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	Pour le profane comme pour le juriste le sujet de cette étude évoque le mariage d'une figure familière du vocabulaire juridique, le dommage, avec une notion économique et juridique, la concurrence, qui à défaut d'être parfaitement connue n'en est pas moins entrée dans le langage courant. Cependant, sitôt cette intuition commune dissipée, si le profane risque d'être dérouté par le contenu du tableau, le juriste, espérons-le, y trouvera son compte. L'étude est un triptyque.

        
	Le premier volet est consacré, d'une part, à l'examen du domaine du dommage concurrentiel au travers du prisme de l'ensemble des règles législatives et jurisprudentielles qui envisagent, principalement ou incidemment, la notion de dommage concurrentiel dans ses deux acceptions d'atteinte à la concurrence et d'atteinte aux concurrents et, d'autre part, à l'analyse du champ concurrentiel. Le panneau central tente de montrer que si le préjudice concurrentiel est un élément second de la responsabilité concurrentielle, en revanche, l'atteinte au processus concurrentiel représente un élément essentiel de la qualification délictueuse de l'ensemble des comportements de marché.

        
	Ainsi, la preuve de ce dommage au processus concurrentiel, qui dans le domaine des pratiques anticoncurrentielles fonde les délits d'ententes illicites et d'abus de position dominante, semble aussi pertinente dans la qualification des autres comportements délictuels de marché que le droit de la concurrence appréhende sous les noms de pratiques restrictives de concurrence, de pratiques déloyales, ou d'agissements parasitaires. Le seconde volet, consacré aux sanctions, referme l'étude sur la confirmation de l'identité de vue qui irrigue l'ensemble des sanctions du dommage concurrentiel, lesquelles cherchent avant tout à rétablir et à sauvegarder le mécanisme concurrentiel.
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        Yves Serra

      

      
        
          
            1
            Nul ne saurait être surpris que cette compétition pour la conquête et la conservation des marchés de produits et de services qu’est la concurrence engendre des dommages d’une grande diversité de nature et d’importance.
          

          
            2
            Pour autant, jusqu’à ce jour, le dommage concurrentiel n’avait fait l’objet d’aucune recherche d’envergure et la thèse soutenue par M. Nicolas DORANDEU constitue la première étude approfondie de cette notion.
          

          
            3
            La raison pourrait en être trouvée dans l’observation qu’une grande partie du phénomène concurrentiel se situe hors réglementation, tel l’effondrement de secteurs économiques entiers (sidérurgie, textile) et que l’une des composantes de la liberté de la concurrence est exprimée par un principe exonérateur de responsabilité qui se traduit par la licéité du dommage concurrentiel, lequel, en règle générale, n’ouvre pas droit à réparation.
          

          
            4
            Le concept de dommage concurrentiel à l’étude duquel M. DORANDEU s’est consacré concerne le dommage concurrentiel qui ouvre droit à réparation et qui résulte de la transgression des règles du droit de la concurrence. Dommage observable dans l’ensemble du contentieux de la concurrence, aussi bien celui dont ont connaissance les juridictions étatiques traditionnelles que le contentieux porté devant l’autorité administrative indépendante qu’est le Conseil de la concurrence.
          

          
            5
            Provoqué par les comportements illicites des agents économiques sur le marché, le dommage concurrentiel recouvre deux conséquences dommageables distinctes. L’une est constituée par le préjudice ressenti par les agents économiques victimes de ces comportements illicites, d’actes de concurrence déloyales par exemple, et que M. DORANDEU qualifie de « préjudice concurrentiel ». L’autre conséquence dommageable réalise une atteinte à la concurrence, au processus concurrentiel, telle une pratique anticoncurrentielle, pour laquelle l’auteur réserve l’expression « dommage concurrentiel ».
          

          
            6
            Cette distinction recouvre les deux composantes du droit de la concurrence que l’on oppose traditionnellement. D’une part, les règles qui visent les conséquences dommageables de l’exercice illicite de la liberté de la concurrence entre professionnels concurrents et, d’autre part, les règles qui tendent à sanctionner les atteintes à la concurrence qui est supposée bénéfique pour l’intérêt général et celui des consommateurs.
          

          
            7
            Mais, dépassant cette opposition, M. DORANDEU démontre avec beaucoup de rigueur et de conviction que l’atteinte au processus concurrentiel, le dommage concurrentiel, représente un élément essentiel de la qualification délictueuse de l’ensemble des comportements délictuels de marché.
          

