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Livre III.

Le marché: lieu de compétition entre entreprises
Titre A. PRINCIPES GÉNÉRAUX

• 
Deux principes essentiels concourent à l'édification d'un régime juridique adapté à un système d'économie de marché : la liberté du commerce et de l'industrie (chapitre 1) et la liberté de concurrence (chapitre 2). Toutefois, l'interventionnisme croissant des pouvoirs publics (chapitre 3) et les mécanismes, contractuels notamment, mis au point par les particuliers dans le cadre de leurs rapports économiques (chapitre 4) ont limité ces libertés, sans toutefois pouvoir les supprimer.

Chapitre 1. La liberté du commerce et de l'industrie

• 
Le vocable "liberté du commerce et de l'industrie" a essentiellement cours en droits français et belge et trouve son fondement légal dans un décret français des 2-17 mars 1791, adopté à l'instigation du citoyen Allarde, qui, aujourd'hui encore, a valeur positive dans les deux pays 
 :

"A compter du 1er avril prochain [1791, NdA], il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d'exercer telle profession, art ou métier qu'elle trouvera bon; mais elle sera tenue (...) de se conformer aux règlements de police qui sont ou pourront être faits".

• 
Instrument exclusivement destiné, à l'origine, à briser les chaînes du corporatisme, le décret d'Allarde a tôt fait, cependant, de recevoir une acception de plus en plus large.

• 
D'abord, en sera déduit l'enseignement selon lequel les réglementations prises en vue d'organiser, le cas échéant de manière contraignante, l'économie - en un mot, la "police de l'économie" - ne peuvent, en raison de la qualité de liberté publique du principe ici examiné 
 ou de la valeur législative du décret d'Allarde 
 ,  être adoptées que par ou en vertu de la loi et, dans ce dernier cas 
, ne peuvent aboutir à supprimer purement et simplement la liberté; elles ne peuvent tout au plus que l'aménager, la limiter.

•
Afin d’illustrer cette première conséquence de la liberté du commerce et de l’industrie sur l’intervention publique, un récent arrêt du Conseil d’Etat de France (15 mai 2009) servira de fil rouge.

Un décret du gouvernement français avait pour objet d’interdire, sur le territoire français, la commercialisation d’une substance communément appelée « poppers », assez largement répandue au sein de la communauté gay, censée décupler certaines sensations au moment de l’assouvissement d’appétits charnels et dotée, de surcroît, d’un effet euphorisant
.

Il y a quelques décennies de cela, la mise sur le marché d’un tel produit eût très certainement pu faire l’objet de pareille interdiction mais l’on ne se serait sans doute guère embarrassé de circonlocutions pour appuyer explicitement une telle mesure de police administrative sur des notions aussi édifiantes - aussi indéterminées aussi - que l’ « ordre public », voire les « bonnes mœurs » : après tout, la sauvegarde de la moralité publique n’entrait-elle pas, par exemple, dans les attributions reconnues de la police municipale?
 Or, un produit assimilable à un stupéfiant ou à un psychotrope commercialisé en vue d’un usage essentiellement conçu dans le cadre de sexualités minoritaires, qui plus est à l’occasion de pratiques sans doute elles-mêmes minoritaires au sein de ces sexualités, voilà de quoi faire frémir la bonne conscience sous-jacente à l’usage de tels concepts. En d’autres termes, des considérations morales garanties par le système juridique eussent d’emblée condamné la fabrication et la distribution d’une telle catégorie de produits.

Et, dans de telles circonstances, le juge administratif se serait bien gardé d’exercer un contrôle trop poussé de la légalité de l’acte administratif d’interdiction. L’ordre public ou les bonnes mœurs n’appartiennent-ils pas, après tout, à ces catégories de mécanismes dans le fonctionnement desquels l’administration est censée disposer d’un pouvoir discrétionnaire ? A peine de se voir reprocher de substituer son appréciation à celle de l’autorité administrative, donc de s’exposer au risque d’être taxé de faire de la politique, le Conseil d’Etat se serait sans doute incliné devant l’appréciation ainsi portée par l’autorité dont la légalité de l’acte aurait éventuellement été contestée devant lui.

Quarante ans après Mai 68, même un gouvernement conservateur
 ne pourrait plus se fonder sur de tels mécanismes pour prendre une mesure d’interdiction de commercialisation à l’encontre de ce type de produits.

