permis de mettre en évidence les traits les plus saillants de la réalité judiciaire, il sera complété par une description de ses contraintes juridiques et politiques (2).


			1. Analyse quantitative et qualitative


			30. Le réveil européen. Il faudra y revenir en détails, mais à titre liminaire, expliquons les raisons qui justifient cette analyse quantitative et qualitative. Depuis 2004, date de publication du rapport Ashurst qui fonde pour partie les préconisations de la Commission européenne, il est usuel de déplorer l’état de « total sous-développement »130 du contentieux privé européen dont la masse paraît négligeable comparée aux statistiques américaines. Entre 1957 et 2004, le contentieux indemnitaire européen ne ferait état que d’une soixantaine d’affaires131 quand, à titre comparatif, le private enforcement américain afficherait pas moins de 452 à 1 611 affaires annuelles pour la période 1975-2010, ce chiffre n’étant depuis 2000 jamais en-deçà de 700 (1 018 affaires en 2007 et 1 287 affaires en 2008)132. Ainsi présentées, ces statistiques ont de quoi susciter un découragement certain chez l’observateur européen.


			Pourtant, il est au moins deux bonnes raisons de ne pas se laisser gagner par le pessimisme. D’une part, les statistiques du rapport Ashurst ont vieilli. Entre 2004 et 2012, les choses ont changé. La visibilité nouvelle du volet privé du droit de la concurrence a attisé le contentieux et l’on note en Europe un réveil du private enforcement. Plusieurs études postérieures au rapport Ashurst, notamment celles de messieurs Rodger133 et Komninos134, en témoignent de façon frappante135. On aura l’occasion d’y revenir136. D’ailleurs, c’est peut-être là le principal mérite du rapport Ashurst, du Livre vert et du Livre blanc. À défaut d’avoir ouvert la voie à des réformes ambitieuses, ils auront fait œuvre de pédagogie en dévoilant les potentialités du contentieux privé. D’autre part, le rapport Ashurst et les projets qui lui ont succédé se sont concentrés sur le contentieux indemnitaire complémentaire faisant suite à des ententes. Certes, leur ambition affichée était de circonscrire la réflexion aux actions en réparation, mais on peut questionner la légitimité de ce choix. L’existence d’un important contentieux privé hors-champ, délaissé par la Commission européenne, invite à relativiser l’alarmant constat quantitatif évoqué ci-dessus.


			31. Perspectives historiques : contentieux contractuel de la distribution et contentieux civil des coalitions. Monsieur Saint-Esteben l’avait déjà relevé en ravivant le souvenir oublié de certains contentieux contractuels portés devant le juge des référés, dès les années 1970, dans le secteur de la distribution sélective de parfums137. Plus récemment, dans les années 1990 et à la suite, l’affaire dite « des cuves »138, l’attention de la doctrine civiliste s’était fixée sur un contentieux de la nullité portant sur des clauses jugées contraires aux articles 7 et 8 de l’ancienne ordonnance du 1er décembre 1986139. Le prisme par lequel ces affaires étaient abordées dévoilait surtout l’influence du droit de la concurrence sur les conditions de validité des contrats. Mais le contentieux ainsi mis à jour était bien un contentieux contractuel des pratiques anticoncurrentielles, très majoritairement autonome. Mesdames Momège et Idot avaient aussi mis en évidence cette réalité judiciaire en citant un nombre substantiel de litiges contractuels autonomes noués dans le secteur de la distribution sélective140. D’ailleurs, dès les années 1990, ce constat valait ailleurs en Europe. Pour s’en convaincre, il n’est qu’à renvoyer aux travaux précurseurs du European Competition Law Annual de 2001 organisé par le centre Robert Schuman de l’Institut universitaire européen de Florence141. On pourrait même remonter bien plus loin pour trouver trace, dans les annales judiciaires, d’un tel contentieux. À lire une étude précieuse de monsieur Pfister, le juge civil aurait, de longue date, joué un rôle actif dans le traitement des coalitions (« aïeules » des ententes) prohibées par l’article 419 de l’ancien Code pénal142. Ainsi, depuis l’origine de notre droit moderne et tout au long du XIXe siècle, les coalitions firent l’objet de deux traitements procéduraux distincts. Soit elles étaient directement attaquées devant le juge civil sur le fondement des articles 1131 et 1133 du Code civil, soit elles étaient portées à sa connaissance à la suite d’une action publique devant le juge pénal. Statistiquement, il semblerait que la voie civile fut de loin la plus souvent choisie par les victimes143. Là aussi, ce contentieux « des coalitions » n’était pas indemnitaire mais bien contractuel, ce qui conduit encore à éprouver une certaine circonspection à l’endroit des projets de réforme. Trois remarques supplémentaires iront en ce sens.


			32. Intérêt du contentieux contractuel autonome. Premièrement, le contentieux contractuel est exclu de cette réflexion prospective, ce qui est regrettable au vu de la réalité judiciaire qui est celle des États membres144 et de l’intérêt des restitutions dans le rétablissement de la légalité concurrentielle. Le contentieux voisin des pratiques restrictives de concurrence en donne la preuve145.


			Deuxièmement, même si l’ancien article 82 du TCE sur les abus de position dominante (devenu 102 du T.F.U.E.) est cité dans l’intitulé du Livre vert et du Livre blanc, il ressort des propositions formulées que ce sont surtout les pratiques collusives occultes qui ont capté l’essentiel de la réflexion, soit des infractions à l’article 101 du T.F.U.E. Or les abus de position dominante n’en sont pas moins préoccupants, tout en posant des difficultés d’une autre nature. Au plan probatoire, leur établissement matériel est souvent plus aisé que pour les ententes, dans la mesure où nombre d’entre eux prennent pour support des relations contractuelles. Pour établir l’élément matériel de l’infraction, il suffit donc aux demandeurs de produire les contrats (auxquels ils sont fréquemment parties) ou certaines correspondances. En revanche, prenant place dans des relations asymétriques où les victimes sont souvent des PME économiquement vulnérables, le contentieux contractuel des abus de position dominante fait face à d’autres défis qui ne sont pas ceux du contentieux indemnitaire des ententes. Urgence et inhibition des victimes y sont la règle146. Il est donc nécessaire de lutter contre la vision réductrice qui fait du contentieux privé, un contentieux exclusivement indemnitaire.


			Troisièmement, au vu de l’insistance avec laquelle les projets de réforme prônent l’attribution de l’autorité de chose jugée aux décisions des autorités de concurrence147, il semble que ce contentieux soit essentiellement envisagé comme complémentaire (follow-on). Or, et comme souligné précédemment, on voit mal pourquoi il ne pourrait pas être autonome (stand alone), à l’image de son cousin américain. D’autant que cette intuition, logique si l’on s’attache à l’activité contentieuse des juridictions des États-Unis, paraît corroborée statistiquement148. Au-delà du seul contentieux indemnitaire complémentaire, il faudra prendre acte du contentieux contractuel autonome149. C’est là un des intérêts du sujet : compléter l’œuvre prospective déjà conduite en essayant de mettre l’accent sur ses zones d’ombre.


			33. Démarche sociologique. Pour ce faire, notre approche empruntera à une démarche que l’on pourrait qualifier, avec précaution150, de sociologique. Suivant la méthode promue par Carbonnier151 et certaines habitudes déjà prises par la doctrine anglo-américaine ou allemande, nous avons d’abord procédé à une actualisation non-exhaustive des données sur le contentieux privé en France. Ce recensement permettra de démontrer que le contentieux privé s’esquisse sous des traits qui ne sont pas ceux du contentieux indemnitaire de masse faisant suite à la révélation d’ententes internationales. C’est un fait majeur qui doit être noté car l’essentiel des projets de réforme fut bâti sur cet idéal type.


			Pour autant, s’il paraît légitime de soutenir ce contentieux autonome déjà existant, rien n’interdit de se joindre à la réflexion déjà amorcée pour développer le contentieux indemnitaire de masse tant attendu. De lege ferenda, le contentieux privé de demain serait alors bicéphale : coexisteraient ainsi un contentieux autonome et un contentieux complémentaire. Cette dualité sera la ligne directrice de la présente étude. Elle se justifie notamment par le poids des contraintes juridiques et politiques qui pèsent sur le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles.


			2. Contraintes juridiques et politiques


			34. Les deux Europes. Sans exagérer l’intérêt épistémologique du sujet, le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles n’en est pas moins au confluent de certaines évolutions majeures des systèmes juridiques européens, elles-mêmes causées par l’onde de choc de mutations sociétales de fond. La construction européenne, avec ses deux visages, en est la plus flagrante manifestation. Ses influences émanent tant de l’Europe de Bruxelles, celle du marché, que de l’Europe de Strasbourg, celle des droits de l’homme152. Or pour que les suggestions émises ici n’encourent le grief d’être irréalistes, il faudra nécessairement les inscrire dans les « besoins […] de l’ordre juridique » et les exigences du « construit »153 pour paraphraser Gény.


			35. Marché intérieur et quête d’efficacité. L’Union européenne pèse de tout son poids sur le futur du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles. La double quête d’efficacité et de cohésion qu’elle poursuit apparaît ainsi déterminante. Pour ce qui est de l’efficacité, la chose a déjà été soulignée : réparation et sanctions contractuelles pourraient être investies d’un rôle supplétif, plus ou moins assumé, qui complèterait l’action des autorités de concurrence154. Que le Livre blanc ait procédé à une inversion hiérarchique des missions dévolues au contentieux indemnitaire en soutenant d’abord sa vocation compensatoire155, n’enlève rien à la fonction régulatrice qu’il joue de facto156. Il n’est qu’à garder à l’esprit sa proclamation dans les arrêts Courage et Manfredi157. Et si deux arrêts de la Cour de justice ne valent pas dispense de réflexion158, il n’empêche que la vocation « régulatrice » du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles est consacrée par les seuls textes européens qui ont force normative en la matière159. Qui plus est, la tiédeur du Livre blanc a laissé place à plus d’enthousiasme dans les récents projets européens de recours collectifs160. On peut donc douter de l’abandon définitif par la Commission européenne de tout désir d’assigner aux actions privées un rôle régulateur. Cette observation orientera en partie notre réflexion mais appelle aussi une certaine prudence. Faire jouer aux recours privés une fonction de régulation du marché pourrait déséquilibrer la réponse répressive. Glissant de l’efficacité à la cohésion de la régulation, le problème suscite trois nouvelles interrogations.


			36. Marché intérieur et quête de cohésion. D’abord, il peut exister des frictions entre régulation publique et régulation privée car si toutes deux se rejoignent quant à leur objectif, elles s’opposent quant à leur méthode. Alors que la première, menée par des fonctionnaires agissant dans l’intérêt général, favorise le recours à des procédés souples de négociation, la seconde, conduite par des victimes qui défendent leurs droits subjectifs, est nécessairement plus rigide. Potentiellement, ce « partage du pouvoir de répression »161 peut menacer la pérennité de la régulation négociée, notamment des programmes de clémence dont on sait l’importance capitale dans l’action des autorités de concurrence. Ainsi, le risque que le contentieux privé n’intimide les éventuels candidats à la clémence par les répercussions sévères qu’il peut avoir au plan civil doit interpeller. Et la même difficulté se pose avec une moindre intensité pour les procédures d’engagements.


			Mais ce cumul pose aussi la question du domaine respectif de la régulation privée et de la régulation publique162. Doivent-elles se chevaucher ? Disposent-elles chacune d’avantages comparatifs qui justifient une redistribution de leur rôle ? Si oui, selon quels critères ?


			Enfin, l’articulation entre régulation privée et régulation publique soulève une troisième interrogation quant à leurs influences réciproques avec la question, souvent posée, de l’autorité du « concurrentiel » sur le civil. Risques de frictions, délimitation de leurs domaines et clarification de leurs influences : la bonne articulation entre contentieux privé et contentieux public exigée par la construction européenne fait donc figure d’équation à trois inconnues. Mais il y a plus.


			37. Convention européenne et matière pénale. Que l’on veuille durcir la répression pour assurer l’efficacité des règles de concurrence est une intention à laquelle on peut souscrire. Toutefois, pour être parfaitement légitime, ce virage répressif se doit d’être irréprochable du point de vue des libertés et droits fondamentaux de notre État de droit163. Or ces projets de réforme s’inscrivent dans un vécu processuel. Le contentieux répressif de la concurrence, quoiqu’imparfait, parfois décousu et souvent tâtonnant, tend aujourd’hui à se structurer autour de principes directeurs164. À commencer par ceux qu’induit son appartenance à la « matière pénale »165. Il est commun de noter que la Cour européenne, par le « coup de force juridique »166 qu’est la construction prétorienne de cette notion, ne s’encombre guère des qualifications que le droit interne attribue aux dispositifs répressifs soumis à son examen. Ainsi, il est probable que nombre des mécanismes de droit civil dont on pourrait faire usage à des fins punitives relèvent de cette matière pénale largement définie167. Une telle hypothèse pose alors de nouvelles difficultés quant au déroulement du contentieux privé en lui-même et quant à son articulation avec le contentieux devant les autorités de concurrence « officiellement » répressif. Pour n’effleurer que brièvement la question avant de la détailler dans des développements ultérieurs, il est à craindre que des atteintes difficilement acceptables puissent être portées aux garanties fondamentales qui encadrent la matière pénale si le contentieux privé répressif devait se plier aux règles plus souples du droit civil168.


			Il faudra donc veiller à ce que les conquêtes de l’Europe de Strasbourg ne soient pas menacées par celles de l’Europe de Bruxelles. Le dilemme se résume alors au difficile agencement entre deux impératifs que l’on a coutume d’opposer : l’efficacité de la répression et la préservation des garanties fondamentales des justiciables. Comment les concilier ? Répondre exige de prendre parti et de dégager, à cette occasion, certains postulats.


			C. Postulats


			38. Européanisation, décentralisation, privatisation169. La réflexion conduite ici ne peut s’abstraire des exigences liées à la lente émergence d’une « Europe judiciaire »170. D’autant que cette européanisation est elle-même concomitante d’un phénomène de décentralisation171 du droit de la concurrence, entendu comme un élargissement des compétences des juridictions et des autorités nationales de concurrence dans l’application des articles 101 et 102 du T.F.U.E. Or l’européanisation et la décentralisation de l’application du droit de la concurrence nous paraissent propices à sa privatisation, entendue comme une « délégation » de la régulation de la concurrence aux victimes d’infractions172.


			On s’en expliquera en détails mais on peut déjà justifier ce choix en décrivant l’intérêt intrinsèquement attaché à la privatisation du contentieux, qu’il soit judiciaire ou extrajudiciaire (1). Dans notre étude, c’est surtout le contentieux privé judiciaire qui retiendra notre attention en raison de ses qualités plus spécifiques (2). Il faudra en affiner la compréhension en soulignant l’intérêt de la distinction entre contentieux privé autonome et contentieux privé complémentaire. Ce sera le cœur de notre démonstration (3).


			1. L’intérêt d’une privatisation du contentieux des pratiques anticoncurrentielles


			39. Justice sociale. Au rang des considérations générales qui fondent l’intérêt de la privatisation, il faut relever le lien étroit que cette tendance entretient avec la décentralisation de la régulation économique173. À suivre monsieur Rosanvallon, la décentralisation a elle-même partie liée avec une tendance au « décentrement »174 des démocraties occidentales. En rapprochant la justice des justiciables, elle expérimente des nouvelles formes de légitimité démocratique tout en prenant une certaine distance avec les habitudes jacobines qui ont longtemps marqué la régulation économique. Dire ceci ne revient pas nécessairement à plaider pour un idéal de régulation neutre, où le juge ne serait qu’un intermédiaire passif. On en perçoit déjà les risques de dérapage vers une justice à plusieurs vitesses. De fait, « judiciariser » les litiges n’améliorerait qu’à la marge la situation de la partie faible si le déséquilibre qui l’asservit gagne le prétoire175. Ce glissement n’est toutefois pas inéluctable. L’empêcher n’est qu’affaire de modalités, d’où l’importance d’une réflexion sur les coûts du procès, par exemple176. Si l’on tient compte de ces réserves, une privatisation bien pensée du contentieux des pratiques anticoncurrentielles pourrait être porteuse d’un idéal de justice sociale susceptible de pallier certaines carences de l’État central.


			Plus généralement, la privatisation du contentieux pourrait aussi jouer un rôle moteur dans la construction de l’espace de liberté, de sécurité et de justice de l’Union européenne. L’implication des justiciables et la convergence des justices civiles dévoileraient alors une partie de « la civilisation européenne qui s’ignore »177. Elles accélèreraient la maturation du projet européen en scellant le passage d’une Europe des marchands à une Europe des citoyens178.