          
            8
            Ce faisant, cette thèse permet de mettre en lumière l’unité du droit de la concurrence qui contribue, à la fois, à la protection des intérêts particuliers des concurrents et à la sauvegarde de la concurrence considérée comme un facteur d’efficacité économique. Elle constitue, en outre, une riche et pénétrante réflexion sur les relations qui peuvent s’établir entre les principes classiques de la responsabilité civile et les impératifs de l’ordre concurrentiel, élément majeur de l’ordre public économique.
          

          
            9
            Véritable œuvre scientifique, la thèse soutenue par M. DORANDEU permet de penser que c’est à travers la notion de dommage concurrentiel et les techniques mises en œuvre pour assurer sa sanction que l’on peut le mieux observer l’évolution du droit de la concurrence, particulièrement par la mise en œuvre de l’idée de délégation de police concurrentielle au profit des intervenants sur le marché.
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            Yves Serra

            Professeur à l’Université de Perpignan Responsable du Centre de droit de la concurrence
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          11.- Au premier abord, l’expression dommage concurrentiel évoque le préjudice concurrentiel1 ou, plutôt, devrait-on dire, les préjudices concurrentiels tant la diversité est grande en ce domaine2. Ce préjudice concurrentiel est habituellement défini comme le préjudice subi par un professionnel du fait de la concurrence. Dans cette première acception du dommage concurrentiel, on fait fort justement remarquer que ce préjudice, licite par principe3 lorsqu’il résulte du jeu normal de la concurrence, devient illicite et fait naître une créance en réparation dans le patrimoine de la victime lorsqu’il découle d’une concurrence dévoyée.

          22.- Il convient tout de suite de préciser que cette frontière entre le préjudice concurrentiel « licite » et le préjudice concurrentiel illicite varie de manière importante suivant le temps et le lieu de l’observation. Le préjudice illicite d’hier n’est pas forcément celui de demain. On peut citer comme exemple la réglementation sur la publicité comparative où le droit positif est passé d’une interdiction absolue à une permission certes bien tempérée. Mais surtout, la licéité des préjudices concurrentiels, dont l’ampleur peut être considérable, puisqu’il peut s’agir ni plus ni moins que de la disparition d’entreprises et de secteurs économiques entiers, comme il est possible de le constater à toutes les époques, dépend de la plus ou moins grande confiance que l’ordre public économique place dans le mécanisme de l’économie de marché. Ainsi, il est indéniable, comme en témoigne le contenu de l’Ordonnance du 1er décembre 1986, que l’on constate dans les dernières années une progression de la tolérance de l’ordre public économique envers le préjudice concurrentiel licite. Cette acceptation du préjudice concurrentiel licite se manifeste aussi dans le recul des interventions des pouvoirs publics pour « réparer » les conséquences sociales du jeu de la concurrence, notamment grâce à des aides publiques accordées aux différents secteurs économiques en difficultés. Ces aides étant par ailleurs souvent jugées anticoncurrentielles par les autorités de marchés, nationale ou européenne, car elles créent à leur tour un avantage concurrentiel pour les secteurs économiques qui en sont bénéficiaires.

          33.- Dans ce travail, ne sera donc abordé que le préjudice concurrentiel illicite en tant que condition de la mise en œuvre de la responsabilité concurrentielle des agents économiques. Cependant, une approche du sujet qui n’envisagerait le dommage concurrentiel que sous l’angle du trouble concurrentiel illicite subi par un agent économique, se révélerait trop réductrice.

          44.- En effet, dès lors que l’ordre public économique trouve son fondement dans la confiance qu’il place dans les mécanismes de l’économie de marché, lesquels mécanismes devant permettre d’obtenir la meilleure allocation possible des ressources rares de la société avec in fine un « progrès » économique et un accroissement de la satisfaction des consommateurs, le dommage concurrentiel c’est, aussi, l’atteinte à la concurrence. Cette atteinte venant déjouer la confiance placée par le législateur dans le processus concurrentiel comme moyen pour promouvoir le progrès économique.

          5Cette notion d’atteinte à la concurrence est consubstantielle, dans « le droit nouveau de la concurrence », à l’interdiction de ce que l’on appelle les abus de comportements par opposition aux abus de structure4, autrement dit des pratiques anticoncurrentielles. En effet, c’est la démonstration que ces comportements portent atteinte au processus concurrentiel sur un marché qui fonde leurs interdictions. Et, à l’origine, la nature économique de ce concept semble justifier l’intervention d’une autorité spécialisée pour apprécier l’incidence des comportements de marché sur la liberté de la concurrence5. Laquelle étant supposée plus apte à démêler la complexité des situations de marché.

          6Toutefois, cette utilisation de notions économiques dans un système juridique ne va pas sans entretenir, parfois, un certain soupçon de soumission du « droit nouveau de la concurrence » à l’économie, en méconnaissance des finalités propres à tous systèmes juridiques. Ainsi, l’on reproche notamment au Conseil de la concurrence un manque de prévisibilité dans ces solutions, ceci au détriment de la sécurité juridique des entreprises.