•
Heureusement, l’arsenal législatif regorge d’autres possibilités. Dans le cas d’espèce, le code de la consommation habilitait le gouvernement à adopter des décrets pouvant aller jusqu’à l’interdiction, lorsque les produits et services dont la mise sur le marché et la commercialisation sont concernées présentent certains dangers pour la sécurité (en particulier, la santé) des consommateurs. La sécurité et la santé des consommateurs : voilà, au contraire de l’ordre public et des bonnes mœurs, une justification beaucoup plus digne de respect à l’heure actuelle ! L’air du temps est bien plus sensible, en effet, à de telles préoccupations.

Qu’à cela ne tienne donc : sur la base de deux avis, l’un de la commission nationale des stupéfiants et des psychotropes, l’autre de la commission de sécurité des consommateurs, relevant tous deux les risques auxquels expose l’ingestion de produits contenant des nitrites d’alkyle et leurs dérivés, le gouvernement prend un décret interdisant purement et simplement la commercialisation de tels produits.

•
Saisi de plusieurs requêtes à ce sujet (dont une émanant d’un assez cocasse « Rassemblement des amis de la sauge divinatoire et du poppers »), le Conseil d’Etat procède en deux temps.

D’abord, compte tenu des avis susmentionnés, il estime que l’intervention proprement dite des pouvoirs publics ne s’est pas fondée sur une appréciation manifestement inexacte de la gravité du danger que comportait, le cas échéant, l’inhalation des produits en cause. En somme, le gouvernement pouvait valablement s’immiscer dans le fonctionnement du marché en raison de la faculté, que lui reconnaissait la loi, d’intervenir en cas de risque pour la sécurité des consommateurs.

Ensuite - et en revanche -, la mesure prise - à savoir l’interdiction pure et simple de toute commercialisation du produit sur le territoire français - est jugée excessive et disproportionnée par rapport aux risques susceptibles de peser sur la santé et la sécurité des consommateurs. Pour ce faire, le Conseil d’Etat s’appuie sur un certain nombre de données médicales et scientifiques, d’où il ressort que, si danger il y a, c’est, le plus souvent, lorsque le produit est ingéré en même temps que d’autres
, qu’en revanche, simplement inhalé en quantités limitées, comme cela se fait la plupart du temps, un tel danger est extrêmement limité et ne saurait donc justifier une interdiction pure et simple. Du reste, rappelle la haute juridiction administrative, d’autres moyens étaient mis à la disposition du gouvernement, moins attentatoires à la liberté du commerce, tels que la réglementation de l’étiquetage, du conditionnement ou des modalités d’utilisation du produit. Ce faisant, le principe de proportionnalité, de plus en plus prégnant,  en droit français, est méconnu et le décret attaqué, pour cette raison, annulé.

On perçoit déjà combien le fondement juridique sur lequel s’appuyait le décret en cause est bien davantage susceptible d’un contrôle juridictionnel efficace que ne l’eût été la référence, en des temps lointains, à l’ordre public ou aux bonnes mœurs. Lorsque argument est tiré de la santé ou de la sécurité pour justifier une mesure attentatoire à la liberté du commerce, le juge administratif est en effet en mesure d’exercer sur l’acte contesté un examen bien plus approfondi. L’acte administratif est dès lors bien plus fragile et la réalité qu’il était censé contenir, encadrer, voire annihiler (soit le libre marché), s’en trouve, par contrecoup en quelque sorte, mieux protégée, pour ne pas dire renforcée.

C’est le moment de situer l’arrêt annoté dans la jurisprudence protéiforme mais bien confirmée du Conseil d’Etat en ce qui concerne les rapports entre l’Etat et le marché. De quoi s’agit-il, en effet, ici, si ce n’est des limites juridiques dans lesquelles les pouvoirs publics peuvent intervenir dans l’organisation et le fonctionnement des marchés, dominés par les principes de la liberté du commerce et de l’industrie et de la libre concurrence ?

•
La jurisprudence administrative française, contrairement aux apparences et à la vulgate répandue ici et là, est par principe attachée au libéralisme économique.

Le principe fondamental à partir duquel s’est construite la jurisprudence administrative en la matière est en effet la liberté du commerce et de l’industrie, héritage du droit révolutionnaire et proclamée dans une loi des 2-17 mars 1791, dite « décret d’Allarde »
 : toute personne est libre, en principe, d’accéder au marché et d’y exercer l’activité économique qu’il souhaite. C’est ce principe qui guide le Conseil d’Etat, aussi bien à propos de ce qu’on appelle l’ « interventionnisme direct » des pouvoirs publics dans l’économie qu’en ce qui concerne leur « interventionnisme indirect ». Le premier concerne la faculté qu’ont les pouvoirs publics d’exercer directement des activités économiques, notamment par la création d’entreprises publiques ; le second a trait à la réglementation proprement dite, c’est-à-dire à l’encadrement juridique du marché imposé par la puissance publique.