			40. Sociologie pénale. Cette dernière remarque en appelle une autre, propre aux justices européennes et empruntée à la sociologie pénale. Foucault, dans un passage de Surveiller et punir179, mettait à jour une résistance psychologique des magistrats et du législateur à user de sanctions pénales à l’encontre de la délinquance économique. Au soutien de cette analyse, la sociologie pénale affirma ultérieurement l’existence de « mécanismes discriminatoires au niveau de la décision judiciaire, qui sont des effets indirects de la classe sociale du justiciable »180.


			Quoique marquée idéologiquement, cette critique renferme certainement une part de vérité. On pressent souvent que l’opprobre qui afflige le délinquant économique dans les sociétés européennes est bien inférieur à celui que subit le coupable d’atteinte aux biens et aux personnes181. Relevant de ce même « illégalisme des droits »182, il semble que l’on puisse sans mal étendre aux auteurs de pratiques anticoncurrentielles les constats dressés par Foucault pour la délinquance en « col blanc »183.


			A mots couverts, ce constat résonne aussi derrière les discours politiques déplorant l’absence de « culture de concurrence » chez le citoyen européen. Outre le caractère rationnel de son inertie, fondée par certaines inefficiences de notre droit privé, la faiblesse des actions indemnitaires conduites par des consommateurs pourrait aussi s’expliquer par l’absence de conscience de la dimension moralement répréhensible des pratiques anticoncurrentielles. Cette tendance, propre aux sociétés européennes, est évidemment très éloignée de la réalité nord-américaine et sans doute que les procédures administratives spécifiques à la matière ainsi que sa dépénalisation ne contribuent pas à populariser le caractère hautement antisocial des ententes et des abus de domination.


			Or par le développement d’actions civiles médiatisées impliquant les victimes d’infractions, peut-être que de telles résistances pourraient être plus facilement vaincues. L’implication du citoyen européen et la visibilité des procès civils contribueraient alors à rehausser le niveau de condamnation morale attaché à la commission de pratiques anticoncurrentielles. En replaçant le procès de concurrence dans la dimension symbolique de la justice judiciaire, le courant de privatisation pourrait alors conjurer la tentation de la « justice de cabinet », cette « justice informelle » qui reste celle des autorités de concurrence184 et dans laquelle monsieur Garapon dénonça un risque de « vide moral »185. Certes, le postulat garde sa part de spéculations mais il mérite d’être envisagé.


			41. Limites de la régulation publique. Enfin – et cette remarque est en lien avec celle qui précède – la privatisation incarne aussi l’un des moyens de remédier à l’étiolement des capacités de régulation de « l’État westphalien » face à un « schéma néolibéral » conquérant. Par la puissance dont un tel schéma dote la volonté des sujets de droit, il porte en lui les germes d’une « désactivation » possible des lois de police dans les relations internationales. Cette tendance regrettable fut parfaitement mise en lumière par madame Muir Watt à qui nous empruntons les termes186. Elle induit un réflexe de privatisation de la mise en œuvre du droit, qui loin d’être un pis-aller, fait plutôt figure de solution d’avenir. L’essor du private enforcement à l’européenne ne serait alors que la face émergée d’un phénomène plus souterrain de substitution de la régulation privée à la régulation publique défaillante.


			Plus concrètement, les ressources des autorités de concurrence ne sont pas inépuisables. C’est un truisme que de le dire mais en période de compression budgétaire, le constat n’est que plus vrai. Or aux États-Unis, la répartition entre application publique et application privée du droit antitrust est irriguée par l’idée que la seconde est une sorte de force auxiliaire de la première. L’observation fut parfaitement résumée :


			« Private litigation is necessary for an antitrust regime to work effectively. In our multi-trillion-dollar economy, where tens of thousands of different products and services are bought and sold, government antitrust authorities simply do not have the necessary resources and information to detect and prosecute all antitrust violations »187.


			Ainsi, le contentieux privé peut être une alternative solide aux autorités de concurrence dans le rétablissement de la légalité violée, surtout si ces dernières réorientent à l’avenir leurs investigations sur les pratiques les plus graves188. Dans cette perspective, l’essor des actions autonomes paraît même relever du bon sens189 et l’on ne peut, encore une fois, que regretter que ce ne soit pas l’orientation qui ait les faveurs des législateurs européen et français.


			De plus, les autorités de concurrence n’ayant pas en Europe pour mission de réparer le dommage des victimes ou de traiter le sort des contrats anticoncurrentiels190, le rôle complétif des juridictions nationales s’impose de lui-même. Pour ne mentionner que deux chiffres qui étayent cette idée, rappelons que différentes études estiment le surcoût payé par les acheteurs de biens d’un marché affecté par une entente aux alentours de 20 %191 et qu’en valeur absolue, les infractions au droit de la concurrence et au droit de la consommation causeraient chaque année à chacun des 100 millions de consommateurs de l’Union européenne un dommage de 384 euros (soit 38,4 milliards d’euros…)192. Un sens élémentaire de la justice sociale suffit à justifier que de tels montants ne restent pas aux mains des auteurs d’infractions et plaide pour une judiciarisation du contentieux privé.


			2. L’intérêt d’une judiciarisation du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles


			42. Concurrence de la transaction. On pourrait, de prime abord, douter de l’intérêt d’une réflexion prospective sur le contentieux privé judiciaire, vus les succès de l’arbitrage et de la transaction. C’est un fait, le contentieux privé doit compter avec l’essor de ces modes de justice alternatifs. Outre certains témoignages faisant état de la fréquence des accords transactionnels entre les auteurs d’infractions et leurs victimes193, les statistiques dont on dispose sont rares mais univoques. Par exemple, une étude non exhaustive réalisée en Grande-Bretagne sur la période 2000-2005 releva 43 transactions entre professionnels pour des sommes qui, dans 50 % des cas, dépassaient le million de livres194. Une autre, réalisée sur la période 1990-2005, recensa 55 transactions essentiellement nord-américaines et européennes pour un montant total de 6,47 milliards de dollars (entre 1,25 milliard et 50 millions de dollars par affaire)195. Sans évoquer des exemples plus récents portant sur des montants colossaux, telle l’affaire Wal-Mart Stores, Inc. v. Visa USA & MasterCard qui se solda par une transaction de 3,3 milliards de dollars en mesures diverses de réparation en nature, assorties d’injonctions de faire dont la valeur fut estimée à un total compris entre 25 et 87 milliards de dollars196. On remarquera enfin que se développent aussi des formes nouvelles de transaction à l’image de l’affaire Marina Hose197. Il y fut procédé au règlement négocié des conséquences civiles d’une entente globale touchant à la fois des opérateurs américains et européens. À observer cette tendance qui n’est certainement que la face visible d’un phénomène plus ample, on peut penser que certains litiges professionnels à très hauts enjeux financiers échapperont aux juridictions étatiques. Toutefois, que la transaction soit une réalité bien ancrée dans le private enforcement des pratiques anticoncurrentielles n’entame en rien l’intérêt d’une réflexion sur les moyens de renforcer le contentieux devant le juge judiciaire. Deux arguments peuvent être avancés en ce sens.


			43. Dangers des procès « hors les murs ». D’abord, si la transaction a vocation à absorber une part croissante des litiges, il n’en reste pas moins que nombre d’entre eux continueront durablement d’être tranchés par le juge étatique. Outre le taux d’échec incompressible dans la mise en œuvre des modes de justice alternatifs, le règlement transactionnel d’un litige exige non seulement un certain esprit de concorde, mais aussi une forme d’aversion commune au risque ; il faut que demandeurs et défendeurs préfèrent sécuriser leurs gains ou leurs pertes en s’évitant l’aléa d’un procès.


			Ce constat en inspire un autre : si la transaction pourrait être indiquée dans les relations entre partenaires commerciaux de force égale et pour les pratiques dont l’illégalité est incertaine, on peut douter qu’elle soit parfaitement adaptée aux litiges de consommation ou aux litiges entre professionnels aux forces déséquilibrées. En effet, le déséquilibre paraît peu propice à une saine négociation d’où naîtrait un règlement équitable du différend198. D’autant que si la culpabilité du défendeur est hautement probable, on ne voit plus guère ce qui empêcherait un consommateur d’attendre quelques mois de plus (ou même quelques années) pour percevoir une indemnité qui, au vu de son montant sans doute faible, n’aura pas d’effet radical sur son état de fortune. Pour ce type de rapports, la voie judiciaire reste adaptée. C’est même la seule capable d’aplanir véritablement les relations inégalitaires et les risques attachés aux procès « hors les murs ».199


			De surcroît, relevons que cette rejudiciarisation offrira certaines garanties inhérentes au statut des magistrats des juridictions étatiques. Non pas qu’il faille suspecter les autorités de concurrence d’une partialité coupable. L’expérience française semble témoigner de la probité absolue des membres du collège de l’Autorité. Mais l’expérience américaine fit la preuve par le passé que certaines autorités de régulation n’échappaient pas aux pressions politiques200 ou aux risques de collusion avec le pouvoir économique201. On aurait donc tort d’abaisser la vigilance et de prendre cette impartialité pour un acquis immuable. Pareille vigilance s’impose également, eu égard à la partialité reprochée parfois à certains tribunaux arbitraux. Le traitement pour le moins discutable du litige entre le Crédit lyonnais et l’homme d’affaires Bernard Tapie à propos de la revente de la société Adidas en apporte la preuve202. Or le statut de magistrat203 offre, en théorie du moins, des garanties supplémentaires d’impartialité204.


			44. Si vis transactionem para judicium. Cela étant dit, admettons que cette prudence à l’égard des procès « hors les murs » ne doit pas vouer la transaction à une hostilité définitive, même dans les relations déséquilibrées. L’observation du contexte judiciaire aux États-Unis offre là encore un enseignement majeur. Le rôle premier qu’y tiennent les settlements s’explique très largement par la conjugaison d’une politique assumée des pouvoirs publics de recentrer l’action des autorités antitrust sur certaines pratiques205 et de réactions spontanées des acteurs du marché. En effet, la contraction du public enforcement a pour conséquence logique de réduire la part des follow-on actions. Restent alors deux voies possibles pour le private enforcement : celle des stand alone actions ou celle de la transaction. Or en cas d’aléa quant à l’issue du procès, la première paraît bien plus risquée par les coûts qu’elle laisse à la charge des perdants quand la seconde permettra à ces derniers de limiter leurs pertes.


			Il n’en reste pas moins que les défendeurs suspectés de pratiques anticoncurrentielles et dont on peut attendre un minimum de rationalité, n’offriraient pas de négocier aux plaintiffs sans raisons sérieuses. Or ce qui les incite à « s’assoir à la table des négociations », c’est l’efficacité redoutable des private antitrust litigations206. Tout l’intérêt du sujet ici traité se révèle alors : pour pousser les opérateurs à négocier sur des bases équilibrées, il faut en amont que les règles substantielles et processuelles applicables aux contentieux judiciaires soient suffisamment efficaces pour leur faire craindre le recours au juge. Ainsi, repenser le cadre du private enforcement à l’européenne pour en accroître le caractère dissuasif aura pour vertu de renforcer, en aval, le pouvoir de négociations des demandeurs qui consentiraient à transiger. Comme le soutient un auteur :


			« Another problem in reaching a balanced settlement would be the strong bargaining power of the defendant […] the defendant usually controls most of the evidence necessary to prove and quantify the damages. Therefore, a successful bargaining scheme must be capable of “tipping” the initial balance of rights and duties of the parties in favor of the claimant. »207


			Pour dire les choses autrement : si l’on veut une bonne transaction, il faut préparer un bon procès ou, à détourner l’adage, si vis transactionem para judicium. Ce n’est qu’à cette condition que l’on peut sereinement envisager une éventuelle déjudiciarisation du contentieux. La tendance n’aurait d’ailleurs rien d’incongru à l’heure où l’encombrement des rôles s’accommoderait fort bien d’une évacuation par la transaction des contentieux économiques les plus complexes.


			45. Dangers de l’arbitrage. Une observation similaire peut être faite pour l’arbitrage. Si la confidentialité des procédures arbitrales ne permet guère d’apprécier le volume de litiges de concurrence ainsi traités, le recours à l’arbitre serait courant dans les contentieux contractuels du secteur de la distribution208. La tendance s’expliquerait par l’effet conjugué d’un recentrage des activités des autorités de concurrence sur les pratiques les plus graves, d’une méfiance des opérateurs à l’endroit du juge étatique209 et des attraits de l’arbitrage aussi nombreux que maintes fois répétés210. On ne peut donc négliger ses apports dans le règlement des contentieux privé211. Mais s’il est vrai que l’arbitrage présente bien des qualités, il ne saurait toutefois absorber l’intégralité des litiges de concurrence. Par ailleurs, l’opportunité de l’arbitrage dans les litiges les plus déséquilibrés – à l’instar des litiges de consommation212 – peut même être contestée. Ce qui convainc de l’intérêt de s’attacher à l’étude du contentieux judiciaire.


			Mais repenser le cadre du contentieux privé implique de réserver un traitement partiellement différencié en fonction du caractère autonome ou complémentaire d’un tel contentieux. C’est la conviction première qui sera exprimée dans cette étude.


			3. L’intérêt d’une distinction entre contentieux privé autonome et contentieux privé complémentaire des pratiques anticoncurrentielles


			46. Répression incidente et répression principale. En apparence, privatiser la répression peut être une simple question de point de vue n’impliquant aucun remaniement du droit positif tant que la teneur répressive attachée aux sanctions privées n’est qu’incidente213. Il suffit de dire, comme on le fait souvent, que serait chevillé au corps de la responsabilité civile214 et de toutes sanctions civiles215 un substrat incidemment répressif – « indirect »216 – qui préviendrait la récidive et dépasserait les seuls intérêts individuels217. On peut à ce propos se remémorer l’opinion de Starck, que le temps n’a pas démentie, et qui voyait dans la responsabilité civile une « indemnité réparatrice pour la victime, [qui] joue en même temps un rôle d’avertissement, un rôle pénal, vis-à-vis du coupable »218. En somme, les sanctions civiles contribueraient à une sorte de répression de facto.


			Le caractère exclusivement incident des effets répressifs attachés aux sanctions civiles permettrait alors d’envisager leur plein développement sans se poser la question de leur éventuel chevauchement avec l’action répressive des autorités de concurrence. Toutefois, de telles certitudes ne sont-elles pas appelées à vaciller dès l’instant où l’on envisage, de lege ferenda, l’application de sanctions civiles principalement répressives, de véritables peines privées219 ? La lecture de certains projets de réforme ou l’examen du droit des pratiques restrictives de concurrence montrent que la création d’amende civile ou de dommages et intérêts extra-compensatoires n’a rien d’improbable. Or cette éventualité renforce les dilemmes déjà entraperçus et que l’on peut résumer ici par une série de questions auxquels la présente étude se propose de répondre.


			47. Dilemmes. Peut-on, en effet, admettre sans réserve que la répression emprunte les canaux inhabituels du droit civil ? L’équilibre du procès de concurrence pourrait-il souffrir de délicates interférences entre contentieux public et contentieux privé ? Quels en sont les dangers pour la cohésion des « réseaux de sanctions »220 des règles de concurrence ? N’existe-t-il pas un risque que la régulation négociée des autorités de concurrence, dont les succès sont évidents, à l’instar des programmes d’engagement, de clémence ou de non-contestation des griefs, ne pâtisse de l’essor du contentieux privé ? De façon plus préoccupante encore, l’intégrité de notre État de droit et du principe de nécessité des peines dans ses diverses formes (non bis in idem, individualisation et proportionnalité) ne risque-t-elle pas de se trouver menacée par le cumul d’amendes administratives et de sanctions civiles répressives ?


			Autant de questions que soulève la concurrence de procédures répressives déjà soulignée, et le phénomène « d’éclatement »221 du droit pénal auquel elle participe. Pour forcer le trait, on serait tenté de dire que ces questions illustrent également les frictions entre l’Europe de Bruxelles et celle de Strasbourg, entre les exigences d’une répression efficace et celles d’une préservation de notre État de droit. Afin de tenter de concilier ces impératifs contradictoires, la présente étude prendra pour hypothèse de départ une distinction cardinale dont les premiers traits s’esquissent ici : la distinction entre contentieux privé complémentaire et contentieux privé autonome.


			48. Régime commun et régime particulier. Plan. Pour ce qui est du contentieux complémentaire, l’intuition qui naît de l’étude de ses fonctions incite à se méfier de son rôle répressif. Eu égard aux interrogations qui viennent d’être rappelées et puisqu’il accompagne le contentieux punitif devant les autorités de concurrence, on peut éprouver quelque gêne à ce qu’il « duplique » la répression. Il serait alors plus raisonnable de limiter ses fonctions à celles traditionnellement dévolues aux contentieux privés habituels : réparer, annuler et prévenir222.