          75.- Cette présentation bipartite ne devrait pas surprendre, puisqu’elle recouvre la césure entre les règles de concurrence qui envisagent le préjudice concurrentiel dans les rapports entre professionnels concurrents et les règles de concurrence qui régentent l’exercice de la concurrence sur le marché en sanctionnant les atteintes au processus concurrentiel. L’ancien et le nouveau, le classique et le moderne, le droit des concurrents et le droit de la concurrence, donc deux droits aux finalités éloignées.

          86.- Cette distinction semble se confirmer lorsque l’on constate l’absence de filiation historique entre les règles relatives à la concurrence loyale et les règles de concurrence6.

          9La concurrence déloyale est née de la pratique, c’est un droit des marchands dont les règles visaient à assurer une certaine déontologie professionnelle. Elle est aussi ancienne que le développement du commerce et des marchés7.

          10Plus récent, le droit de la libre concurrence connaît son épanouissement en France dans la seconde moitié du xxe siècle8. Très lié aux idées économiques dominantes du moment, il repose sur le constat que le jeu de la concurrence livré à lui même « s’auto-détruit » naturellement9. Aussi, le droit de la libre concurrence ceint le fait concurrentiel dans un cadre juridique afin que le moteur concurrentiel « s’auto-alimente ».

          11En simplifiant, on peut dire que les notions de libre concurrence et de concurrence déloyale sont considérées comme antagonistes en ce que la première encourage les innovations et les remises en cause dans une perspective dynamique pour l’avenir, tandis que la seconde s’apprécie en grande partie par référence aux usages, c’est-à-dire à des normes habituellement observées dans le passé10.

          127.- Pourtant ce constat d’une dichotomie dans les règles de concurrence n’est pas satisfaisant. En effet, dès lors que la concurrence est reconnue comme principe d’organisation économique, sauf à ériger l’anachronisme en système juridique, les deux corps de règles doivent se coordonner et se conforter au service d’un objectif commun et unique de protection d’un processus concurrentiel censé être conforme à l’intérêt ultime des consommateurs11 et de la société en général12.

          138.- D’autant que sur un plan général on assiste à une transformation chaque jour plus affirmée du rôle de l’État dans le système politico-économique de l’économie de marché avec le passage d’un État producteur à un État régulateur13. Ce dernier ne se substitue plus au agents économiques, il se borne à leur imposer certaines des règles du jeu. Dans ce système l’État bride son interventionnisme économique de peur de dérégler les mécanismes concurrentiels et de retarder les adaptations nécessaires14. Mais ce repli n’est pas un désengagement, la conception de l’État régulateur repose sur la nécessité d’un dispositif d’encadrement des mécanismes de marché. Cet ordre public économique15 distingue cette notion de l’État régulateur de la conception qualifiée « d’ultra libérale » pour qui le marché seul sans entrave « publique » est le moyen le plus efficace et le plus juste au sens commutatif du terme d’harmonisation des comportements.

          149.- En fait, cette dernière conception n’est reçue dans son exigence extrême de concurrence absolue, dans aucun pays. Tout juste constate-t-on une graduation entre les pays retenant la conception dite de la concurrence moyen du progrès économique et ceux qui retiennent la notion de concurrence condition du progrès économique16.

          1510.- Cette régulation qui devient le nouveau principe de légitimation de l’action de l’État dans l’économie se traduit sur le plan juridique par une adaptation des modes de résolution des conflits concurrentiels plus largement confiés aux juridictions. Les principaux indices de ce mouvement sont connus17. On peut en retenir trois qui revêtent une importance particulière pour la présente étude.

          16Tout d’abord, progressivement, l’autorité administrative indépendante en charge du contrôle des ententes et abus de domination devient une véritable juridiction18 ; ce qui la conduit à intégrer, dans la procédure bien sûr19, mais aussi dans les règles substantielles, les concepts communs à l’ordre juridique auquel elle appartient. Le transfert des recours du contentieux de la concurrence du Conseil d’État à la Cour de cassation permettant à cette dernière de jouer pleinement sa mission unificatrice.