Du point de vue de l’interventionnisme indirect - qui, seul, nous retient ici
 -, les différents moyens par lesquels l’administration réglemente, limite, enserre, voire prohibe telle ou telle activité économique, tel ou tel marché, la commercialisation de tel ou tel produit, font eux aussi l’objet d’une attention constante des juridictions administratives. Depuis un arrêt du Conseil d’Etat du 28 octobre 1960, Sieur de Laboulaye
, il est admis que la liberté du commerce et de l’industrie, déjà érigée en prérogative à laquelle la police administrative ne peut apporter de restrictions que dans certaines limites
, est purement et simplement une liberté publique - à laquelle il ne peut donc être attenté, en vertu de l’article 34 de la Constitution de 1958, que moyennant une intervention législative -
. C’est dire l’importance symbolique attachée par le Conseil d’Etat au principe proclamé par le décret d’Allarde.

C’est dans cette dernière lignée - celle du contrôle de l’interventionnisme indirect - que se situe l’arrêt annoté : une disposition (de rang législatif) - en l’occurrence, l’art. L. 221-3 du code de la consommation - prévoit la possibilité de porter atteinte, au nom de la sécurité des consommateurs, à la liberté du commerce  mais, dans la mesure même où cette disposition confère une habilitation au gouvernement pour prendre d’éventuels décrets d’application, le Conseil d’Etat se montre soucieux de vérifier scrupuleusement la conformité de l’acte administratif aux critères de l’habilitation. Simple application du contrôlé de légalité dont la haute juridiction n’est, après tout, que la gardienne dans la sphère administrative ? Pas seulement, à mon avis. C’est aussi parce que, au-delà du mécanisme du contrôle de légalité sensu stricto, la jurisprudence, dans ce domaine spécifique de l’activité administrative qu’est l’intervention dans l’économie, a élevé la liberté du commerce et de l’industrie au rang de liberté publique et en a fait  le principe juridique majeur de l’organisation de l’économie de marché en France - toute atteinte à ce principe devant en quelque sorte être reléguée au rang d’exception -. De surcroît, dans la mesure où le domaine de l’habilitation - soit la sécurité et la santé - est bien davantage susceptible d’un contrôle étroit que les critères plus traditionnels de l’ordre public ou des bonnes mœurs, le respect de la liberté économique est mieux assuré encore. Ainsi, là même où une mesure de restriction s’avèrerait  admissible en son principe (tel était le cas dans l’affaire en cause), encore faut-il que celle-ci soit proportionnée au but poursuivi ; en d’autres termes, il ne faut pas qu’il puisse se concevoir de mesure moins attentatoire à la liberté du commerce et de l’industrie et susceptible d’aboutir au même résultat. Le principe de proportionnalité vient ainsi à la rescousse de la liberté économique contre des ingérences jugées excessives de l’autorité publique.

En somme - et bien qu’il n’y soit pas fait explicitement référence dans l’arrêt -, ce sont la figure tutélaire de la liberté du commerce et de l’industrie et la place  éminente qui lui est accordée dans l’ordonnancement juridique qui éclairent d’un jour particulier, me semble-t-il, la décision du Conseil d’Etat.

•
Du reste, si la liberté économique occupe de la sorte une place de choix en droit français, le décret attaqué, à supposer même qu’il ait échappé à une condamnation à la lumière du droit interne, aurait sans dû affronter une autre batterie de critiques, de droit européen celles-là.

Le décret attaqué, en visant aussi bien l’importation que l’exportation des produits en cause, constituait en effet, incontestablement, une entrave à la libre circulation des marchandises. A ce titre, il tombait sous le coup de l’article 28 du traité instituant la Communauté européenne.

Certes, l’article 30 autorise les Etats membres à restreindre la libre circulation notamment pour des raisons de santé publique et de protection des consommateurs. Toutefois, la Cour de justice des communautés européennes se fût sans conteste penché sur la justification invoquée pour en vérifier la pertinence et, surtout, pour évaluer la proportionnalité de l’atteinte à la liberté de circulation puisque, à l’instar des systèmes juridiques nationaux, le principe de proportionnalité figure au rang des principes généraux du droit communautaire. La juridiction européenne serait dès lors sans doute arrivée au même résultat que le Conseil d’Etat.