			En revanche, n’ayant à craindre la concurrence d’un contentieux public concomitant, il n’est pas exclu que le contentieux autonome puisse se voir assigné une fonction répressive. Le cantonner à un rôle strictement indemnitaire risquerait, en effet, de laisser impunis des manquements pourtant répréhensibles. Ce « transfert » d’un rôle répressif non pas incident mais principal pourrait ainsi prendre efficacement le relais de la répression publique223. De plus, à cette fonction répressive, s’ajouteraient les fonctions habituelles du contentieux privé qu’il continuerait d’exercer, à l’instar des actions complémentaires. Entre risques de sur-dissuasion et risques de sous-dissuasion, la place de la répression dans le contentieux privé appelle donc un traitement nuancé.


			En définitive, contentieux privé autonome et contentieux privé complémentaire reposeraient, de lege lata, sur un socle de fonctions partagées habituellement assignées à toute action privée à finalité non-répressive. Toutefois, pour conjuguer dans l’harmonie répression et compensation, tous deux pourraient, de lege ferenda, être dotés de fonctions particulières qui rehausseraient leur efficacité respective.


			Il faudra tenter alors de concevoir un régime efficace pour ces deux moutures du contentieux privé en prenant acte des fonctions qui leur sont propres et de celles qu’elles partagent. Or puisque leur césure n’est qu’imparfaite, il serait vain de vouloir en tous points leur faire application de règles particulières ou, à l’inverse, de règles identiques. Au risque de participer au phénomène « d’effritement du droit commun »224, il ne semble pas moins que la complexité de la matière ne se prête guère à une solution unique qui s’exposerait à un grave grief de simplisme.


			Finalement, on ne fera que s’inspirer d’une construction dont la légistique contemporaine est coutumière225 et qui consiste à compléter les règles communes à différents objets juridiques par des règles particulières capables d’en saisir pleinement les spécificités. Dit autrement, notre démarche consistera, dans un premier temps, à poser les bases d’un régime commun au contentieux privé autonome et au contentieux privé complémentaire (première partie), avant de rechercher, dans un second temps, certains éléments d’un régime particulier à chacun d’eux (seconde partie).
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Première partie
Régime commun aux contentieux privés autonome et complémentaire


			Titre premier. L’existence de fonctions communes aux deux contentieux privés


			Titre second. La révision des règles communes aux deux contentieux privés


			49. Unification cachée ? « As long as nations are sovereign, there is and can be no ideal model for private enforcement » soutenait monsieur Foer1. L’assertion est abrupte mais si on lui accorde du crédit, elle conduit à hésiter entre le découragement immédiat et un vibrant plaidoyer pour la consécration sans délai d’un contentieux privé totalement unifié à l’échelle de l’Union européenne. L’europhile se montrera nécessairement plus réceptif à la seconde option. Sans effleurer la question débattue de la compétence de l’Union européenne pour unifier le droit privé des États membres2, il faut dire que la thèse de l’unification est soutenue par de solides arguments. Les risques de forum shopping nés des divergences entre législations nationales en font partie3, tout comme ceux liés à une application désordonnée du droit européen. On relève ainsi que : « les disparités entre les droits procéduraux nationaux et leur efficacité variable peuvent compromettre la bonne application du droit substantiel européen »4. Enfin, en d’autres circonstances, la Commission européenne a elle aussi pu dresser un constat similaire qui saisit parfaitement la réalité du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles :


			« L’hétérogénéité des systèmes procéduraux nationaux a pour conséquence que tous les justiciables ne sont pas, au sein de l’Union, dans une situation égale. Ils ne bénéficient pas d’instruments aux performances comparables alors que l’égalité des citoyens et des partenaires économiques au sein d’un espace intégré postule que les arsenaux judiciaires soient, d’un pays à l’autre, également pourvus ».5


			L’unification des droits civils européens serait-elle alors inéluctable ? Ces premiers éléments conduisent à répondre par la positive. Toutefois, admettons que la question n’appartient que peu – voire pas du tout – au juriste. Si, comme le suggère la Commission européenne, c’est le principe d’égalité qui est en jeu, avec toute sa puissance de persuasion et son appel aux valeurs philosophiques dont est pénétré l’inconscient collectif des citoyens européens, la discussion ne relève plus guère de la technique juridique. S’épuiserait-on alors à débattre du bien-fondé de cette invocation parfois un peu systématique du principe d’égalité que l’on ne serait guère plus avancé sur la légitimité d’une harmonisation achevée des justices civiles européennes. L’exemple de l’unification du droit des contrats à l’échelle de l’Europe en donne une bonne illustration. Chiffres, études statistiques et expertises autorisées ne suffisent pas à départager ceux qui veulent faire l’Europe et ceux qui ne le veulent pas.


			50. Démarche empirique. C’est pourquoi plutôt que de faire de l’harmonisation du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles une discussion liminaire à notre recherche, on préfèrera inverser un peu l’ordre des choses pour en faire une discussion conclusive. Notre démarche sera donc plus empirique, qu’axiologique, même si elle n’exclura pas des partis pris. Lesquels tiendront plus d’une certaine conception de la justice sociale et des moyens juridiques de parvenir à sa réalisation que d’une volonté abstraite de faire l’Europe. Ce qui n’exclura pas non plus que notre discussion nous conduise à soutenir la thèse de l’harmonisation. Simplement, notre démarche consistera à dévoiler nos partis pris au fur et à mesure que les données positives du sujet, sa réalité économique et juridique, convaincront de le faire. En d’autres termes, avant de savoir s’il faut harmoniser les dispositifs de droit judiciaire privé et de droit civil substantiel à l’échelle européenne, il faudra s’efforcer de recueillir certaines données. Nous y procèderons au gré d’une analyse quantitative et qualitative de la réalité judiciaire qui est celle du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles. Cette étape préalable permettra à la fois de dresser l’état des lieux de ce contentieux et d’analyser les fonctions qu’il déploie. On en tirera une première série de conclusions sur l’existence de fonctions communes aux contentieux complémentaire et autonome (titre premier).


			51. Fonctions communes et règles communes. Ce constat orientera ensuite notre recherche sur la quête de règles communes en adéquation avec les fonctions communes ainsi dégagées. C’est ici que nous nous autoriserons à formuler certains partis pris, directement inspirés des données recueillies au premier titre. Leur objet sera de suggérer un « aggiornamento »6 des règles substantielles et processuelles applicables au contentieux privé. Certaines des propositions formulées marqueront donc une rupture assez nette avec les principes classiques qui gouvernent le droit de la preuve, des contrats ou de la responsabilité civile. Elles n’en resteront pas moins inspirées par des évolutions contemporaines saillantes, observées dans des matières voisines du droit français ou au sein d’autres droits nationaux (titre second).
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Titre premier 
L’existence de fonctions communes aux deux contentieux privés


			Chapitre premier. État des lieux des deux contentieux privés


			Chapitre second. Analyse positive des fonctions communes aux deux contentieux


			52. Évolutions. Depuis le rapport Ashurst de 2004 et jusqu’à récemment, la représentation habituelle que l’on se faisait du contentieux privé du droit des pratiques anticoncurrentielles oscillait entre l’image de l’arlésienne et celle de la belle endormie. En état de « total sous-développement », le recours au juge judiciaire n’aurait pu enrichir les stratégies contentieuses des justiciables. Au mieux, on y discernait une occurrence isolée dans les prétoires européens, au pire un cas d’école. Ce qui, au vu des volontés politiques fermement exprimées en faveur de son développement, n’aurait pas empêché de conduire une réflexion doctrinale sur le sujet.


			Pourtant, il est une raison intuitive de remettre en cause cette démarche strictement abstraite : le temps. Quasiment une décennie s’est écoulée depuis le rapport Ashurst. Or contrairement au droit civil qui, sans devoir être suspecté d’inertie, demeure une discipline relativement stable, les droits économiques sont bien plus volatils1. Une décennie y fait figure de temps long et le droit de la concurrence n’échappe pas à la règle. C’est une matière active, en constante mutation, poreuse aux contextes socio-économiques et aux fluctuations politiques, si bien qu’en dix ans, plusieurs faits majeurs sont venus bouleverser ses équilibres. Pour ne citer que les plus marquants, rappelons que les années 2000 furent ponctuées par l’édiction de textes de première importance2 et par une inflation de sanctions spectaculaires contre des ententes3. Mais elles furent aussi des années d’intense activité doctrinale. L’attitude énergique de la Commission européenne, soucieuse de diffuser une « culture de concurrence »4, en fut une illustration notable. C’est ainsi qu’à son initiative des réflexions d’envergure furent conduites sur l’avenir du droit de la concurrence. Celles précédant la rédaction du Livre vert et du Livre blanc sur les actions en réparation consécutives à une pratique anticoncurrentielle sont sans doute les plus emblématiques5, mais la consultation lancée sur les recours collectifs dans l’Union européenne comprenant une réflexion substantielle sur les litiges de concurrence en est aussi le témoin6.


			53. Visibilité. Or on peut penser que ces infléchissements de la politique de concurrence – ou ces effets d’annonce diraient les esprits perplexes – aient revêtu le droit des pratiques anticoncurrentielles d’un surcroît de visibilité. Pour l’homme de la rue qu’est le justiciable, l’hypothèse n’est pas invraisemblable. Mais elle vaut surtout pour l’homme de loi qu’est l’avocat. Plus réceptif aux initiatives doctrinales susmentionnées, il aurait des raisons de déceler dans le droit des pratiques anticoncurrentielles un nouveau réseau d’arguments capables de servir efficacement la cause de ses clients. Finalement, par ses écritures, par ses plaidoiries, ce serait lui le véritable relais devant le juge judiciaire de cette visibilité nouvelle du droit de la concurrence. Cette hypothèse doit être éprouvée. Pour ce faire, il faudra procéder à un premier travail d’actualisation des données sur le private enforcement en Europe, afin de vérifier si ce qui pouvait être tenu pour vrai en 2004 l’est toujours en 2013.


			Disons-le d’ores et déjà, si les conclusions auxquelles nous sommes parvenus7 ne désavouent pas totalement celles du rapport Ashurst, elles en modèrent sensiblement le pessimisme. Depuis 2004, l’activité contentieuse des juridictions européennes accrédite l’idée que le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles existe déjà et surtout qu’il n’a rien d’exceptionnel. Certes, son déploiement reste discret. Mais il n’en demeure pas moins statistiquement significatif. Or si ce recensement n’a d’autre finalité que de mesurer les potentialités du contentieux privé sans prétendre se substituer à une réflexion d’ensemble sur son opportunité8, on ne peut s’abstraire de cette réalité judiciaire. Il en ressort notamment que certains projets de réformes parfois présentés comme impérieux ne le sont peut-être pas autant qu’on voudrait le croire, tandis que d’autres, passés plus inaperçus, s’imposent avec urgence.


			54. Démarche. C’est pourquoi après avoir tenté de caractériser ses traits les plus saillants par un bref état des lieux des contentieux privés9 traités par les juridictions civiles et commerciales (chapitre premier), nous procèderons à une lecture critique de cette réalité. Cette analyse positive consistera à faire ressortir les fonctions communes aux contentieux privés autonome et complémentaire qui existent déjà en droit positif, tout en identifiant les points de résistance qui freinent leur essor. Ce repérage des lacunes du droit positif sera lui aussi décisif car il orientera les évolutions suggérées ultérieurement afin d’y remédier10 (chapitre second).


			

				


				

					 1	Comme l’est l’ordre public économique lui-même : « mouvant » et « empirique » : R. Savatier, « L’ordre public économique », D., 1965, chron., pp. 37 et s., spéc. pp. 39 et 40.
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					 5	Préc.


				


				

					 6	Comm. eur., Document de travail des services de la commission. Consultation publique : Renforcer la cohérence de l’approche européenne en matière de recours collectifs, préc.
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Chapitre premier 
État des lieux des deux contentieux privés


			55. Précautions méthodologiques. Pour tenter de percevoir la réalité judiciaire qui est celle du contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles, les observations subséquentes se fondent sur 230 décisions rendues par des juridictions civiles et commerciales. Quasiment toutes sont postérieures à 2004 (date du rapport Ashurst) et la majorité émane de juges français, pour une quarantaine seulement provenant de juridictions d’autres États membres.


			Si ce panel n’est pas insignifiant, il serait sans doute hasardeux de trop en attendre tant l’exactitude statistique en sociologie juridique a tout du vœu pieu1. Il suffit de rappeler en ce sens que l’écrasante majorité des jugements de première instance ne parvient jamais à la connaissance de la doctrine. Quant aux arrêts d’appel, si leur accessibilité s’est nettement améliorée ces dernières années, elle demeure encore insatisfaisante pour ceux qui sont antérieurs aux années 2000. Pour cette raison, la méthode ici privilégiée tiendra plus du sondage ou de la « coupe transversale », dirait-on en d’autres disciplines, que du recensement exhaustif. Il semblerait ainsi méthodologiquement discutable de vouloir en tirer des conclusions trop générales en spéculant sur des statistiques invérifiables, telles que la proportion relative d’actions complémentaires par rapport aux actions autonomes ou la proportion de recours privés par rapport aux plaintes devant les autorités de concurrence. Bien sûr, nous n’exclurons pas de formuler des hypothèses quant aux stratégies contentieuses qui paraissent s’attirer les faveurs des justiciables. Mais l’apport des données recueillies ici se résumera surtout à établir un profil-type des actions privées afin, plus tard, d’en déduire certaines pistes de réflexion. À titre comparatif, on dénombre en Allemagne entre 150 à 250 contentieux privés de concurrence par an2. Or ce chiffre est censé être exhaustif dans la mesure où il est fait obligation aux juridictions judiciaires de communiquer au Bundeskartellamt les jugements statuant sur le fondement du droit des pratiques anticoncurrentielles. À s’y fier, on peut donc entrevoir le nombre plausible de décisions rendues par les juridictions françaises qui ont pu nous échapper du fait de leur inaccessibilité3.


			56. Statistiques. Toujours est-il que du volume de 164 décisions françaises ci-après étudiées et présentées en annexe4 (on s’en tiendra volontairement au seules décisions françaises en raison du nombre trop sommaire de décisions étrangères), on peut tirer les chiffres suivants : 139 concernent des contentieux autonomes directement portés devant le juge judiciaire soit 84,4 % du total des décisions étudiées et 25 des contentieux complémentaires portés antérieurement, parallèlement ou consécutivement à une décision des autorités de concurrence, soit 15,4 %. Si l’on accepte de donner foi à ce panel, il est possible de procéder à une brève description qualitative et quantitative de ces deux contentieux.


			57. Bilan de l’efficacité et de l’effectivité. Pour donner un aperçu le plus fidèle possible de la réalité judiciaire, on complètera cette description par un bilan de l’efficacité et de l’effectivité de ces deux contentieux. Ce bilan aura pour vertu d’identifier les faiblesses les plus préoccupantes du contentieux privé, tout en donnant d’utiles indications sur les propositions qu’il paraîtra nécessaire de formuler. A suivre madame Frison-Roche5 et monsieur Conte6, l’efficacité sera entendue comme le rôle concret d’un ensemble de règles de droit dans la régulation des relations sociales qu’elles saisissent. Quant à l’effectivité, elle décrira plutôt la fréquence de l’invocation de ces règles devant le juge. En d’autres termes : apprécier l’efficacité du contentieux privé consistera à mesurer son impact dans le rétablissement de la légalité concurrentielle et sur la situation des parties au procès ; apprécier son effectivité permettra plutôt de mesurer la propension des litiges de concurrence à être effectivement portés devant les juridictions judiciaires et, par voie de conséquences, la fréquence de l’invocation du droit des pratiques anticoncurrentielles.


			Paradoxalement, l’efficacité du contentieux privé n’ira pas forcément de pair avec son effectivité, et inversement. Monsieur Conte le rappelait bien en regrettant l’essor de règles à « l’effectivité inefficace »7 et l’on pourrait ajouter à son constat, celui de règles à l’efficacité ineffective. Il paraît donc utile de procéder à ce bilan qui nous mènera à une conclusion nuancée : en l’état du droit positif, l’efficacité et l’effectivité du contentieux privé varient sensiblement. Ce dont on pourra se convaincre en dressant l’état des lieux du contentieux autonome (section 1) puis du contentieux complémentaire (section 2).