          17Ensuite, certes avec un mouvement de flux et de reflux20, on assiste tout de même à une certaine dépénalisation du droit de la concurrence avec la création de délits civils qui accordent une plus grande importance au rôle des agents économiques dans la régulation du processus concurrentiel. Ce transfert de compétence impose, en contrepartie, pour ces juridictions une évolution dans leur jurisprudence qui intègre toute la cohérence d’ensemble du nouvel ordre public économique. Ainsi, il apparaît que les juridictions civile et commerciale, tout en tranchant des litiges entre des intérêts strictement privés, concourent pleinement, par leurs décisions, au bon fonctionnement du processus concurrentiel tel que le définit l’ordre public économique dans l’intérêt général. Les parties saisissent le juge d’un litige mais la solution de celui-ci impose au juge d’intégrer dans sa motivation un ensemble d’éléments qui dépasse ces dernières21. Il n’est pas excessif de dire que certaines dispositions de l’Ordonnance, notamment dans sur les pratiques restrictives à l’article 36, effectuent une véritable délégation de police concurrentielle des marchés au profit des agents économiques.

          18Enfin, et surtout, ce double mouvement s’accompagne au niveau macro-économique d’une remise en cause des infractions par nature aux règles de concurrence. Ce qui veut dire que la condition dommageable devient l’élément fondamental de la qualification délictueuse des pratiques au niveau macro-économique. Aussi, il serait surprenant et pour tout dire regrettable que cette interrogation sur la pertinence d’interdictions per se de comportements concurrentiels ne pénètre pas plus avant l’analyse de l’anormalité concurrentielle devant les juridictions judiciaires. Ainsi, par exemple, la voie semble ouverte à une interprétation plus « fonctionnelle » de l’appréhension de la déloyauté concurrentielle afin que l’action en concurrence déloyale accomplisse pleinement son rôle de moralisation des comportements économiques en harmonie avec l’esprit de l’ordre public concurrentiel.

          1911.- En conséquence, un travail d’adaptation et d’intégration des concepts doit être fait. Cette thèse se propose d’y concourir dans la limite de son champ d’étude sur la notion de dommage concurrentiel.

          2012.- Toutefois le propos se limitera au droit interne de la concurrence. En effet, si la dichotomie observée au sein du droit français de la concurrence présente, aussi, l’inconvénient de se prolonger en droit européen, puisque ce dernier inspire grandement le droit interne des pratiques anticoncurrentielles. A contrario, si le rapprochement au sein du droit interne s’avère possible, les solutions éventuellement retenues se prolongeront nécessairement par une intégration supranationale eu égard à l’unité d’inspiration du droit de la concurrence macro-économique. Aussi, dans l’optique de ce travail, l’étude des règles européennes ne ferait que rajouter un élément de complexité sans nécessité pour la démonstration. Ce n’est donc que ponctuellement, lorsque cela s’avérera nécessaire, que nous évoquerons ces documents.

          2113.- Cette notion de dommage concurrentiel présente deux faces comme l’observation en a été faite. Ces deux faces sont-elles distinctes ? Certainement, mais contrairement à l’opinion parfois soutenue, elles ne se distinguent pas par leur domaine d’application, puisqu’elles sont, en effet, toutes les deux transversales à tout le droit de la concurrence ; comme nous le constaterons dans l’étude du domaine du dommage concurrentiel.

          22En réalité, si elles sont distinctes c’est que l’une est une condition de l’autre. La notion d’atteinte à la concurrence qui représente ce que nous appelons le dommage au processus concurrentiel22 doit être un élément essentiel de la qualification de tous les comportements délictuels de marché23, dès lors qu’ils ne sont pas interdits par nature24.

          23En revanche, on aura recours à la notion de préjudice concurrentiel pour désigner le préjudice ressenti par les agents économiques victimes de ces comportements délictuels de marché.

          2414.- L’étude de la notion de dommage concurrentiel sous ces deux acceptions nous conduira, après avoir envisagé le domaine du dommage concurrentiel (Titre I), à déterminer son mode d’appréhension tant au plan macro-économique que micro-économique25 (Titre II), avant, en dernier lieu, d’en examiner la sanction. (Titre III)

        

        
          Notes

          1  V. Y. SERRA, « Le droit français de la concurrence », Dalloz, coll. connaissance du droit, 1993.

          2  V. Ph. LE TOURNEAU, « De la spécificité du préjudice concurrentiel », R.T.D. com., 1998, p. 83.

          3  V. Y. SERRA, Rep. com. Dalloz, V° « Concurrence déloyale », 1996, n° 4 ; A. PIROVANO, « La concurrence déloyale en droit français », Rev. int. dr. comp., 1974, p. 467.

          4  V. L. VOGEL, « Droit de la concurrence et concentration économique, étude comparative », Économica, 1988.
La condition d’atteinte à la concurrence est aussi une notion clef du contrôle des concentrations puisque c’est la menace que ces dernières font peser sur la pérennité du processus concurrentiel sur le marché en cause qui justifie soit l’interdiction de l’opération envisagée, soit la prescription à titre préventif de différentes mesures permettant d’éviter une atteinte structurelle au processus concurrentiel sur le marché pertinent.