C’est donc, là aussi, un texte fondé sur une philosophie économique essentiellement libérale qui eût permis de contester la validité de l’acte administratif en cause. En l’occurrence, l’argument était superfétatoire et le Conseil d’Etat s’est borné à annuler le texte sur une base juridique purement interne.

•
Pour conclure sur ce point, le moment est venu de mesurer la portée pour le moins originale de l’arrêt du 15 mai 2009 à la lumière de l’histoire des idées politiques.

Si l’on consent à examiner ce qui, derrière une argumentation juridique, est fondamentalement à l’œuvre, on constate que, suivant le raisonnement de la haute juridiction administrative, la base juridique du libéralisme économique en France - soit le principe de la liberté du commerce et de l’industrie - vient en quelque sorte à la rescousse de ce que l’on pourrait appeler le libéralisme des mœurs, puisqu’elle confère à une pratique sociale minoritaire une certaine protection juridique.

Or, à s’en tenir à la diffusion de la pensée libérale en France et même, plus largement, en Europe, on constate un assez insolite écartèlement entre ces deux aspects (libéralisme économique et libéralisme des mœurs) : de manière grossièrement schématique il est vrai, il apparaît que, si le libéralisme économique a fini par séduire, en discours en tout cas, une frange importante de la droite
, il reste, à bien des égards, un épouvantail pour la gauche ; à l’inverse, le libéralisme des mœurs, s’il semble désormais acquis à gauche
, est loin d’avoir encore droit de cité à droite de l’échiquier politique. Tout cela, évidemment, appelle des nuances, des précisions, des correctifs mais, sur le plan des principes, il apparaît que libéralisme économique et libéralisme des mœurs sont le plus souvent dissociés - les défenseurs respectifs de l’un et de l’autre se situant, la plupart du temps, dans des camps opposés -.

Tout l’intérêt de l’arrêt annoté est de faire tenir ensemble ces deux rameaux de la pensée libérale, de les rapprocher, voire de les lier à nouveau indissolublement : au fond, le libéralisme économique contribue au libéralisme des mœurs et le libéralisme des mœurs favorise le développement du libéralisme économique. Certes, cette thèse était déjà défendue depuis longtemps par ceux qui, de droite ou de gauche, soulignaient la complicité du capitalisme et de Mai 68, généralement pour le déplorer.

En l’espèce, toutefois, l’arrêt du 15 mai 2009 innove à deux points de vue : d’une part, au-delà d’un constat historique, sociologique ou philosophique, il confère à cette réconciliation de deux des branches de la tradition libérale un fondement juridique certain ; d’autre part, loin de le faire sur le mode de la déploration (ce n’est pas son rôle de le regretter, comme de s’en féliciter du reste), il se borne à la consacrer mais il offre, ce faisant, une victoire pour ainsi dire jouissive et joyeuse aux requérants ayant suggéré un tel rapprochement. 

•
Ensuite, c'est une abstention de l'administration, non comme dispensateur de règlements, mais comme producteur ou distributeur de biens ou services - en un mot : comme simple entrepreneur -, qui a été présentée par une certaine doctrine comme le prolongement normal du décret d'Allarde. C’est ici l’interventionnisme « direct » qui est en cause. Ainsi, même en agissant en qualité de simple opérateur économique, l'autorité publique porterait atteinte à la liberté du commerce et de l'industrie, du seul fait de son intervention sur le marché; par voie de conséquence, seule une norme de rang égal - soit une loi - pourrait autoriser une dérogation à ce principe d'abstention. A défaut, les pouvoirs publics ne pourraient prétendre au rang d'opérateurs économiques et se muer, pour reprendre l'expression du doyen Vedel, en "commerçants publics".

Chapitre 2. La liberté de concurrence

• 
Selon certains, la liberté du commerce et de l'industrie postulerait la liberté de concurrence, en ce sens que pourrait en être déduit le droit pour toute personne de créer l'entreprise de son choix, d'en poursuivre l'exploitation et d'y mettre fin, d'exercer ses activités sans entraves, de contracter ou non, de choisir ses partenaires et, par conséquent, d'en écarter d'autres. La liberté de concurrence ne serait donc, dans cette perspective, qu'un simple corollaire de la liberté du commerce et de l'industrie. 