			
Section 1 
État des lieux du contentieux privé autonome


			58. Prémices. En 2005, madame Riffault-Silk, alors présidente de chambre à la Cour d’appel de Paris, dressait un constat novateur. Étonnamment, ses propos ne suscitèrent que peu de réactions alors qu’ils contrastaient singulièrement avec les conclusions pessimistes auxquelles était parvenu le rapport Ashurst un an auparavant. Madame Riffault-Silk estimait ainsi que le « le juge de la réparation [avait une] connaissance directe, et autonome, des pratiques anticoncurrentielles, et appliqu[ait] les textes du droit de la concurrence, internes et communautaires, dans leur ensemble ».8 Ce constat s’appuyait sur cinq arrêts de la Cour d’appel de Paris. Il fut enrichi dans une contribution ultérieure d’autres décisions pour la plupart étrangères9 et conforté par des observations similaires de monsieur Saint-Esteben concernant le contentieux contractuel10. On est alors porté à s’interroger sur la représentativité de tels précédents : cas isolés ou traduction fidèle d’une activité contentieuse méconnue des juridictions civiles et commerciales ? Au vu des précautions émises plus tôt, toute réponse se doit d’être formulée avec prudence. Il n’en reste pas moins que les analyses de madame Riffault-Silk et de monsieur Saint-Esteben ressortent singulièrement renforcées de l’étude des actions privées autonomes fondées sur l’allégation d’une pratique anticoncurrentielle. Pour en dévoiler leurs enseignements majeurs, on retiendra que le contentieux autonome est un contentieux contractuel entre professionnels (§ 1) à l’efficacité encore moyenne mais croissante (§ 2).


			
§ 1. Un contentieux contractuel entre professionnels


			59. Physionomie des litiges : les quatre constantes. La première des quatre constantes que l’on peut dégager de la physionomie des litiges soumis directement aux juridictions civiles et commerciales françaises réside dans la qualité des litigants : quasiment tous agissent en tant que professionnels. Sur ce point, les chiffres sont particulièrement éloquents puisqu’une seule décision française implique un consommateur11. Au total, seules 60 affaires, soit 4,3 % des 139 contentieux autonomes recensés en France, impliquent une partie qui n’agit pas en tant que professionnel.


			La seconde constante réside plutôt dans l’objet du litige qui, dans la majorité des affaires, procède d’un conflit contractuel portant sur la validité de stipulations litigieuses. Cette constante peut elle-même être affinée en deux hypothèses fréquentes. La première se résume à des litiges contractuels stricto sensu naissant d’une convention directement conclue entre le demandeur et le défendeur. Tandis que la seconde se caractérise par des contentieux contractuels au sens plus extensif du terme. Le litige y découle alors de stipulations ne liant pas directement le demandeur au défendeur mais obligeant plutôt ce dernier envers un concurrent du demandeur. Ces contentieux contractuels donnent autant lieu à des demandes de nullité que de réparation. On dénombre ainsi sur les 139 décisions étudiées, 48 demandes en nullité pour 56 demandes en réparation, sachant qu’elles sont parfois formulées par le même demandeur.


			La troisième constante se traduit, quant à elle, par une certaine stéréotypie des relations qu’entretiennent les litigants. Le plus souvent, il s’agit de relations déséquilibrées. C’est ainsi que nombre de litiges se nouent dans le contexte hautement conflictuel des contrats de distribution12. Par exemple, sont fréquemment en cause des conventions de distribution sélective13 ou exclusive14, de fourniture et d’approvisionnement15, de concession16, de franchisage17, de sous-traitance18 ou encore de commissionnement19.


			Plus généralement, le contentieux autonome concerne l’exécution de contrats commerciaux moins « typiques » mais qui restent marqués par la domination d’un ou plusieurs partenaires. C’est ce qui explique notamment que ce soient tantôt des abus de domination – abus de position dominante20 ou de dépendance économique21 – tantôt des ententes que dénoncent les demandeurs22, voire une combinaison de ces pratiques23.


			Enfin, s’il fallait dégager une quatrième constante moins nette mais toute de même notable, on pourrait le faire en localisant un nombre significatif de litiges dans les secteurs de la distribution automobile24, de la distribution alimentaire25 et de l’approvisionnement exclusif de boissons alcoolisées26.


			Ces données quantitatives sont utiles mais méritent d’être affinées par une analyse plus qualitative de certains contentieux autonomes, à l’instar d’une affaire Medint.


			60. Affaire Medint. Dans ce litige que l’on peut juger représentatif des contentieux privés autonomes, un fabricant de produits d’entretien pour lentilles de contact rompit le contrat de distribution le liant à l’un de ses distributeurs. Il avança, pour justifier cette rupture, la violation par son cocontractant de l’exclusivité consentie à un second distributeur sur un autre segment du marché (l’approvisionnement des pharmaciens)27. Le distributeur exclu du réseau l’assigna alors devant le juge consulaire en lui reprochant, entre autre, la rupture brutale de leur relation. Il demanda aussi la nullité de la clause d’exclusivité conclue au bénéfice du second distributeur qu’il soupçonnait d’être le support contractuel d’une entente et la réparation de son préjudice sur le fondement des articles L. 442-6, I, 5° et L. 420-1 du Code de commerce. Finalement, il n’obtint rien car le juge, après examen de la clause, la jugea valable. La rupture était donc justifiée et n’ouvrait pas droit à réparation. On voit donc par cet exemple que le droit des pratiques anticoncurrentielles attire l’attention de certaines parties par ses potentialités stratégiques. C’est ce qui explique que ces contentieux soient courants et s’il n’est pas rare qu’ils se soldent par l’échec des revendeurs hors-réseau invoquant l’illicéité de l’exclusivité violée28, certains précédents font état de dénouements plus heureux pour ces derniers. Une affaire Guigal, très similaire à l’affaire Medint quant à la question de droit posée aux juges du fond le démontre.


			61. Affaire Guigal. Un distributeur de vins voyant son contrat rompu avec un producteur pour revente hors réseau invoqua lui aussi le caractère anticoncurrentiel de la clause d’exclusivité qu’il avait pris la liberté de ne pas respecter. La Cour d’appel de Lyon lui donna raison et jugea la clause contraire à l’article 1er du règlement n° 330/2010 sur les restrictions verticales. Le revendeur obtint ensuite, sur le fondement de l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce, l’indemnisation de la rupture brutale du producteur29. Cette affaire est elle aussi emblématique. Elle démontre que la stratégie en deux temps consistant à mêler droit des pratiques anticoncurrentielles et droit des pratiques restrictives peut s’avérer gagnante sans qu’il soit besoin d’agir devant l’Autorité de la concurrence.


			De cette stratégie, on peut faire la synthèse suivante. Dans un premier temps, le revendeur hors réseau fait tomber la clause d’exclusivité sur le fondement de l’article L. 420-1 du Code de commerce. Il sécurise ainsi sa propre situation et s’évite un recours en indemnisation du maître de réseau. La clause étant jugée illicite, ce dernier n’est donc plus fondé à s’appuyer sur sa violation pour dénoncer sans préavis le contrat. Toute rupture immédiate doit donc être considérée comme brutale au sens de l’article L. 442-6, I, 5° du même code. Dans un second temps, le revendeur peut alors obtenir indemnisation de la rupture en question. On mesure ainsi l’utilité de ce modèle stratégique qui articule un volet défensif et un volet offensif. Il n’est d’ailleurs pas isolé et se décline pour d’autres types de clauses de non-concurrence30. C’est le cas notamment pour les clauses de non-réaffiliation post-contractuelle, fréquemment insérées dans les contrats de franchisage entre centrales d’achat de la grande distribution et exploitants d’enseignes de proximité. Autant le franchisé que le nouveau franchiseur qui, par leur accord ont violé lesdites clauses, tentent d’exciper de leur nullité pour faire échec aux demandes en réparation du premier franchiseur qui ne manquera pas de se prévaloir de cette violation. Une affaire Segurel31 et une affaire Diapar32 témoignent toutes deux de l’efficacité de cette stratégie, laquelle n’est d’ailleurs pas cantonnée au domaine des chaînes d’approvisionnement alimentaire. Une affaire SPPS, elle aussi relativement représentative des contentieux autonomes, l’atteste.


			62. Affaire SPPS. Un exploitant de kiosques à journaux désirait ouvrir un nouveau point de vente en rachetant un fonds de commerce. La Société Presse Paris Services (SPPS), bénéficiant d’un monopole de fait sur le marché parisien de l’approvisionnement, subordonna l’agrément de l’exploitant à la signature d’un contrat-type stipulant le caractère personnel de l’agrément et sa révocabilité ad nutum sous préavis de 48 heures. Refusant de signer ce contrat, l’exploitant saisit les juges parisiens en se prétendant victime d’un abus de position dominante. Il fut débouté en première instance mais obtint gain de cause en appel. Dans leur arrêt infirmatif, les seconds juges relevèrent que de telles stipulations soumettaient les exploitants de kiosques à une « totale dépendance » du fait que, par la clause litigieuse, la société de presse s’arrogeait « le droit de répartir à sa guise les sources d’approvisionnement des consommateurs en journaux et périodiques »33. Ils ne manquèrent pas d’en souligner le caractère néfaste pour les consommateurs en général et pour l’exploitant en particulier et octroyèrent à ce dernier 25 000 euros de dommages et intérêts. Au passage, relevons qu’un tel abus n’avait pas été détecté par les autorités publiques, nonobstant le caractère répandu de ce type de contrats34. On voit par là que le contentieux privé autonome peut être une voie exploitable pour certains types de litiges « verticaux »35.


			63. Cas marginaux. S’ajoutent à ces hypothèses, des litiges plus équilibrés reposant sur des conventions commerciales variées. Sans plus détailler ces exemples qui se prêtent mal à la synthèse, on relèvera qu’ils concernent des contrats de bail commercial36, d’affacturage37, de société38, de cession de fonds de commerce39, de cession de parts sociales40, de messagerie41, de production exécutive dans le secteur de la télévision42, de prestation de services43, de coopération44 ou d’approvisionnement45. On y trouve aussi des relations contractuelles complexes à l’occasion desquelles un contractant est suspecté de commettre plusieurs abus46. Et parfois, ce sont même des opérateurs puissants qui accusent d’abus de dépendance économique l’un de leurs cocontractants plus faible47.


			Exceptionnellement, on peut relever aussi l’existence de litiges ayant pour support des pratiques contractuelles ne liant pas directement le demandeur mais dans lesquelles ce dernier croit discerner des ententes. Les exemples dont on dispose concernent la fourniture de services gratuits48, des pratiques d’approvisionnement et de tarification prétendument collusoires49, des ristournes prétendument discriminatoires50, la violation d’un pacte de préférence51, une mesure promotionnelle favorisant la chaîne d’un opérateur de télévision satellite au détriment d’un concurrent52, le soutien financier d’une société mère à sa filiale53, la clause d’exclusivité liant une association et ses membres dans le secteur de l’organisation de spectacles vivants54 ou encore des clauses liant un bailleur de locaux commerciaux à ses preneurs et pouvant potentiellement évincer un autre bailleur du marché local55.


			Enfin, certains litiges plus rares ont une dimension strictement extracontractuelle et cristallisent des problèmes originaux. Les occurrences sont nombreuses et échappent, là encore, à toute systématisation, sauf à les dissocier en fonction de l’infraction qui est alléguée par le demandeur.


			Dans certains cas, ce dernier se plaint d’une entente, constituée, par exemple, de pressions exercées par deux sponsors auprès d’organisateurs d’un événement sportif pour l’évincer56, de refus de vente dans le secteur de la distribution de vins de Champagne57, de l’action d’un syndicat58, de l’action concertée de sociétés concurrentes pour faire cesser auprès de l’administration des actes de concurrence déloyale59, des délibérations d’un conseil professionnel60 ou encore de l’exercice d’une activité sous forme de société mutualiste61.


			On relève aussi, dans d’autres affaires, l’allégation d’abus de position dominante et de dépendance économique. Furent notamment dénoncés une stratégie de protection des droits de propriété intellectuelle62, une action en justice prétendument abusive63, une obligation réglementaire d’affiliation à un régime d’assurance64, l’usage abusif d’une facilité essentielle constituée par l’accès à une liste d’abonnés détenue par un opérateur historique de téléphonie65 ou encore le refus d’un quotidien papier de renvoyer dans sa rubrique nécrologique au site d’un concurrent spécialisé dans les avis de décès sur internet66. On pourrait même mentionner le contentieux, déjà ancien mais néanmoins révélateur, de la défense des concessions exclusives dans le secteur des pompes funèbres67. Enfin, certains plaideurs invoquent aussi une combinaison de ces deux infractions. Il en fut ainsi d’un refus d’agrément d’une fédération sportive à un agent de joueurs68 et d’un refus de vente dans le secteur de matériels audiovisuels69.


			64. Enjeux. Par ailleurs, notons aussi qu’en général, les enjeux pécuniaires dont le juge judicaire a à connaître demeurent relativement modestes. Le plus souvent, les sommes demandées restent en-deçà de 100 000 euros, ce qui en valeur absolue n’a rien d’exceptionnel pour des litiges commerciaux. Rapportés à la taille des demandeurs qui, le plus souvent, sont des PME (beaucoup exercent leur activité sous la forme de SARL), il faut toutefois nuancer ce constat. D’autant qu’on pourra relever certains contre-exemples, à l’image d’un litige de grande ampleur qui opposa La Poste à plusieurs sociétés de routage70.


			65. Projections. Pour préciser ces observations et se livrer à l’exercice délicat de la projection, il faut insister sur le fait qu’une portion substantielle des litiges porte sur la validité de certaines clauses imposées par des opérateurs puissants à leurs partenaires de taille plus modeste. Par exemple, sont souvent attaquées des clauses d’exclusivité71, de non-concurrence72, d’agrément73, de prix imposés74, d’indemnités de fin de contrat75 ou de non-réaffiliation post-contractuelle76, que l’on sait fréquentes dans les relations déséquilibrées. Les demandeurs connaissent des fortunes diverses. Comme le prouvent les affaires Guigal, Médint, Diapar, Segurel et SPPS décrites plus haut, si le juge donne parfois plein effet aux clauses qu’il estime couvertes par les règlements d’exemption77, il n’hésite pas non plus à procéder à un examen minutieux pour censurer celles qu’il juge anticoncurrentielles78. Ce qui ne doit pas étonner si l’on en croit l’opinion que se fait l’Autorité de la concurrence de certaines de ces clauses dans le secteur de l’alimentation :


			« la plupart des clauses de non-réaffiliation et de non-concurrence post-contractuelles relevées dans les contrats d’affiliation étudiés ne remplissent pas les conditions de nécessité et de proportionnalité au regard des objectifs poursuivis, érigées par le droit de la concurrence ».79


			Or il semble qu’à suivre cette dernière opinion, un contentieux massif sur la validité de ces clauses soit à prévoir80. De surcroît, selon les statistiques de l’Institut français du libre service de 2007 reprises par l’Autorité de la concurrence : 97,8 % des supermarchés de proximité de plus de 400 m² (97,9 % des surfaces de vente) et 34 % des magasins de proximité entre 120 et 400 m² (43,5 % des surfaces de vente) seraient affiliés à une grande enseigne française de distribution81. En ce sens, on pourrait citer encore les inquiétudes récemment exprimées dans un Livre vert de 2013 par la Commission européenne quant à la banalisation des pratiques commerciales déloyales qui affectent les chaînes d’approvisionnement interentreprises sous la forme de stipulations contractuelles déséquilibrées82. Il faut donc en déduire que les clauses dont la validité fait question sont courantes dans les relations asymétriques et ne manqueront pas d’accroître les risques de procès.


			De plus – et ce point confortera la présente projection – depuis le règlement n° 1/2003 et l’abolition du système de notification préalable, les juridictions nationales sont pleinement compétentes pour appliquer indépendamment les articles 101 et 102 du T.F.U.E., notamment le § 3 de l’article 101 qui leur permet d’examiner la validité d’un accord83. Cette évolution constitue l’une des raisons plausibles à l’essor déjà sensible du contentieux privé et un indice sérieux de son intensification vraisemblable dans les années à venir.


			Enfin, relevons que l’Autorité de la concurrence elle-même, est parfois saisie de ce type de litiges84. Et l’on peut étendre l’observation aux clauses d’enseigne85, d’approvisionnement exclusif86, de quota ou encore aux clauses anglaises. Toutes se pratiquent fréquemment dans les relations verticales, notamment les contrats de franchisage ou les accords de monomarquisme et s’attirent elles aussi la méfiance des autorités de concurrence87.