          5  V. C. BABUSIAUX, « La répression et le contrôle administratif de la régulation concurrentielle », in « Les enjeux de la pénalisation de la vie économique », Dalloz, coll. Thèmes et Commentaires, 1997, p. 117, « Cela a été le choix d’un Conseil de la concurrence, autorité indépendante dotée de moyens propres à lui permettre de pratiquer ce fameux bilan concurrentiel et de sanctionner les comportements dont il aura établi qu’ils provoquaient un dommage à l’économie ».
L’emploi du terme dommage à l’économie est trompeur ; il ne semble pas que l’auteur vise dans son propos la notion de dommage à l’économie critère de proportionnalité de la sanction dans l’article 13 de l’Ordonnance ; le dommage dont il est question, c’est le dommage au processus concurrentiel sur un marché, autrement dit l’atteinte à la concurrence. Le dommage, ou plutôt le préjudice à l’économie, c’est la conséquence, l’effet de l’atteinte portée au fonctionnement du processus concurrentiel sur le marché.

          6  V. C. CHAMPAUD, « Les sources du droit de la concurrence au regard du droit commercial et des autres branches du droit applicable en France », Études HOUIN, Paris, 1985, p. 61 et s. ; Y. SERRA, « Le droit français de la concurrence », Dalloz, coll. Connaissance du droit, 1992, p. 5 ; M. PEDAMON, « Droit commercial », Dalloz, coll. Précis, 1994, n° 446 ; G. RIPERT et R. ROBLOT par M. GERMAIN et L. VOGEL, « Traité de droit commercial », L.G.D.J., tome 1, 17eme éd., n° 677 ; Y. CHAPUT, « Le droit de la concurrence », P.U.F., coll. Que sais-je ?, n° 2413, p. 6 et s. ; R. PRIEUR, « Contribution à l’étude de la concurrence sur le marché », R.T.D. com., 1974, p. 501.

          7  V. M.-A. FRISON-ROCHE, « Le modèle du marché », Arch. phil. dr., n° 40, 1995, p. 286.

          8  V. M. PEDAMON, op. cit., n° 446 ; Y. GUYON, « Droit des affaires », tome 1, Économica, coll. Droit des affaires et de l’entreprise, 9ème éd., 1996, n° 838.

          9  V. M.-C. BOUTARD-LABARDE et G. CANIVET, « Droit Français de la concurrence », L.G.D.J., 1994, n° 1.

          10  V. D. BRAULT, « Les relations entre la concurrence et la concurrence déloyale », Rev. int. conc, 1994/3, p. 46 et s..

          11  V. A. BIENAYME, « L’intérêt du consommateur dans l’application du droit de la concurrence : un point de vue d’économiste », Rev. int. dr. éco., 1995, n° 3, p. 361 ets..

          12  En ce sens v. B. REMICHE, « La relation actuelle entre le droit de la concurrence et le droit de la concurrence déloyale est-elle satisfaisante ? », Rev. int. conc, 1995/2, p. 35 ; « Droits de la concurrence et de la concurrence déloyale : objets différents et objectif commun », Rev. int. conc., 1996/2, p. 29 et s..

          13  Le mot régulation exprime le fait de maintenir en équilibre, d’assurer le fonctionnement correct d’un système complexe eu égard à ses finalités. V. Petit Robert 1, Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue française. Cette définition correspond exactement au sens de l’emploi du mot régulation dans l’expression régulation du marché ou de la concurrence. V. A. PIROVANO, « Justice étatique, support de l’activité économique. Un exemple : la régulation de l’ordre concurrentiel », in « Justice et Économie », Rev. Justices, 1995, n° 1, p. 15 et s..

          14  Sur le processus de destruction créatrice v. J. SCHUMPETER, « Capitalisme, socialisme et démocratie », trad. franç. G. Fain, préf. J.-C. Casanova, Payot, coll. Bibliothèque historique, 1990 ; B. CLEMENT, « La libre concurrence », P.U.F., coll. Que sais-je ?, n° 1063, p. 4 et s. ; D. BRAULT, « L’État et l’esprit de la concurrence en France », Économica, Paris, 1987.

          15  V. C. BABUSIAUX, « L’évolution des conceptions de la concurrence et les pouvoirs publics », Rev. conc. consom., 1995, n° 72, 1993, p. 28 ; « La répression et le contrôle administratif de la régulation concurrentielle », in « Les enjeux de la pénalisation de la vie économique », Dalloz, coll. Thèmes et Commentaires, 1997, p. 114.