• 
Toutefois, dans son arrêt du 2 juin 1960
, la Cour de cassation précise que le décret d'Allarde "ne s'étend pas à la notion de libre concurrence". Selon l'approche de la Cour, la liberté du commerce et d'industrie devrait recevoir un sens restrictif et ne concerner que la liberté d'entreprendre, de s'établir, càd.  d'accéder au marché; la liberté de concurrence se situerait, elle, au stade des moyens d'action, dans le cadre de l'exercice même de l'activité économique (ainsi en irait-il de la liberté de s'approvisionner, de la liberté de vendre ou du refus de vente, une fois assurée l'implantation sur le marché), et serait garantie par le principe, essentiel lui aussi dans un ordre juridique traduisant un choix en faveur d'un système d'économie libérale, de l'autonomie de la volonté individuelle.

En d'autres termes, liberté du commerce et de l'industrie et liberté de concurrence se situeraient à deux étapes différentes du processus concurrentiel : la première concernerait l'accès au marché; la seconde gouvernerait l'exercice de l'activité, une fois réalisé cet accès au marché. Cette dichotomie gouvernera donc l'étude de l'organisation des marchés dans les pages qui suivent
. 

Chapitre 3. Une première limite : l'interventionnisme croissant de l'Etat

3.1. L'ordre public social

• 
Très vite, l'Etat s'est rendu compte du rôle qu'il pouvait, voire, à son estime, devait, jouer dans l'économie. Dérogeant aux principes traditionnels, on aboutit ainsi d'abord à une forme d'ordre public social:  l'Etat doit intervenir pour protéger les particuliers. On a protégé en premier lieu des classes sociales économiquement faibles, comme le travailleur, le locataire ou l'épargnant. C'est ainsi qu'est apparue, dans les années 30, une réglementation de l'assurance sur la vie, des marchés financiers et du crédit hypothécaire. Le législateur s'est penché ensuite sur le sort du consommateur (crédit à la consommation) et sur la protection de l'environnement. 

En un sens, une telle inflation législative et réglementaire porte atteinte à la liberté du commerce et de l'industrie, puisqu'elle a le plus souvent pour effet de freiner l'entrée sur et la sortie du marché, c'est-à-dire la liberté de faire du commerce. 

3.2. L'ordre public économique

• 
D'autres restrictions ont ensuite trouvé un fondement dans une forme d'ordre public économique. Est alors en cause, non pas la protection des économiquement faibles, mais le domaine de la macro-économie, de la politique économique générale. Ainsi, par exemple, dans une vente à tempérament, si l'on impose au consommateur de verser un acompte pour qu'il prenne conscience de son acte, une telle disposition relève de l'ordre public social. En revanche, si le législateur prévoit une augmentation du taux de l'acompte, cette mesure peut aussi avoir un effet direct sur l'ensemble de l'économie. Par une telle disposition législative, il est même possible de favoriser tel secteur plutôt que tel autre. En ce cas, c'est bien l'ordre public économique qui est en jeu.

La réglementation des prix offre un deuxième exemple de cet ordre. De telles mesures ont à l'origine été prises pour éviter le marché noir, par la fixation d'un prix maximal. Mais, de là à orienter les choix des consommateurs, il n'y a qu'un pas qui, a été rapidement franchi: en incluant ou non certains produits dans le calcul de l'index, on peut provoquer une hausse plus ou moins substantielle des salaires ou des loyers, lesquels sont calculés sur base de cet index. Supprimer l'alcool ou les cigarettes de ce calcul a, par exemple, un effet déflationniste qui exercera, du reste, aussi une influence sur la politique du commerce extérieur. 

3.3. L'interventionnisme direct des pouvoirs publics : la création d'entreprises publiques

• 
L'Etat est enfin intervenu de manière croissante dans l'économie, au point d'en devenir lui-même un acteur à part entière par la création d'entreprises publiques, voire au moyen d'aides consenties à des secteurs peu rentables, ou même, parfois, florissants (comme le crédit). Cette évolution a été, par la suite, quelque peu freinée, sous la pression de la politique plus libérale de l'Union européenne, et ce ralentissement est notamment illustré par la loi du 21 mars 1991 sur les entreprises publiques autonomes où l'on distingue bien, dans le cadre des activités des plus importantes entreprises fédérales
, les missions d'intérêt général de l'Etat (le "service public") des fonctions qui peuvent être laissées au marché et entrer en concurrence avec d'autres opérateurs. 

Chapitre 4. Une seconde limite : Les pratiques des opérateurs économiques privés

• 
Parallèlement à l'interventionnisme croissant des pouvoirs publics, il convient de citer, comme facteurs susceptibles d'attenter aux principes de la liberté du commerce et de l'industrie et de la liberté de concurrence, les pratiques des opérateurs économiques privés.