			66. Statistiques des plaintes. En outre, pour conforter ces prévisions, on pourra se fier au nombre de plaintes déposées par les entreprises devant les autorités de concurrence. Grâce aux chiffres communiqués par l’Autorité de la concurrence, on peut effectuer un calcul aussi simple que révélateur. Entre 2004 et 2011, 247 des 369 saisines externes au fond de l’Autorité de la concurrence furent le fait de professionnels, soit un total de 67 %88. Par ailleurs, ces dernières années, le nombre d’auto saisines est resté relativement faible au regard des saisines externes89. Cette statistique indique donc que le contentieux devant l’Autorité est le plus souvent aiguillé par les opérateurs qui portent à la connaissance du régulateur les comportements qui leur paraissent suspects. Le fait vaut d’être souligné car il démontre l’efficacité certaine des plaignants dans la détection des pratiques illicites. Or, dans un futur proche, si la voie judiciaire présentait certains avantages comparatifs par rapport à la voie administrative, ce que nous tenterons de mettre en évidence plus loin90, rien n’interdit de penser que les victimes d’infractions auront de sérieuses raisons de saisir en priorité les juridictions nationales, accroissant ainsi le volume d’actions privées autonomes.


			67. Utilité stratégique. Au demeurant, la tendance nous paraît devoir se maintenir, voire s’accentuer pour des raisons que nous qualifierons de stratégiques. Si le plus souvent le droit des pratiques anticoncurrentielles est invoqué par les demandeurs, il peut l’être aussi par celui qui est initialement assigné, par demande reconventionnelle91, en défense92, voire à titre principal lors d’un appel incident93. Des auteurs jugent même à la lumière de l’expérience britannique que le contentieux autonome serait presque exclusivement un contentieux défensif94. Le droit des pratiques anticoncurrentielles y serait alors invoqué en défense pour faire échec aux prétentions d’un demandeur, notamment celles fondées sur une violation d’un droit propriété intellectuelle. Or il n’est pas rare dans ce type d’affaires que le défendeur initial ait gain de cause. Et nous verrons plus loin qu’il existe des litiges de concurrence « multi-dimensions » où chacun des litigants invoque des comportements empruntant autant au droit des pratiques restrictives de concurrence, au droit des pratiques anticoncurrentielles qu’au droit de la concurrence déloyale95. L’affaire Prim’co en est un bon exemple96. À son examen, on peut prévoir que l’utilité stratégique du droit de la concurrence en général et du droit des pratiques anticoncurrentielles en particulier, convainquent les plaideurs d’en faire une corde de plus à leur arc.


			68. Facilités probatoires. Enfin, il est une dernière raison plus probatoire de croire au maintien de cette tendance. À notre sens, la concentration du contentieux autonome sur des litiges contractuels ne doit rien au hasard. Si les demandeurs peuvent se passer du soutien des autorités de concurrence, c’est bien parce qu’au plan de l’administration de la preuve, les litiges contractuels n’exigent pas toujours des investigations des services administratifs ou de la police judiciaire. Les pratiques illicites ou réputées telles, qui composent la matière litigieuse du contentieux autonome, n’ont en général rien d’occulte ou sont à tout le moins facilement détectables. Sur ce point nous rejoignons l’analyse de monsieur Calvet qui rappelait de façon convaincante que :


			« ces actions sont par nature plus faciles, donc plus rapides ; en effet, les questions de droit et de fait qu’elles comportent sont en général plus aisées […] le plaignant est dans l’immense majorité des cas, en relations d’affaires suivies avec l’auteur de l’infraction et, à ce titre, dispose d’une connaissance du marché et, souvent, de preuves consistantes »97.


			Autant de remarques qui valent ailleurs en Europe.


			69. Perspectives étrangères. Si l’on jette un très bref regard sur certaines décisions rendues par les juridictions civiles étrangères, on notera que celles-ci ne démentent pas les constats qui valent pour la France. On peut citer sans plus détailler ces exemples des actions privées autonomes portées devant les juridictions allemandes98, belges99, italiennes100, suédoises101, espagnoles102, néerlandaises103 ou britanniques104. S’il s’agit majoritairement de jugements au fond, le juge de l’urgence est aussi sollicité pour prononcer des mesures provisoires105. À l’instar des litiges français, ces actions concernent des litiges contractuels entre professionnels même si l’on relève exceptionnellement l’implication de personnes publiques106 ou de consommateurs107.


			Ce premier bilan quantitatif et qualitatif doit toutefois être complété par un bilan de l’efficacité et de l’effectivité du contentieux privé autonome afin de mesurer son taux de succès. On en conclura que si le nombre d’affaires se terminant sur des succès au moins partiel de la partie qui avait invoqué le droit des pratiques anticoncurrentielles reste modéré, il est en hausse.


			
§ 2. Un contentieux à l’efficacité croissante


			70. Statistiques. Que le contentieux autonome soit fréquent ne préjuge pas de l’efficacité des moyens fondés sur une violation du droit des pratiques anticoncurrentielles. Ce qui ne veut pas dire pour autant que la gestion du contentieux elle-même soit défaillante ou que ce contentieux soit dénué d’intérêt. On pourra s’en convaincre plus tard108. Simplement, il ressort que les arguments qui font valoir la commission d’une entente ou d’un abus de domination ont longtemps été accueillis avec circonspection par le juge judiciaire. Ainsi, le taux de succès au moins partiel des litigants se prévalant du droit des pratiques anticoncurrentielles est de 32,4 %. Ce taux peut être précisé selon les demandes formulées : 30,4 % des demandes de nullité sont accueillies favorablement pour 25,4 % des demandes en dommages et intérêts109.


			Sans être anecdotique, ces résultats restent modestes. Toutefois, un infléchissement se fait jour depuis peu et il semblerait que pour certains litiges de distribution, les plaideurs invoquant le droit des pratiques anticoncurrentielles obtiennent plus facilement gain de cause que par le passé. C’est pourquoi, l’efficacité du contentieux autonome, modérée dans l’absolu si l’on en juge au nombre d’affaires encore limité où fut établie la commission de pratiques anticoncurrentielles, paraît croître. Des affaires récentes le prouvent110. Ce constat peut en outre être affiné par un bref examen des spécificités des procès eux-mêmes.


			71. Physionomie des procès. D’abord, si l’on excepte les décisions récentes où le droit des pratiques anticoncurrentielles est invoqué avec succès, il faut tout de même relever que les actions autonomes n’ont pas, par le passé, été systématiquement vouées à l’échec. Certaines d’entre elles se sont conclues favorablement pour les victimes qui ont obtenu des mesures d’urgence mais aussi des sanctions civiles habituelles, telles que la nullité111, l’indemnisation, voire des sanctions plus originales comme la réintégration provisoire dans un réseau de distribution sélective112. Quant aux échecs des litigants se prévalant du droit des pratiques anticoncurrentielles, ils trouvent plusieurs explications. Diverses carences peuvent être relevées à différents stades des débats. Le plus souvent, le demandeur échoue à démontrer l’objet ou l’effet anticoncurrentiel du comportement dénoncé113. Mais parfois, sa démonstration butte sur le caractère abusif de l’usage d’une position dominante ou d’une relation de dépendance économique114, voire de l’existence même de la position dominante ou de la dépendance économique115. Le constat vaut autant en France qu’ailleurs en Europe116. Il n’est pas rare aussi que les plaideurs se contentent d’alléguer une pratique anticoncurrentielle sans chercher à la prouver par des éléments matériels décisifs117. Parfois, certains invoquent même à l’occasion d’autres demandes variées la commission d’une « pratique anticoncurrentielle » à leur égard sans plus préciser son fondement, ni même sa nature118.


			Quant à la voie procédurale choisie, il faut noter que si le juge du fond est le plus souvent saisi, il arrive que les parties saisissent le juge des référés ou des requêtes. On relève en ce sens quelques litiges traités par la voie des référés habituels119, du référé probatoire de l’article 145 du Code de procédure civile120 ou des ordonnances sur requête de l’article 875 du Code de procédure civile, voire par une combinaison de ces différentes voies121. Cette précision est d’importance, car les quelques affaires dont on dispose ont un taux de succès supérieur à celui des affaires portées devant le juge du fond122. Quant à l’identité de la juridiction saisie : quasiment toutes les affaires étudiées ont été portées devant le juge civil ou commercial et il est très rare qu’elles soient soumises au juge pénal123.


			72. Une inefficacité à nuancer. Par ailleurs, il est fréquent que les actions privées autonomes soulèvent des questions de concurrence variées, impliquant une pluralité de pratiques puisant autant dans le droit de la concurrence déloyale que celui des pratiques restrictives ou des pratiques anticoncurrentielles124. Or si le juge se montre parfois dubitatif dans l’appréciation des moyens fondés sur les ententes ou les abus de position dominante, il reçoit avec plus de bienveillance ceux qui dénoncent une pratique restrictive ou une pratique déloyale. Le plus souvent, ce succès est intimement lié à la réponse qu’il apportera sur le terrain des pratiques anticoncurrentielles. Une affaire ATLS à laquelle seront ajoutés plus loin d’autres exemples évocateurs125 permet d’en donner un premier aperçu126.


			73. Affaire ATLS. Le litige opposait deux concurrents, producteurs de sirènes d’alarme, et l’un de leur distributeur. Chacun des protagonistes se prévalaient d’une branche différente du droit de la concurrence pour solliciter l’indemnisation de son dommage. L’un des producteurs reprochaient à son concurrent ainsi qu’au distributeur des actes de concurrence déloyale et de parasitisme ouvrant à indemnisation sur le fondement de l’article 1382 du Code civil. Le distributeur attaqué s’en défendait et invoquait par voie reconventionnelle la rupture brutale de sa relation commerciale sur le fondement de l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce ainsi qu’un abus de position dominante constitué par la pratique de prix de revente imposé. Enfin, le second producteur dénonçait une entente sur les prix de son concurrent avec ses distributeurs ainsi qu’un abus de position dominante matérialisé par la pratique de prix imposés en violation des articles L. 420-1 et L. 420-2 du Code de commerce et des anciens articles 101 et 102 du T.F.U.E. Finalement ce dernier fut débouté et l’autre producteur ainsi que le distributeur obtinrent tous deux gains de cause sur le terrain du droit de la concurrence déloyale pour le premier et sur celui du droit des pratiques restrictives pour le second. On voit donc par là que le succès de prétentions fondées sur le droit des pratiques anticoncurrentielles peut être intimement lié au sort de prétentions fondées sur ces deux autres branches du droit de la concurrence.


			Or cet exemple conforte aussi les projections émises plus tôt. Puisque le contentieux des pratiques anticoncurrentielles est indissociablement lié à celui des pratiques restrictives de concurrence et des pratiques déloyales, on peut prédire que l’intensité de ce dernier entraîne mécaniquement un nivellement à la hausse de son invocation.


			74. Conclusion de la section 1. Ainsi, ce premier « échantillon » de la réalité judiciaire française met en lumière un fait d’importance qui fonde pour partie les vues ici défendues : les juridictions civiles et commerciales connaissent déjà de façon autonome d’un contentieux privé sur le fondement du droit interne et européen des pratiques anticoncurrentielles. Depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance du 1er décembre 1986, notre sondage révèle que plus de 160 contentieux privés furent directement portées devant le juge judiciaire français sans saisine antérieure, ni même postérieure, d’une autorité de concurrence127. Or il est très probable que ce recensement n’ait rien d’exhaustif, voire que la tendance s’affermisse dans les prochaines années. Comme il a été dit, depuis 2004, une quantité significative de décisions est venue grossir le nombre de litiges relativement modeste que les investigations du rapport Ashurst avaient dévoilé. Ces indications quantitatives ont été complétées par un bilan qualitatif mettant en évidence le taux de succès croissant de ces contentieux. Une démarche similaire conduit à des conclusions plus nuancées pour le contentieux complémentaire.


			
Section 2 
État des lieux du contentieux privé complémentaire


			75. Médiatisation des actions complémentaires. En général, les actions complémentaires conduites avant, pendant ou après une procédure devant les autorités de concurrence bénéficient d’une meilleure visibilité que les actions autonomes, nonobstant leur nombre plus limité. Beaucoup sont remarquées et commentées par la doctrine, ce qui peut s’expliquer par au moins deux raisons. D’abord, elles font suite au contentieux devant les autorités de concurrence, plus médiatique et plus concentré que le contentieux judiciaire. Ensuite, elles se distinguent par certaines singularités qui pourraient justifier en partie l’intérêt que la doctrine et la pratique leur témoignent. Portant essentiellement sur des litiges indemnitaires entre professionnels (§ 1), elles font écho aux contentieux massifs nord-américains dans lesquels les victimes parviennent à obtenir des sommes considérables. Elles suscitent ainsi de grands espoirs de justice sociale qui expliquent certainement leur médiatisation. Enfin, et cette explication est en lien avec la précédente, les institutions européennes et nationales cherchent précisément à promouvoir ce contentieux. La proposition de directive de la Commission européenne de juin 2013128 et le projet Hamon de loi de consommation de mai 2013129 ne sauraient trop l’illustrer. A en relire les propositions-clés, ces deux textes semblent défendre avant tout l’essor d’actions indemnitaires complémentaires. Pourtant, cette visibilité ne doit pas masquer l’essentiel : non seulement le contentieux complémentaire de la réparation reste rare mais il est surtout d’une efficacité décevante et d’une ineffectivité persistante au regard de sa médiatisation (§ 2).


			
§ 1. Un contentieux indemnitaire entre professionnels


			76. Physionomie des litiges : les six tendances. Tout comme le contentieux autonome dont l’existence en droit positif est bien réelle quoique discrète, le contentieux privé complémentaire du droit des pratiques anticoncurrentielles existe lui aussi. Il peut faire suite à des affaires médiatiques, à l’instar des cartels dits de la « Lysine »130, de la « Téléphonie mobile »131, de la « Signalisation routière »132, des « Vitamines »133 ou encore des « Lycées d’Île de France »134. Mais d’autres affaires moins connues ont aussi donné lieu à des recours civils complémentaires135 et l’on remarque même une multiplication récente à l’échelle de la France d’actions en réparation conduites devant le Tribunal de commerce de Paris136. Il est toutefois plus difficile d’en isoler les traits caractéristiques car, à l’instar des affaires traitées par les autorités de concurrence, celles donnant lieu à des actions complémentaires sont relativement variées. On peut toutefois en tirer six tendances, insuffisamment nettes pour en faire des constantes, mais néanmoins remarquables.


			Outre le dénominateur commun le plus évident qui réside dans la qualité des litigants, quasiment tous professionnels (première tendance)137, on remarquera, sur le plan des relations commerciales propices à l’émergence des litiges de concurrence, que le contentieux complémentaire implique dans la grande majorité des cas des plaideurs nouant des relations économiques relativement classiques (seconde tendance), sans asymétrie particulière et pour des enjeux plus significatifs (troisième tendance). Pour preuve, les victimes obtiennent parfois des montants substantiels : 100 000 euros138, 380 000 euros139, 5 millions d’euros140. La réciproque vaut aussi à l’étranger où des montants similaires peuvent être relevés : 194 000 euros141, 639 000 euros142, 1,1 million d’euros143. Relevons aussi que dans une affaire qui n’a pas encore été jugée au fond, un éditeur de moteurs de recherche thématique ne demandait pas moins que la somme colossale de 295 millions d’euros à Google144. Et d’autres litiges encore pendants méritent d’être cités : 74 millions d’euros dans l’affaire Voyages-SNCF145, 5,8 millions d’euros dans l’affaire Ma Liste de Courses146, 2,3 millions d’euros l’affaire Eco-Emballages147, 400 millions dans l’affaire du cartel du « Fret aérien »148. Évidemment, il ne s’agit là que des sommes demandées par les victimes et l’on ne peut exclure que leurs conseils aient cru bon dans certains cas d’exagérer quelque peu ces montants à des fins tactiques qui s’entendent. Toutefois, elles donnent une bonne idée de l’importance structurelle des litiges en cause. Citons également la projection de l’UFC Que choisir qui, dans l’affaire du cartel français de la téléphonie mobile, évaluait les dommages causés aux abonnés des trois opérateurs condamnés à un montant compris entre 1,2 et 1,6 milliards d’euros149. Surtout qu’il n’est pas certain que ces montants soient une exception, en témoigne aux États-Unis, les sommes considérables souvent versées aux victimes. Ainsi, les conclusions de l’étude Lande – Davis déjà mentionnées en introduction, chiffrent à un montant compris entre 18 et 19,6 milliards de dollars les dommages et intérêts versés aux victimes de pratiques antitrust pour un panel de 40 affaires, soit une moyenne de quasiment 500 millions de dollars par affaire150. Ces litiges sont sans doute les plus emblématiques et les treble damages ont pour effet logique d’hypertrophier ces indemnités. Mais même divisées par trois celles-ci resteraient considérables.