          16  V. L. MERMILLOD, « Essai sur la notion de concurrence déloyale en France et aux États-Unis », thèse, Lyon, 1953 ; P. BONASSIES, « Les fondements du droit communautaire de la concurrence : la théorie de la concurrence moyen », in mélanges A. WEILL, Paris, 1983, p. 51 et s. ; BRAULT, « Droit et politique de la concurrence », Économica, Paris, 1997 ; F. SOUTY, « Science économique et politique de la concurrence : consensus et divergences entre économistes américains », Rev. conc. consom., 1993, n° 71, p. 30 ; « La politique de la concurrence de l’administration Clinton aux États-Unis », Rev. conc. consom., 1994, n° 78, p. 35 ; « Les sources théoriques de la pensée économique antitrust aux États-Unis : les enjeux nationaux et mondiaux de la politique de la concurrence », Rev. conc. consom., 1994, n° 79, p. 32 ; « Entre concurrence praticable et contestabilité : les barrières à l’accès au marché dans les théories américaines de la politique de la concurrence », Rev. conc. consom., 1994, n° 80, p. 43.

          17  V. G. RIPERT et R. ROBLOT par M. GERMAIN et L. VOGEL, « Traité de droit commercial », L.G.D.J., tome 1, 17ème éd., n° 678 ; M.-C BOUTARD-LABARDE et G. CANIVET, « Droit Français de la concurrence », L.G.D.J., 1994, n° 1 qui décrivent ce profond mouvement de « juridiciarisation » du droit de la libre concurrence.

          18  Il suffit de retracer l’évolution de la Commission technique des ententes, en passant par la Commission de la concurrence, jusqu’au Conseil de la concurrence pour se persuader de l’importance de la transformation ; et, particulièrement, depuis l’intégration du Conseil de la concurrence dans l’ordre judiciaire privé. V. la loi n° 87-499 du 6 juillet 1987 qui a transféré à la Cour d’appel de Paris le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence sous le contrôle de la Cour de cassation.

          19  Cf. la jurisprudence de la Cour de cassation sur le respect des droits de la défense devant les différentes autorités administratives indépendantes qui progressivement aligne la procédure devant ces dernières sur le droit commun.

          20  V. la loi du n° 92-1336 du 16 décembre 1992 qui crée le délit d’action illicite sur les prix (art. 52-1 et 52-2 de l’Ordonnance du 1er déc. 1986) et la loi n° 96-588 de 1996 qui aggrave les peines en cas de prix minimum imposé (art. 34) et de revente à perte (art. 32) et qui crée une contravention pour réprimer certaines pratiques paracommerciales (art. 37).

          21  Ce qui ne veut pas dire que le juge s’affranchisse des règles du Nouveau code de procédure civile mais simplement qu’il doit pour déterminer la réalité d’un comportement délictuel de marché envisager ce comportement dans son contexte pour apprécier son influence sur le processus concurrentiel.

          22  Le terme processus est utilisé au sens courant d’un ensemble de phénomènes, conçu et actif dans le temps, V. Petit Robert 1, Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue française. Mieux que l’expression de jeu de la concurrence, plus statique, le concept de processus concurrentiel exprime l’idée de mécanisme inhérente au fonctionnement d’un marché concurrentiel. Sur cette notion de processus concurrentiel, v. A. BIEN AYME, « L’intérêt du consommateur dans l’application du droit de la concurrence : un point de vue d’économiste », Rev. int. de dr. économique, 1995, n° 3, p. 361 et s., « Le droit de la concurrence défend un processus évolutif censé, conforme à l’intérêt ultime des consommateurs et suffisamment robuste pour que sa protection ne serve pas de prétexte délibéré à celle des firmes en place. La défense du processus concurrentiel passe dès lors non seulement par une appréciation des atteintes au marché découlant d’une pratique restrictive de concurrence... »

          23  V. Y. AUGUET, « Concurrence et clientèle. Contribution à l’étude critique du rôle des limitations de concurrence pour la protection de la clientèle » thèse, 1998, Université de Perpignan, L.G.D.S., Coll. Bibli. dr. privé, t. 315, 2000, n° 462 qui propose le concept de comportements délictuels de marché pour regrouper les comportements de concurrences déloyales et d’agissements parasitaires sous une dénomination unique. En énonçant que « le nom de « comportements délictuels de marché » paraît plus approprié pour plusieurs raisons. D’abord, le mot « comportement » permet de viser toutes les situations litigieuses, volontaires ou non, alors que l’utilisation des termes « actes ou agissements » limite l’analyse à des comportements volontairement illicites. Ensuite, le mot « délictuel » constitue tout simplement la référence à un fondement technique de ces actions. Le terme est neutre contrairement à celui de « déloyal » qui implique une intention de nuire qui n’est pas requise... L’utilisation du terme « marché » présente l’avantage d’intégrer l’ensemble des opérateurs économiques intéressés par ce type de comportements... », adde, Ph. LE TOURNEAU, « Le parasitisme », Litec, 1998, n° 8. Pour notre part, il nous semble que l’on peut inclure l’ensemble des pratiques concurrentielles visées par l’Ordonnance du 1er décembre 1986 sous cette appellation de comportements délictuels de marché.