			Sur le plan de l’objet du litige (quatrième tendance remarquable), le contentieux complémentaire concentre surtout des demandes en réparation. Mais là aussi, il ne faut y voir rien d’autre qu’une simple tendance, car on relève plusieurs actions en nullité comme dans l’affaire « Carrière de Sainte-Marthe »151. Enfin, on pourra relever aussi que dans la majorité des cas, les saisines du juge judiciaire suivent des ententes (cinquième tendance), ce qui n’exclut par certaines actions consécutives à des abus de domination, telles que les affaires Lectiel152, Vérimedia153, Recto Verso154 ou 1plusV155 et d’autres encore156. Par la force des choses, et ce sera la sixième tendance, il s’agit principalement d’actions consécutives, les follow-on actions, qui font suite à une décision de condamnation d’une autorité de concurrence157. On relève toutefois certains contentieux privés parallèles158, voire antérieures au contentieux public, à l’instar des affaires Euro Power Technology159 ou Wappup160.


			77. Perspectives étrangères. Enfin, il est à noter qu’à l’étranger des précédents riches d’enseignements existent aussi. L’observation de l’activité des juridictions civiles et commerciales européennes met à jour plusieurs succès des victimes agissant dans le cadre d’actions complémentaires. Ce fut le cas notamment à la suite du cartel du « Papier autocopiant » sanctionné par la Commission européenne et suivi par des actions en réparation devant le juge judiciaire allemand161. Finalement, par son arrêt ORWI, la Cour fédérale de justice permit au sous-acquéreur de papier autocopiant d’obtenir indemnisation de son dommage auprès d’acheteurs directs qui avait eux-mêmes participé à l’entente. Ces derniers furent d’ailleurs solidairement condamnés à réparer les conséquences dommageables de la pratique. Enfin, sans plus détailler ces exemples, relevons en Grande-Bretagne, les actions en réparation consécutives aux cartels des « Vitamines »162, du « Caoutchouc butadiène »163, des « Tubes industriels »164, des « appareillages de commutation à isolation gazeuse (« AIG ») »165 ou encore à la condamnation de Cardiff Bus pour des pratiques de prédation166 ; en Espagne, les actions consécutives au cartel du « Sucre »167 et à la condamnation de la société Repsol sur le marché du gaz pour abus de position dominante168 ou encore aux Pays-Bas celles consécutives aux cartels du « Bitume »169 et du « Fret aérien »170.


			Le phénomène va donc croissant171 mais interroge : ce contentieux est-il efficace pour les victimes. Est-il en adéquation avec le nombre de condamnations par les autorités de concurrence ? Y répondre suppose de dresser un bref bilan de l’efficacité et de l’effectivité du contentieux privé complémentaire, bilan plutôt en demi-teinte.


			
§ 2. Un contentieux à l’efficacité décevante et à l’ineffectivité persistante


			78. Statistiques. Au premier abord, on pourrait penser que les contentieux complémentaires engagés par les victimes devraient aboutir plus facilement que les contentieux autonomes. Puisqu’ils font majoritairement suite à des décisions de condamnation des autorités de concurrence172, les difficultés probatoires et techniques susceptibles de s’y poser devraient être aisément surmontables. Pourtant, les chiffres démentent cet optimisme intuitif : le taux de succès au moins partiel des litigants se prévalant du droit des pratiques anticoncurrentielles est finalement comparable à celui du contentieux autonome. Sur les 24 décisions recensées, ce taux est de 36,4 %, toutes demandes confondues (33,3 % pour le contentieux autonome), de 33,3 % pour les demandes en nullité et de 26,3 % pour les demandes en dommages et intérêts (respectivement 30,4 % et 25,4 % pour les contentieux autonome). Son efficacité, si elle n’est pas nulle173, est donc relativement décevante au regard des espoirs que peut faire naître le constat d’une infraction dressé par une autorité de concurrence.


			Surtout que le nombre de contentieux complémentaires reste modeste comparé au nombre de contentieux autonomes. Pour mémoire, sur les 164 décisions françaises recensées, 25 seulement sont complémentaires, soit 15,2 % du total. Il ressort d’ailleurs qu’entre 2006 et 2012, seuls 25 % des décisions de condamnation de la Commission européenne ont été suivies d’actions en réparation174. Ce constat met alors en évidence l’ineffectivité persistante du contentieux complémentaire.


			79. Retards du droit français. Pour l’expliquer, on souligne souvent que les droits européens n’offrent qu’un cadre juridique imparfait au contentieux privé. L’observation n’est pas fausse mais doit être nuancée tant les règles applicables au contentieux privé évoluent à grande vitesse. De fait, « les grands arrêts » de la Cour de justice en la matière et la réflexion prospective de la Commission européenne ont incité les législateurs nationaux à l’action. Pour partie, les insuffisances pointées en 2004 par le rapport Ashurst ont été corrigées par des réformes significatives. Les carences du contentieux complémentaire touchent donc plus particulièrement les droits nationaux qui n’ont pas su répondre aux nouveaux défis de la matière. Le droit français en fait partie et son incapacité à appréhender les contentieux indemnitaires doit être soulignée. Pour s’en convaincre, on dressera l’inventaire des obstacles au développement du contentieux complémentaire (A) avant de mesurer brièvement l’écart qui sépare certains droits internes et les risques qui en découlent (B).


			
A. Les obstacles au développement du contentieux complémentaire


			80. Vue d’ensemble. Les insuffisances du droit français dans le traitement des contentieux complémentaires s’expliquent par plusieurs de ses spécificités. De ces dernières, on s’en tiendra à ne donner qu’une vue d’ensemble175, l’essentiel devant être dit plus tard à l’occasion de développements thématiques176.


			81. Difficultés probatoires. Parmi les difficultés que rencontrent les victimes dans l’indemnisation de leur dommage, il est usuel de souligner celles liées à l’obtention de preuves décisives. L’obstacle résidera d’abord dans l’accès malaisé à certains documents177. Il en ira ainsi de ceux qui font l’objet d’une obligation de détention légale tels que « les conditions de vente, des tarifs de vente au public, des factures, des contrats, des conventions de marchés publics ou de délégation, des éléments de comptabilité générale »178. Sans concours de la force publique, il peut être difficile à des parties tierces à ces actes de se les procurer. Surtout qu’à ces documents s’ajouteront ceux, plus inaccessibles encore, qui ne font pas l’objet d’une telle obligation mais dont la valeur probatoire peut être cruciale. Ce sera le cas notamment « des notes stratégiques, des études préalables de prix, des comptes rendus de réunions internes ou avec des partenaires, des comptes mensuels ou trimestriels, des éléments de comptabilité analytique »179. La difficulté est encore accrue lorsque l’adversaire peut s’opposer à la divulgation de ces documents, en se prévalant du secret des affaires ou du secret de l’instruction180.


			A cette première série d’obstacles s’en ajouteront d’autres, de nature plus pécuniaire181. Pour évaluer le quantum du dommage182 et établir le lien de causalité par l’élaboration d’un « scénario contrefactuel »183, il faudra nécessairement recourir à des expertises parfois coûteuses et chronophages184. Or il n’est pas certain que les victimes soient toujours prêtes à consentir à de tels efforts surtout si les enjeux du procès restent modestes. La difficulté rebondit alors sur le terrain des moyens de financement du contentieux privé.


			82. Difficultés de financement. Les exemples américains et québécois, dont seront tirés plus loin des enseignements à notre sens décisifs, démontrent ainsi toute la nécessité dans les contentieux de masse d’un financement solide afin d’engager les procès185. La difficulté est particulièrement préoccupante pour les contentieux indemnitaires initiés par des consommateurs et dirigés contre des ententes de grande ampleur. L’impécuniosité des demandeurs, consubstantielle à ce type de litiges, rend indispensable l’émergence de mécanismes d’avance de fonds. Les contingency fees aux États-Unis ou le Fonds d’aide au recours collectif de la Province du Québec témoignent avec éclat du besoin de solutions innovantes en la matière. Cette observation en appelle une autre.


			83. Absence de recours collectifs. On vient de le dire en filigranes, les contentieux indemnitaires de masse exigent la création rapide de mécanismes performants de recours collectifs. L’évolution a déjà été amorcée dans la majorité des États européens et tant que le projet Hamon ne sera pas voté, la France fera figure de dernier bastion de résistance à ces réformes pourtant essentielles. Outre que l’action de groupe assurerait l’efficacité de l’action des victimes, elle permettrait aussi l’entrée des règles de concurrence dans les prétoires et conforteraient les fonctions normatives des sanctions civiles observées plus tard186. En effet, plus les victimes seront nombreuses à demander réparation, moins les auteurs d’infractions pourront conserver le profit illicite. Or dans cette optique, l’insuffisance du droit judiciaire français est criante. L’exemple de l’affaire dite du cartel de « la téléphonie mobile en France » l’illustre clairement.


			84. Affaire du cartel de la « téléphonie mobile ». L’amende – record à l’époque – infligée par le Conseil de la concurrence aux trois opérateurs du marché (Orange, SFR et Bouygues) avait atteint 534 millions d’euros187 alors que l’association UFC Que choisir estimait le préjudice subi par leurs 20 millions d’abonnés à un montant compris entre 1,2 et 1,6 milliards d’euros188. L’association tenta de conduire une action en représentation conjointe189 pour obtenir réparation de ce dommage mais ne parvint à réunir que 12 500 dossiers recevables sur les 20 millions d’abonnés, soit 0,06 % des victimes de l’entente190. D’ailleurs, son action finit par être jugée illégale par la Cour de cassation en raison du démarchage illicite auquel elle avait dû procéder191. Or on peut supposer que nombre d’entreprises opteront pour une violation efficace de la loi192 si elles se savent à l’abri d’une action en réparation193.


			85. Inadaptation des conditions de mise en œuvre de la responsabilité. La liste des insuffisances du droit positif pourrait encore être allongée. Par exemple, les conditions de mise en œuvre de la responsabilité civile en droit français, paraissent, à certains égards inadaptées. Dans plusieurs affaires, des victimes cherchant à obtenir réparation de pratiques condamnées par les autorités de concurrence échouèrent à convaincre les juridictions judiciaires du lien de causalité avec ces pratiques. Dans d’autres, elles ne parvinrent pas à établir avec suffisamment de précision l’ampleur de leur dommage. Dans d’autres encore elles se heurtèrent à l’écoulement de la prescription. Deux affaires importantes peuvent l’illustrer.


			86. Affaire Lectiel194. Dans l’affaire Lectiel, un concurrent de France Telecom spécialisé dans la commercialisation de fichiers en vue d’opérations de publipostage et de télémarketing se plaignait de ce que l’accès à la liste orange des abonnés, détenue par France Telecom, lui était offert à un prix excessif. S’estimant victime d’un abus de position dominante, il saisit donc concomitamment le Tribunal de commerce de Paris et le Conseil de la concurrence. Après un litige de près de vingt ans qui d’ailleurs n’est pas encore totalement vidé, la Cour de cassation en conclut que la société Lectiel était bien victime d’un abus de position dominante conformément à ce qu’avait jugé le Conseil de la concurrence et contrairement à ce qu’en pensait le Tribunal de commerce de Paris initialement saisi. Elle cassa partiellement l’arrêt d’appel, d’abord au visa de l’article 1382 du Code civil en reprochant aux juges du fond de ne pas avoir recherché « si une faute de la société France Télécom, génératrice d’un préjudice pour les sociétés Lectiel et Groupadress, résultait des pratiques retenues comme constitutives d’abus de position dominante » ; ce qui entraîna logiquement la cassation au visa de l’article 4 du Code de procédure civile puisque la Cour avait alors jugé infra petita. Pourtant, la Cour d’appel de Paris saisie sur renvoi débouta les demandeurs dans une décision lapidaire et peu satisfaisante en reprochant aux victimes de ne pas avoir démontré l’existence de leur préjudice.


			87. Affaire JCB Services. Dans l’affaire JCB Services, la société de droit anglais du même nom avait été condamnée par la Commission européenne pour ententes dans le secteur de la commercialisation d’engins et d’équipements de chantier. Étaient visés différents accords de distribution ayant pour objet de cloisonner les marchés locaux et de fixer illégalement les prix de vente195. L’infraction fut qualifiée de « très grave » par la Commission et sanctionnée d’une amende de 30 millions d’euros. Ses effets s’étant étendus sur une période de douze années (de 1989 à 2001), une victime (la SA Central Parts), évincée du réseau de la société anglaise, tenta d’obtenir réparation de son dommage. Après un contentieux de près de huit années devant le juge judiciaire, la Cour d’appel de Paris saisie sur renvoi après cassation196, jugea, dans un arrêt du 26 juin 2013, que la société anglaise et ses filiales étaient bien civilement responsables des conséquences dommageables des ententes condamnées par la Commission européenne. Toutefois, cette décision attendue par la victime ne lui donna toujours pas satisfaction et mit en lumière deux limites du système judiciaire français. D’une part, en l’absence de dispositif conférant effet suspensif ou interruptif de prescription au déclenchement d’un contentieux public devant les autorités de concurrence, la victime se heurta à l’ancienne prescription décennale du Code civil applicable aux actions délictuelles. Ayant engagé son action en 2005, seuls les dommages causés entre 1995 et 2001 furent considérés comme réparables et non ceux causés entre 1989 et 1995. D’autre part, le juge décida de confier à une expertise ultérieure le calcul du quantum de l’indemnisation. Ainsi, ces deux obstacles à l’indemnisation totale de la victime démontrent non seulement les insuffisances des juridictions judiciaires dans l’évaluation des dommages et intérêts mais aussi les carences de la loi française quant à la computation des délais de prescription.


			88. Lacunes. On voit donc à l’examen de ces affaires Lectiel et JCB Service, que les lacunes du droit positif français197 touchent autant les règles processuelles que substantielles nécessaires au succès des contentieux privés. Pourtant, alors que certains États ont commencé à réagir, la France fait preuve d’un immobilisme condamnable et commence à souffrir de la comparaison avec les autres droits occidentaux. Or cette fracture pourrait avoir des effets négatifs en ajoutant l’incohérence à l’inefficacité du contentieux privé.


			
B. Les disparités entre législations nationales


			89. Analyse comparée. Ces risques d’incohérence sont mis à jour par une brève comparaison des insuffisances du contentieux privé. Une telle démarche fait ressortir alors les insuffisances de certains droits internes par rapport à d’autres. Elles conduisent à deux constats. D’une part, les divergences entre États membres de l’Union européenne pourraient menacer la cohésion même de la régulation de la concurrence à l’échelle de l’Europe (1). D’autre part, ces mêmes divergences pourraient stimuler des phénomènes de forum shopping potentiellement préoccupants (2).


			1. L’application désordonnée des règles de concurrence


			90. Effectivité du droit de la concurrence. Les disparités entre États membres soulèvent des difficultés sérieuses, à commencer par celles qui résultent de l’effectivité aléatoire du droit européen de la concurrence. L’exemple américain montre que ces risques ne sont pas purement théoriques198. Même si le règlement « Bruxelles I » pourvoit plusieurs critères de rattachement et offre ainsi aux victimes une pluralité d’options pour choisir un for plus clément – on y reviendra199 – dans bien des affaires aucun élément d’extranéité ne permettra de fuir le for naturel que désignent les règles de compétence. On renverra en ce sens au panel de jugements étudiés à la section précédente et qui révèle que la majorité des litiges de concurrence se nouent entre opérateurs français agissant sur le marché français. Sans possibilité de délocaliser le procès, les victimes devront composer avec des règles processuelles défaillantes. Or le risque d’apathie rationnelle en devient préoccupant si le calcul coût/avantage leur est par trop défavorable. Les suites dommageables pour l’effectivité des règles de concurrence se devinent aisément.


			De surcroît, si l’on fait du contentieux privé le second pilier de l’application du droit de la concurrence, il devient gênant que certains États y pourvoient des solutions plus efficaces que d’autres. Comme l’a relevé le Parlement européen, suivi en ce sens par la Commission européenne dans sa proposition de directive du 11 juin 2013200, pareille tendance augurerait d’une effectivité du droit de la concurrence à géométrie variable selon les fors201. Ce qui serait évidemment blâmable. En définitive, cette éventualité conduit à regretter, une fois encore, la relation tumultueuse entre autonomie procédurale et effectivité. Par la latitude qu’elle laisse aux États membres, l’autonomie procédurale permet certains immobilismes locaux, peu conformes à l’effectivité du droit européen de la concurrence.