          24  Le principe de liberté concurrentielle primant, il semble logique de ne pas admettre de comportements concurrentiels interdits per se sans l’intervention du législateur.

          25  Les adjectifs macro-économique et micro-économique ne sont pas employés sous la stricte signification que leur attribue la science économique - la macro-économie désignant la partie de l’économie qui étudie les grandes structures et les phénomènes économique globaux, la micro-économie étudiant les comportements individuels et leurs interactions, v. R. BARRE et F. TEULON, « Économie politique », tome 1, P.U.F., 15éme éd., 1997, p. 45 et s.. - mais simplement pour distinguer suivant la plus ou moins grande ampleur du dommage subi par le processus concurrentiel sur le marché.
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          115.- Déterminer le domaine de la notion de dommage concurrentiel c’est d’abord essayer d’en cerner le contenu. Une analyse sommaire du droit positif et de la doctrine permet d’observer deux déclinaisons d’évidence du dommage concurrentiel dans les notions d’atteinte à la concurrence et de préjudice concurrentiel. Intuitivement la première est rattachée aux règles régissant le jeu de la concurrence et la seconde aux règles organisant les conditions de la réparation d’un trouble individuel. Autrement dit, les unes saisissent le dommage concurrentiel dans son aspect général et les autres dans son aspect particulier. Entre les deux la frontière serait étanche. C’est à la vérification de cette opinion que l’étude des sources du dommage concurrentiel (Chapitre I) doit répondre.

          216.- Déterminer le domaine c’est aussi envisager le champ du dommage concurrentiel (Chapitre II). Là encore, il y aurait disjonction. La constatation de l’atteinte à la concurrence imposerait l’analyse d’une situation de marché alors que l’appréhension du préjudice concurrentiel resterait bornée par l’existence d’un rapport de concurrence entre deux professionnels. Il convient de s’interroger sur la pertinence d’une telle distinction.
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          117.- Lorsqu’on évoque les sources du dommage concurrentiel, c’est-à-dire le dommage issu de la transgression des limites posées à la libre concurrence. On retrouve le clivage relevé par une part importante de la doctrine entre le droit de la concurrence à finalité individuelle qui ne s’intéresserait qu’à l’intérêt des concurrents et le droit de la concurrence d’essence législative plus récente qui lui n’envisagerait que l’équilibre global du marché1.

          218.- Si l’on reprend ce clivage comme fondement de la présente étude, on distingue comme dommage concurrentiel celui provenant de l’atteinte portée au marché, de l’atteinte individuelle subie par les concurrents. Et si l’on utilise un vocabulaire économique, dans ces deux facettes, on peut observer un dommage concurrentiel macro-économique et un dommage concurrentiel micro-économique2.

          3Ce clivage, dénoncé à juste titre lorsqu’il vise à masquer l’unité du droit français de la concurrence, que nous retrouverons dans maints aspects de cette étude du dommage concurrentiel, permet cependant une approche didactique des sources de ce dernier. En effet, parmi les sources législatives ou jurisprudentielles du dommage concurrentiel, on distingue une source de dommage d’incidence générale et une source d’incidence particulière. À la première se rattachent les dispositions qui concernent strictement l’atteinte concurrentielle au fonctionnement d’un marché (Section I). La seconde, quant à elle, englobe les règles qui visent les comportements individuels des professionnels sur le marché où ils développent leur activité (Section II).

          SECTION I. LE DOMMAGE CONCURRENTIEL RÉSULTANT DE LA TRANSGRESSION DES RÈGLES DE LIBRE CONCURRENCE

          419.- La législation française aborde le dommage à la concurrence en utilisant deux régimes juridiques sensiblement différents. L’un fixe un contrôle plus politique qu’administratif sur les structures de la concurrence, l’autre établit un contrôle des comportements plus juridique qu’administratif. Le Conseil de la concurrence3 intervenant, tantôt dans un rôle consultatif, tantôt dans un rôle juridictionnel à part entière.

          §1 - La concentration

          520.- Le principe même d’un contrôle des opérations de concentration par le droit de la concurrence a, de tout temps, fait l’objet de controverses entre partisans inconditionnels du libre fonctionnement du marché, et ceux, qui favorables à une politique plus réaliste et pratique constatent que, parfois, les acheteurs sont principalement motivés par le souci de réaliser des profits à court terme au détriment des projets de développement à long terme des entreprises4.