			91. Principe d’égalité et faveurs des droits états-unien et britannique. La difficulté rebondit alors sur un autre terrain, tout aussi préoccupant : celui de l’égalité des justiciables européens. Il suffit de songer aux collective redresses, à la procédure de disclosure ou encore aux exemplary damages du droit britannique pour se convaincre que le justiciable français n’aura pas les mêmes chances d’obtenir gain de cause que son voisin britannique202. Pour conforter cette prévision, il n’est qu’à observer que ces éléments sont présentés aux États-Unis comme des critères décisifs d’exportation des foreign-cubed class actions203, ces actions au triple élément d’extranéité conduites par des victimes en quête d’un for plus favorable204.


			Et peut-être que demain la difficulté sera accrue par les modalités disparates de divulgation des preuves détenues par les autorités nationales de concurrence et régies par les droits internes205. Par comparaison, le droit britannique paraît déjà plus permissif dans l’accès aux preuves que les droits allemands, néerlandais ou français206. L’affaire National Grid le démontre207. De même, la possibilité pour les victimes d’obtenir des examplary damages – dont la décision Cardiff Bus rendue le 5 juillet 2012 par le C.A.T.208 prouve qu’elle n’est pas purement virtuelle – pourrait bien accuser durablement les disparités entre le droit britannique et les droits continentaux209. C’est ce qui explique certainement l’augmentation récente des tentatives de forum shopping des victimes vers les juridictions britanniques210 et la supériorité soulignée en doctrine de ces dernières dans le traitement du private enforcement211.


			Or le principe d’égalité a lui-même partie liée avec la construction du marché intérieur. Si parfois les risques d’inégalités entre citoyens européens sont surévalués dans les projets d’unification du droit privé212 et doivent à ce titre être reçus avec prudence, on ne peut s’empêcher de penser que l’application du droit de la concurrence qui, par définition, est l’un des corpus de règles les plus harmonisés à l’échelle de l’Union, invite à considérer l’argument sous un jour plus favorable213. On ne pourra alors que regretter les disparités persistantes entre États membres et les risques de forum shopping qu’elles font craindre.


			2. Les risques préoccupants de forum shopping


			92. Internationalisation limitée. Commençons par dire que l’ampleur du phénomène de forum shopping reste difficile à cerner. Deux inconnues brouillent tout effort de prévision : d’une part, il paraît difficile d’apprécier le nombre exact de litiges de concurrence de dimension internationale, d’autre part, il n’est guère plus facile d’évaluer la propension des plaideurs à délocaliser leurs litiges vers des fors plus cléments. On ne peut donc que s’en tenir à des spéculations nourries de maigres indices.


			Statistiquement, nous serions enclins à penser que l’internationalisation des litiges de concurrence n’atteint pas la dimension que l’on croit parfois. Les données sont fragiles mais il est possible de se faire une idée du nombre de litiges de dimension internationale en portant l’examen sur les statistiques des affaires « au sens large » traitées par la Commission européenne214. Puisque, par hypothèse, de telles affaires affectent le commerce entre États membres, il y a des chances qu’elles présentent un élément d’extranéité. Or, à en croire la Commission elle-même, ce nombre est relativement modeste. Entre 2008 et juin 2012, elle ne jugea que 4 à 7 « cartel cases » par an, soit 28 affaires sur ces quatre ans et demi et un total de 98 affaires entre 1990 et juin 2012215. Ce chiffre est corroboré par un recoupement avec une autre étude plus ancienne216 portant sur la période 1990-2005 et sur un panel de 283 affaires d’ententes jugées et condamnées217. Il faudrait toutefois lui ajouter les affaires traitées par les autorités nationales de concurrence sur le fondement des articles 101 et 102 du T.F.U.E.218. Mais elles restent rares219 et dans la mesure où les pratiques condamnées sont seulement « susceptibles d’affecter le commerce entre États membres », il serait excessif d’en déduire qu’elles ont systématiquement causé un dommage à un opérateur situé dans un autre État membre. En somme, l’internationalisation des litiges, sans être une idée reçue complètement erronée, n’est pas statistiquement établie. Peut-être faut-il attribuer l’opinion majoritaire à l’effet amplifiant de certains litiges emblématiques ? En tout cas, il est plausible que si le contentieux des pratiques anticoncurrentielles compte peu de litiges internationaux, les stratégies de forum shopping soient encore plus rares.


			93. Évolutions possibles. Mais les choses pourraient évoluer à court terme. Entre l’élévation des taux de détection et l’essor progressif du contentieux privé, le nombre d’affaires comportant un élément d’extranéité devrait augmenter et avec lui les stratégies de forum shopping. De plus, il pourrait y avoir une certaine adéquation entre les affaires de dimension internationale et la propension des demandeurs à adopter de telles stratégies. L’indemnisation des préjudices boursiers en fait la démonstration. À se fonder sur les contentieux internationaux auxquels elle donne lieu, il y a des chances que des investisseurs professionnels ou des actionnaires constitués en class actions bénéficient, du fait de leur assise financière, d’un accès facilité au droit. Éclairées par des avocats familiers des contentieux internationaux, ces victimes seront probablement plus enclines à adopter des stratégies de contournement moins accessibles aux consommateurs, voire à certaines PME.


			Mais faudrait-il nécessairement craindre cette évolution ? La question vaut d’être posée. Sans ironie, on pourrait soutenir qu’après tout, la justice est un marché comme les autres, le droit, une variable influençant la compétitivité d’un système juridique, et les plaideurs, des agents rationnels qui se tournent vers le for le plus compétitif. Le raisonnement n’a rien de nouveau. Il fut soutenu par certains220 et critiqué par d’autres221. La banque mondiale lui rendit d’ailleurs un hommage fameux dans son premier rapport Doing business222, dont la renommée égala à peine les critiques qu’il put s’attirer. Peut-on aller jusque là ? Pour notre part, nous en doutons223.


			94. Éthique. Remarquons d’abord que le fait de suspendre la réalisation du service public de la justice à des préoccupations prosaïques, telles celles qui animent les forum shoppers, conduit à reléguer cette fonction sociale primordiale au rang de simple business opportunity (pour les avocats) ou de facteur d’optimisation (pour les parties). Pour des raisons éthiques, cette vision « décapante »224 peut légitimement heurter. « La part du droit », soutient monsieur Cadiet « doit prendre en compte d’autres contraintes et d’autres finalités, car la justice n’est pas réductible au calcul économique »225. Et il faudrait encore ajouter que la possible « désactivation » de l’impérativité de certaines lois de police grâce au jeu des clauses d’élection de for et de loi pourrait s’avérer préoccupante226. Elle fait craindre qu’internationalisation rime avec inefficacité de la régulation publique, ce dont on peut aussi s’offusquer. C’est une question de valeurs qui n’appelle guère de justifications scientifiques et se satisfait de déclaration de principe.


			95. Pérennité des programmes de clémence et international comity. Par ailleurs, l’essor possible du forum shopping menace aussi la pérennité des programmes de clémence. À délocaliser les litiges indemnitaires, notamment ceux qui mettent en jeu les sommes les plus élevées, il y a un risque que les juges saisis ne se sentent que très lointainement concernés par la cohésion de la politique répressive d’un autre État. Vu des États-Unis, l’équilibre général du réseau de sanctions des pratiques anticoncurrentielles européennes pourrait être un objectif très secondaire. Les conséquences de cette disjonction entre contentieux privés et contentieux publics se devinent aisément. Si les candidats à un programme de clémence en Europe savent qu’ils encourent des recours civils aux États-Unis, épaulés par la redoutable procédure de discovery, ils hésiteront à collaborer avec les autorités de concurrence européennes. Ces considérations furent d’ailleurs relayées par le Department of Justice des États-Unis dans l’affaire Empagran227 qui tenta de limiter la saisine du juge américain par des plaideurs européens228.


			Toutefois, il faut là encore se garder d’une vision trop schématique. Si les risques soulignés ci-dessus sont bien réels, les juridictions américaines savent parfois se montrer attentives à l’efficacité de l’action des autorités de concurrence européennes lorsqu’elles sont saisies d’actions visant à réparer les dommages causés par des pratiques déjà poursuivies en Europe. En se fondant sur la doctrine du international comity, des juridictions des États-Unis interdisent parfois à certains demandeurs l’accès à des documents provenant des dossiers de procédures confidentiels des autorités de concurrence européenne229.


			96. Conclusion de la section 2. En définitive, le contentieux privé complémentaire existe bien, tout comme le contentieux autonome. Il est toutefois d’une efficacité décevante compte tenu du fait que le plus souvent, la preuve de la pratique anticoncurrentielle est déjà établie par la décision antérieure de l’autorité de la concurrence. Il est, en outre, d’une effectivité très moyenne, par comparaison avec le contentieux autonome qui paraît statistiquement beaucoup plus fréquent. C’est en tout cas la conclusion à laquelle on peut parvenir à l’examen des seules affaires traitées par les juridictions judiciaires car il faudrait leur ajouter celles qui le sont par la voie de l’arbitrage, de la transaction ou même de la médiation pour se faire une représentation la plus fidèle possible de la réalité statistique du contentieux complémentaire.


			Par ailleurs, il nous est apparu que les explications à cette ineffectivité du contentieux complémentaire résidaient essentiellement dans les lacunes des règles de droit substantiel et de droit processuel de certains états membres, tels que la France. Il faut particulièrement pointer les conditions de mise en œuvre de la responsabilité civile et les règles de preuve qui permettent leur établissement ainsi que les modalités d’actions des victimes et les moyens de les financer. De plus, si le contentieux autonome venait à se diversifier dans un futur proche, comme nous le préconiserons230, il n’est pas exclu que ces lacunes portent aussi atteinte à son efficacité et à son effectivité. Les risques de forum shopping dépeints ici en deviendraient alors plus préoccupants encore. Toutefois, ces risques auront une qualité inattendue en dévoilant plus tard les réformes qui pourraient être engagées pour mettre à niveau le droit français231.
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					 16	Com., 15 janv. 2013, n° 10-12734, préc. ; C.A. Paris, ch. 5-4, 29 févr. 2012, SARL Auto Loisirs c/ SA Honda France, R. G. n° 08/16771 : le concessionnaire d’une marque d’automobiles se plaignait de ce que le fabricant pratiquait à son égard des discriminations tarifaires quant aux conditions d’achat et de remises relatives à l’acquisition de véhicules neufs sanctionnées par l’art. L. 442-6, I, 1° C. com. dans son ancienne rédaction et un abus de position dominante portant sur un contrat d’aménagement d’un hall d’exposition sanctionné par l’art. L. 420-2 du même code. Il fut débouté de toutes ses demandes au motif que les secondes pratiques relevées, à les supposer anticoncurrentielles, étaient en-dessous des seuils posés par la Communication De minimis ; C.A. Paris, ch. 5-4, 27 avr. 2011, M. B. Merhi c/ SNC Sté Presse Paris Services, préc. ; C.A. Paris, ch. 5-5, 21 janv. 2010, SARL Laudat c/ Sté Groupe Volkswagen France, Juris-Data n° 2010-001408 ; Contrats conc. consom., 2010/6, comm. 154, note N. Mathey : un concessionnaire invoquait l’exercice abusif du droit de résiliation et d’agrément du concédant sur le fondement très général de l’art. L. 420 C. com. (sans plus de précision sur la nature de la pratique). La Cour jugea que l’abus n’était pas caractérisé en l’espèce. Arrêt confirmé par Com., 27 avr. 2011, n° 10-15528, inédit ; C.A. Aix-en-Provence, 2e ch., 14 juin 2007, SAS Agenda France c/ Jean Luc V., R. G. n° 05/21016 : un concédant ayant violé une clause d’exclusivité excipait du caractère anticoncurrentiel de ladite clause, au regard de l’anc. art. 81 TCE. L’argument fut rejeté par les juges du fond au motif que le marché était de dimension strictement nationale ; C.A. Paris, 5e ch. A, 2 mars 2005, SARL Kitch Moto c/ SA Suzuki France, R. G. n° 03/05628 ; Europe, 2005/7, comm. 259, obs. L. Idot : affaire identique à l’affaire Medint présentée en corps de texte au nos 58 et statuant dans le domaine des concessions de motos. L’arrêt fut confirmé par la Cour de cassation (Com. 6 févr. 2007, n° 05-15222) ; C.A. Paris 5e ch. A, 15 juin 2005, SA Automobile de Gap et des Alpes c/ SA Automobiles Citroën, R. G. n° 03/15008 : invocation de la nullité d’une clause de résultat insérée dans un contrat de concession automobile et jugée contraire par la concessionnaire au règlement d’exemption alors en vigueur. Une telle prétention fut rejetée au motif que la clause était fixée eu égard à des critères objectifs ; adde avant le rapport Ashurst Com., 29 janv. 2002, n° 00-11433, inédit ; L.P.A., 3 juill. 2003, n° 132, p. 16, note M. Malaurie-Vignal : fut annulée une clause instituant une prime annuelle au bénéfice d’un concessionnaire car contraire à l’art. L. 420-1 C. com.


				


				

					 17	C.A. Nancy, 2e ch. com., 25 janv. 2012, SAS Commerce et distribution c/ SAS Hypromat France, R. G. n° 11/01322 : un franchisé, exploitant de centres de lavage automobile, assigna son franchiseur pour le voir condamner sous astreinte à poursuivre l’exécution de plusieurs contrats de franchise que celui-ci souhaitait rompre. Il invoqua dans son assignation les art. L. 420-2 et L. 442-6 C. com. L’affaire n’a pas encore été jugée au fond ; C.A. Paris, ch. 5-4, 6 mars 2013, SAS Prodim et SAS CSF Champion Supermarché France c/Société Établissements Segurel, R. G. n° 09/1681, Lettre Creda-Concurrence du 18 mars 2013, obs. A. Ronzano : une enseigne de la grande distribution accusait l’un de ses franchisés d’avoir violé une clause de non-réaffiliation post-contractuelle et tenait une autre centrale d’achat pour coupable de tierce complicité. Cette dernière excipa du caractère anticoncurrentiel de la clause, jugée contraire à l’art. L. 420-1 C. com. Voy. pour une aff. identique : C.A. Paris, ch. 5-4, 3 avr. 2013, SAS Diapar c/ SAS Carrefour Proximité France, SAS CSF et M. Ch. Richard, R. G. n° 10/24013 ; Lettre Creda-Concurrence du 5 avr. 2013, obs. A. Ronzano ; C.A. Rouen, ch. civ. et com., 15 sept. 2011, SAS Carrefour Proximité France c/ M. Marcel B., R. G. n° 10/04492 : un franchisé dans le secteur de la grande distribution se défendit d’une action en responsabilité du franchiseur pour inexécution d’une clause de non-réaffiliation post-contractuelle en excipant du caractère anticoncurrentiel de ladite clause. Il obtint gain de cause ; C.A. Douai, 2e ch. 01, 30 juin 2010, SARL Edim c/ SAS Ex’im Expertises, R. G. n° 09/03099 : un franchisé estimait qu’une clause d’exclusivité territoriale insérée par le franchiseur était contraire à l’art. L. 420-1 C. com., il ne fut pas suivi par les juges du fond ; C.A. Paris 5e ch. A, 21 sept. 2005, SARL Socovi c/ SA Jean-Louis David France, R. G. n° 03/13694 : un franchisé demandait la nullité d’une clause d’agrément du contrat de franchise qu’il estimait contraire à l’art. 81 du TCE. Ses demandes furent rejetées au motif que la clause était bien conforme aux règl. n° 4087-1988 et 2790/1999 ; adde avant le rapport Ashurst Com., 2 juill. 2002, n° 00-14939, inédit ; L.P.A., 3 juill. 2003, n° 132, p. 16, note M. Malaurie-Vignal : aff. Intercaves qui se conclut par le succès d’une franchisée qui obtint la nullité de son contrat aux torts du franchiseur.


				


				

					 18	C.A. Chambéry, ch. com., 2 oct. 2007, SARL Injection Montage Plastique c/ SA Salomon, R. G. n° 07/00807 : le sous-traitant d’une société de fabrication de ski se plaignait d’une clause d’exclusivité qu’il estimait constitutive d’un abus de dépendance économique contraire à l’art. L. 420-2 C. com. Son moyen fut jugé irrecevable au motif, d’une part, que les premiers juges n’étaient pas compétents pour juger de son bien-fondé et, d’autre part que l’art. L. 420-2 C. com serait étranger à la cause « comme ne visant que les atteintes à la concurrence et non pas la réparation des abus commis à l’égard d’une des parties dans le cadre de relations contractuelles ».