          6Loin de cette vision un peu dogmatique, l’objectif du contrôle des concentrations est de suivre l’évolution des structures économiques pour intervenir à titre préventif lorsqu’il apparaît que l’opération envisagée rompt les termes d’une concurrence efficace. Ainsi, il ne s’agit pas d’interdire ou de restreindre toute liberté pour les entreprises de développer une croissance externe, d’autant que ce mouvement peut être utile dans la mesure où il permet une restructuration de l’industrie française et un accroissement de sa compétitivité, mais d’éviter les concentrations jugées excessives5.

          721.- En effet, si durant une période les concentrations ont été regardées comme a priori bénéfiques pour l’économie6, en permettant une réduction des coûts de « transaction » et une amélioration de l’efficacité de la gestion7, aujourd’hui de nombreux travaux économiques démontrent que les économies d’échelle ne sont ni constantes ni significatives. De plus, les performances des entreprises concentrées ne sont pas notablement meilleures. Ainsi, dans la plupart des industries, si d’importantes économies d’échelle sont réalisées lorsque l’entreprise passe d’une taille minuscule à la taille minimum optimale, elles n’augmentent plus au-delà de cette taille8. En outre, il semblerait que la diffusion du progrès technique soit d’autant plus rapide que les marchés sont peu concentrés. Enfin, il apparaît que les consommateurs ne peuvent espérer que ce phénomène entraîne une amélioration automatique de leur bien être ; les avantages retirés par les entreprises étant utilisés beaucoup moins pour réduire les prix des produits sur le marché que pour des politiques de consolidation des ventes9.

          8En revanche, il est indiscutable que toute concentration, en réduisant le nombre des opérateurs sur le marché, réduit la concurrence potentielle10 et peut faciliter les comportements anticoncurrentiels. D’où le lien maintes fois souligné entre le contrôle des structures et le contrôle des comportements11.

          9Face à ces effets contradictoires, l’objet du contrôle des structures consiste à arbitrer entre les effets négatifs de la concentration, dus à l’accroissement du pouvoir de monopole de l’entreprise résultant de l’opération, et les effets positifs en gains d’efficacité. Avec une directive générale des économistes qui recommandent « lorsqu’il y a un arbitrage à faire entre une perte d’efficience statistique et un gain d’efficience dynamique » de privilégier le gain dynamique de long terme12. Ce qui montre la nécessité d’une approche dynamique dans l’appréhension de l’atteinte concurrentielle.

          1022.- C’est la loi du 19 juillet 1977 qui a institué en France un contrôle sélectif des concentrations économiques. Le système de contrôle se caractérisait par son extrême souplesse avec une absence de notification obligatoire pour les entreprises, un avis simplement consultatif de la commission de la concurrence, et une décision finale prise exclusivement par arrêtés du ministère de l’économie, mais dans les limites de l’avis de la commission. Ce système de contrôle a été très critiqué « conçu pour ne jamais servir »13. De fait, la commission n’a été saisie, en tout et pour tout, qu’à neuf reprises. Aussi, lors de l’élaboration de l’Ordonnance du 1er décembre 1986, il a été suggéré de codifier un instrument de contrôle plus efficace, à l’image de ceux des grands pays industrialisés à économie libérale (U.S.A., Japon, Grande-Bretagne, R.F.A.), afin d’équilibrer le droit de la concurrence entre le contrôle des structures anticoncurrentielles et le contrôle des comportements anticoncurrentiels14. Ainsi, il était proposé, notamment, à l’image du droit Allemand, de donner au Conseil de la concurrence le soin d’apprécier l’opération de concentration sous l’angle économique avec le pouvoir d’autoriser, de modifier ou d’interdire l’opération, et de laisser au ministère de l’économie le pouvoir de revenir sur une décision négative du Conseil pour des motifs d’intérêts généraux, politiques ou sociaux. L’Ordonnance a retenu une autre architecture du contrôle, qui fait une large part aux appréciations d’opportunité, et qui relève du ministère de l’économie pour la saisine du Conseil et la prise de décision (Article 42)15. Le Conseil étant réduit au rôle d’expert avec pour fonction de dresser le bilan économique de l’opération à l’exclusion de toute autre considération (Article 41)16. Les recours pour excès de pouvoir formés contre la décision finale du Ministre relèvent de l’ordre administratif17.

          1123.- En ce qui concerne le rôle donné à l’atteinte concurrentielle, le droit français, se distingue d’autres droits comme les droits européen et allemand18...
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