				


				

					 19	C.A. Pau, 2e ch. 01, 28 août 2007, SAS Prim’co c/ SCA Madrouques, SCEA Cantegrit, R. G n° 06/00309.


				


				

					 20	C.A. Paris, ch. 5-10, 16 nov. 2011, SARL E-Kanopi c/ Sté Google Ireland LTD, R. G. n° 11/12595 : l’exploitant de sites internet reprochait à Google Ireland « des coupures sans motifs et à répétition ayant pour objet d’empêcher l’apparition de moteurs de recherche concurrents » ainsi que des discriminations dans l’exploitation de son compte publicitaire constitutives d’une infraction à l’art. L. 420-2 C. com. Finalement, la Cour d’appel jugea que l’effet anticoncurrentiel de la pratique n’était pas démontré ; C.A. Versailles, 12e ch. 01, 18 mars 2010, Sté Publicom Méditerranée c/ Sté Pages Jaunes, R. G. n° 08/08774 : un contractant de la Poste se plaignait d’abus de domination divers (retrait d’une remise, obligations nouvelles, changement de conditions tarifaires…) constituant selon ses dires à la fois des pratiques discriminatoires réprimées par les articles L. 441-6, L. 442-6- I, 1°-2° C. com. mais aussi des pratiques déloyales indemnisées sur le fondement de l’art. 1382 C. civ. ainsi qu’un abus de position dominante prohibé par l’art. L. 420-2 C. com. Elle fut déboutée au motif – en substance – que les pratiques alléguées n’excédaient pas les tolérances qu’offre le principe de liberté du commerce ; C.A. Paris, 22 oct. 2001 ; 13 janv. 1998, Union des groupements d’achats publics (UGAP) c/ Camif, cité par AFEC, Annexe au Guidance Paper, 2011, disp. sur le site de la Commission, p. 28 : indemnisation d’un abus de position dominante constitué par une clause d’approvisionnement exclusif à hauteur de 10 millions de francs (1,5 millions d’euros).


				


				

					 21	C.A. Montpellier, 25 oct. 2011, SARL Montpellier Diffusion Presse c/ Mme Claude C., R. G. n° 10/08486 : l’exploitante d’un fonds de commerce tabac-presse se plaignait d’un système de règlement et d’avances de trésorerie imposé par le dépositaire de presse. Elle demandait l’indemnisation de son dommage sur le fondement de l’art. L. 420-2 C. com. invoquant la commission d’un abus de dépendance économique à son égard. Ses prétentions furent rejetées au motif que le comportement n’était pas abusif même s’il prenait bien place dans une relation de dépendance économique ; C.A. Pau 2e ch. 01, 28 sept. 2009, Sté ZF Passau GMBH c/ SAS Vandel et al., R. G. n° 03/03721 : le litige opposait un fabricant et un distributeur de boîte de vitesse, le second reprochant au premier plusieurs pratiques illicites dont un abus de dépendance économique constitué par une hausse tarifaire. Il obtint des mesures d’instruction in futurum pour établir la pratique et chiffrer son dommage ; C.A. Paris, 5e ch. B, 4 déc. 2008, SARL Chelmarne Voyages c/ SA N. Distribution, R. G. n° 05/23981 : une agence de voyage se plaignait de la violation d’une clause d’exclusivité territoriale consentie par son cocontractant (un tour opérateur). Elle invoquait à la fois des actes de concurrence déloyale et un abus de dépendance économique sur le fondement des art. L. 420-2 C. com. Ses prétentions furent rejetées au motif que l’abus n’était pas vérifié ; C.A. Paris, 5e ch. B, 15 mai 2008, SA Arte France c/ SA Médiamétrie, R. G. n° 05/23026 : allégation – finalement non démontrée – par la chaîne ARTE de pratiques discriminatoires et d’un abus de dépendance économique commis à son égard par l’Institut de sondage Médiamétrie ; adde avant le rapport Ashurst Com., 9 avr. 2002, n° 00-13921, inédit ; L.P.A., 3 juill. 2003, n° 132, p. 16, note M. Malaurie-Vignal : un distributeur de logiciels assigna un producteur en réparation du préjudice subi du fait de la rupture de leur contrat de distribution. Il y voyait un abus de dépendance économique mais fut débouté faute de démontrer l’existence d’une dépendance économique ; C.A. Chambéry, ch. com., 11 juin 2002, Association des agents immobiliers de Tignes c/ Sté des téléphériques de La Grande Motte, R. G. n° 00/01145 : invocation de l’art. L. 420-2, C. com. par des agents immobiliers d’une station de ski reprochant un abus de dépendance économique au concessionnaire des remontées mécaniques de la station, la cour les débouta au motif que la pratique en question n’avait ni effet, ni objet anticoncurrentiel.


				


				

					 22	C.A. Paris, ch. 5-4, 14 déc. 2011, SARL CHADEP c/ British Airways PLC et Compagnie Emirates, R. G. n° 09/20639 ; Contrats conc. consom., 2012/3, comm. 69, note G. Decocq ; Lettre Creda-concurrence, 30 janv. 2012, note A. Ronzano : une agence de voyage en ligne se plaignait de discriminations tarifaires de la part de deux compagnies aériennes. Ces dernières furent condamnées pour entente sur le fondement de l’art. 101 § 1 du T.F.U.E. ; C.A. Rennes 2e ch. com., 6 janv. 2009, SAS Liberté c/ SCC Socorpi, R. G. n° 08/06982 : assigné en paiement et pour violation d’une clause de non-réaffiliation post-contractuelle, l’affilié d’un réseau d’agences immobilières était attaqué par son exploitant en responsabilité. Il excipa du caractère anticoncurrentiel de la clause en invoquant les art. L. 420-1 et L. 420-3 C. com. L’affaire fut jugée sur ses questions de compétence et renvoyée à une juridiction spécialisée.


				


				

					 23	Com., 6 déc. 2005, n° 05-10929, Bull. civ. IV, n° 242 ; D., 2006, obs. Y. Auguet ; D., 2006, p. 138, note E. Chevrier ; J.C.P. G., 2006, II, 10048, note S. Reifergesrte ; Concurrences, n° 1-2006, p. 150, obs. D. Fasquelle, S. Morel ; Contrats conc. consom., 2006/3, comm. 48, note M. Malaurie-Vignal ; adde M. Chagny, J. Riffault-Silk, « Actualité du contentieux des dommages concurrentiels », préc., p. 163. Voy. aussi l’aff. OFUP : Com., 12 janv. 1999, 97-10808 ; aff. OFUP c/ Sté France Abonnements, AFEC, Annexe au Guidance Paper, disp. sur le site de la Commission, 2011, p. 12 : la victime fut indemnisée du fait d’entente et d’abus de position dominante constitués par une clause d’exclusivité qui l’avait exclue du marché (à hauteur de 1,4 millions de francs, soit 213 000 euros).


				


				

					 24	Com., 15 janv. 2013, n° 10-12734, préc. ; C.A. Paris, ch. 5-4, 29 févr. 2012, SARL Auto Loisirs c/ SA Honda France, préc. ; C.A. Paris, ch. 1-2, 16 nov. 2011, SA Auto Ritz c/ SA Automobiles Citroën, R. G. n° 11/05787 : présentée en corps de texte au n° 99 ; C.A. Paris, ch. 5-5, 21 janv. 2010, SARL Laudat c/ Sté Groupe Volkswagen France, préc. ; C.A. Versailles, 12e ch. 02, 16 oct. 2008, FEDA et FNAA c/ SAS Renault, R. G. n° 08/95365 : se plaignant principalement de publicité trompeuse, des fédérations de réparateurs indépendants accusèrent aussi le constructeur Renault de restreindre la concurrence par son réseau d’approvisionnement de pièces de rechange. L’argument fut rejeté ; C.A. Versailles, 12e ch. 01, 15 sept. 2007, Garage Froment c/ Daimler Chrysler, préc. ; C.A. Paris 5e ch. A, 15 juin 2005, SA Automobile de Gap et des Alpes c/ SA Automobiles Citroën, préc. ; C.A. Paris, 5e ch. A, 2 mars 2005, SARL Kitch Moto c/ SA Suzuki France, préc. ; C.A. Orléans, ch. com., 15 juill. 2004, SAS Toyota France c/ SARL Auto Diffusion 45, préc. ; adde avant le rapport Ashurst Com., 29 janv. 2002, n° 00-11433, préc. 


				


				

					 25	C.A. Paris, ch. 5-4, 3 avr. 2013, SAS Diapar c/ SAS Carrefour Proximité France, SAS CSF et M. Ch. Richard, préc. ; C.A. Paris, ch. 5-4, 6 mars 2013, SAS Prodim et SAS CSF Champion Supermarché France c/Société Établissements Segurel, préc. ; C.A. Lyon, 3e ch. A, 30 sept. 2011, SARL E. Guigal c/ SA Les Bons Vins Guillot, préc. ; C.A. Rouen, ch. civ. et com., 15 sept. 2011, SAS Carrefour Proximité France c/ M. Marcel B. et Mme Éliane V., préc. ; C.A. Angers, ch. com., 7 juin 2011, SAS Carrefour Property c/ Mme Véronique G. épouse D, R. G. n° 10/0117 ; adde dans le secteur de la distribution de vins : Com., 2 juill. 2002, n° 00-14939, préc. ; C.A. Colmar, 1ère ch. civ. A, 7 avr. 2009, SA Champagne Louis Roederer c/ SA Cora, R. G. n° 07/01168.


				


				

					 26	C.A. Aix-en-Provence, 2e ch., 6 mars 2008, SARL France Boissons Toulon c/ SARL C. Frères, préc. ; C.A. Aix-en-Provence, 8e ch. B, 5 oct. 2007, Michel C. c/ SARL E.B.N., préc. ; T.G.I. Strasbourg, 2e ch. com., 4 févr. 2005, Sté Brasserie Kronenbourg c/ SARL JBEG, préc. ; 3 févr. 2005, Sté Brasserie Kronenbourg c/ SARL Café Le Victor Hugo, préc. ; 3 mai 2004, Sté Brasserie Kronenbourg c/ M. J. C. Chiriaux, préc. 


				


				

					 27	C.A. Paris, ch. 5-5, 2 juill. 2009, SAS Medint c/ Sté Bausch & Lomb France, préc.


				


				

					 28	C.A. Aix-en-Provence, 2e ch., 6 mars 2008, SARL France Boissons Toulon c/ SARL C. Frères, préc. ; C.A. Aix-en-Provence, 8e ch. B, 5 oct. 2007, Michel C. c/ SARL E.B.N., préc. ; C.A. Paris 5e ch. A, 15 juin 2005, SA Automobile de Gap et des Alpes c/ SA Automobiles Citroën, préc. ; C.A. Paris 5e ch. A, 8 juin 2005, SA LCJ Diffusion c/ SA La Roche Posay, préc. ; C.A. Paris, 5e ch. A, 2 mars 2005, SARL Kitch Moto c/ SA Suzuki France, préc. ; C.A. Paris, 5e ch. A, 2 mars 2005, Syffoc et al. c/ SA Juva Santé et al., disp. sur le site www.legalis.net : aff. très proche de l’arrêt Medint puisqu’il s’agissait du même marché (vente de produits d’entretien de lentilles) sauf qu’ici l’exclusivité n’était pas contractuelle mais résultait de dispositions légales. Le juge donna raison aux demandeurs qui se plaignaient de la revente hors réseau ; C.A. Paris, 5e ch. A, 22 sept. 2004, Sté Maclock c/ Sté Seiko France, préc. ; T. com. Nanterre, 2e ch., 1er juin 2007, SA Laboratoire Biorga c/ SARL C&RF, préc. ; T.G.I. Strasbourg, 2e ch. com., 4 févr. 2005, Sté Brasserie Kronenbourg c/ SARL JBEG, préc. ; 3 févr. 2005, Sté Brasserie Kronenbourg c/ SARL Café Le Victor Hugo, préc. ; 3 mai 2004, Sté Brasserie Kronenbourg c/ M. J. C. Chiriaux, préc.


				


				

					 29	C.A. Lyon, 3e ch. A, 30 sept. 2011, SARL E. Guigal c/ SA Les Bons Vins Guillot, préc.


				


				

					 30	C.A. Pau, 2e ch. 01, 18 juin 2009, SA Keolis Pyrénées c/ Jean Bernard P. et al., R. G. n° 07/02797 : un cédant de parts sociales fut assigné par le cessionnaire en réparation du dommage causé par la violation d’une clause de non-concurrence insérée au contrat de cession. Il opposa en défense l’illicéité de la clause qu’il estima contraire aux art. L. 420-1 et L. 420-2 C. com. Ses prétentions furent rejetées par les juges du fond au terme d’un bref examen de l’atomicité du marché et du caractère proportionné de la clause ; C.A. Rennes 2e ch. com., 6 janv. 2009, SAS Liberté c/ SCC Socorpi, préc. ; C.A. Aix-en-Provence, 2e ch., 14 juin 2007, SAS Agenda France c/ Jean Luc V., préc.


				


				

					 31	C.A. Paris, ch. 5-4, 6 mars 2013, SAS Prodim et SAS CSF Champion Supermarché France c/Société Établissements Segurel, préc.


				


				

					 32	C.A. Paris, ch. 5-4, 3 avr. 2013, SAS Diapar c/ SAS Carrefour Proximité France, SAS CSF et M. Ch. Richard, préc.


				


				

					 33	C.A. Paris, ch. 5-4, 27 avr. 2011, M. B. Merhi c/ SNC Sté Presse Paris Services, Juris-Data n° 2011-007393.


				


				

					 34	Dans son dispositif la cour d’appel ne visa pas expressément l’article L. 420-3 du Code de commerce pour ordonner la nullité du contrat-type mais plutôt l’article L. 420-1, 1° et 2° du même code. La référence pourra étonner mais sa conséquence logique est par hypothèse, la nullité des stipulations qui entérinent des restrictions caractérisées par renvoi de l’article L. 420-2 alinéa 1er in limine à l’article L. 420-1.


				


				

					 35	H. Calvet, « Le temps et la réparation du préjudice en cas de violation du droit de la concurrence », préc.


				


				

					 36	C.A. Angers, ch. com., 7 juin 2011, SAS Carrefour Property c/ Mme Véronique G. épouse D, préc. : le litige portait sur la validité d’une clause d’exclusivité insérée dans un contrat de bail commercial au regard de l’art. L. 420-1 C. com. Finalement la demande de la bailleresse échoua en raison de la prescription de son action.


				


				

					 37	C.A. Paris, ch. 5-6, 23 févr. 2012, M. Paul B. et SARL Delta Color c/ Sté GE Factor, R. G. n° 08/15137 : un commerçant se plaignait de ce que l’avenant modifiant les conditions financières d’un contrat d’affacturage passé avec un factor constituait un abus de dépendance économique réprimé par l’art. L. 420-2, al. 2 C. com. et que les tarifs proposés révélaient une entente avec un autre factor en contravention de l’art. L. 420-1 du même code. Il fut débouté au terme d’un examen précis par le juge judiciaire de l’équilibre contractuel et des conditions de modification du contrat d’affacturage.


				


				

					 38	C.A. Lyon, ch. 02, 29 nov. 2012, SA Radio Taxis c/ GIE Allo Taxis 42, R. G. n° 11/04781 : nullité d’une clause de non-concurrence post-contractuelle faisant obligation aux associés d’une société de taxi de ne pas exercer leur activité directement ou par personne interposée « et par voie de conséquence, à ne pas faire de concurrence directe ou indirecte à la société pendant une durée de cinq ans sur un rayon de 40 kms par rapport au siège de la société ». Elle fut jugée contraire à l’art. L. 420-1 C. com.


				


				

					 39	C.A. Versailles, 12e ch., 7 févr. 2012, SARL Leader SPA c/ P. Samzun, R. G. n° 10/08498 : action conduite à la suite d’une cession litigieuse d’un fonds de commerce et fondée sur le droit des pratiques anticoncurrentielles mais rejetée en l’absence de preuves sérieuses.


				


				

					 40	C.A. Pau, 2e ch. 01, 18 juin 2009, SA Keolis Pyrénées c/ Jean Bernard P. et al., préc.


				


				

					 41	C.A. Paris, ch. 5-4, 11 mai 2011, SARL Postadom c/ La direction générale de La Poste, R. G. n° 09/18819 : une société proposant des boîtes postales se plaignait de discriminations tarifaires et de la rupture abusive de sa relation commerciale avec la poste. Elle demandait réparation en invoquant une violation de l’art. L. 420-2 C. com. Au terme d’une analyse fine des relations commerciales en question, les juges du fond en conclurent à l’absence d’infraction et déboutèrent la demanderesse.
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