Dans le cadre des transactions commerciales, des formules contractuelles - telles les clauses de non-concurrence ou les systèmes de prix imposés -, certaines modalités affectées aux cadres conventionnels par lesquels sont assurés l'écoulement des produits ou la fourniture des services - en d'autres termes, les systèmes de distribution commerciale 
 - ou bien encore certaines pratiques comme les refus de vente ou le boycottage ont un effet attentatoire, voire éliminatoire, en ce qui concerne la situation de tout ou partie des participants à un système d'économie en principe concurrentielle.

Il conviendra d'apprécier ultérieurement la légitimité de ces situations 
.

*

*
*

• 
Vu les interventions successives de l'Etat et les incidences de la pratique des affaires, reste-t-il encore quelque chose du décret d'Allarde et du principe de la libre concurrence aujourd'hui ? La réponse demeure positive. Le principe reste bien la liberté de faire commerce mais celle-ci est désormais encadrée à la fois par des conditions d'accès au marché (titre B) et par des conditions d'exercice des activités économiques (titre C).

Titre B. L'ACCÈS AU MARCHÉ

Chapitre 1. Généralités

• 
De nombreuses réglementations modulent la liberté d'établissement sur les marchés. Il y a une vingtaine d'années, le Ministère des Affaires économiques tenta de dresser un inventaire des dispositions qui freinent l'accès au marché (autorisations administratives comme le permis de bâtir, enquêtes, inscriptions et agréations préalables). Un numéro entier du Moniteur belge y fut consacré mais l'administration elle-même n'était pas en mesure de garantir le caractère exhaustif de la publication.

Outre les autorisations administratives, la réglementation recèle également des exigences d'examen destinés à constater certaines connaissances, notamment en matière de comptabilité, dans le chef des personnes qui entendent accéder à un marché en vue d'y exercer une activité économique. 

Pour illustrer l'application de conditions d'accès dans le cadre d'une activité professionnelle sur un marché donné, on observera deux secteurs particulièrement réglementés : celui des petites et moyennes entreprises (chapitre 2) et celui des activités financières (chapitre 3). Il conviendra, pour terminer, de dire un mot sur la dimension européenne de la liberté d'accéder au marché, concrétisée par l'une des quatre libertés fondamentales consacrées par le traité CE : la liberté d'établissement (chapitre 4).

Chapitre 2.  La réglementation de L'artisanat, du  petit commerce et de la petite industrie et ses avatars

2.1. La situation antérieure à la loi-programme du 10 février 1998 pour la promotion de l'entreprise indépendante

• 
La loi du 24 décembre 1958 constitue la première loi consacrée à ces secteurs. Elle doit être replacée dans le contexte économique qui prévalait en 1958. Les PME prenaient de l'importance mais restaient peu organisées, contrairement aux autres entités représentées et défendues par la FEB (Fédération des Entreprises de Belgique). Les classes moyennes ne bénéficiaient pas d'une telle structure ni même d'ordres professionnels comme ceux des notaires, par exemple. Conséquence: l'accès à la profession était ouvert à tous sans aucun contrôle. Cette situation posait problème dans la mesure où les pays limitrophes disposaient, eux, de mesures de protection de la profession. Les candidats déçus de ces pays arrivaient ainsi sur le marché belge pour y exercer la profession de leur choix, parfois sans la moindre qualification minimale. 

Dès le 1er janvier 1959, date d'entrée en vigueur de la loi de 1958, ce laxisme fut tempéré. Des conditions furent imposées pour l'exercice d'une série d'activités exercées par des indépendants. Les PME furent réglementées, quel que soit le secteur. Les finalités assignées à cette réglementation étaient essentiellement la sauvegarde de la concurrence et la protection de la sécurité publique et du consommateur. Toutefois, cette initiative poursuivait également un autre objectif, encore plus ambitieux: fédérer les PME, les forcer à s'organiser afin de donner aux pouvoirs publics un interlocuteur unique pour les questions concernant les classes moyennes. 

La loi de 1958 était une loi-cadre et renvoyait à un arrêté royal pour la fixation des réglementations d'accès à chaque profession. L'organisation professionnelle afférente à chaque secteur devait introduire une demande pour qu'un arrêté soit pris en ce sens. Ce droit d'initiative exclusivement consenti à une organisation professionnelle imposait donc aux différents secteurs de procéder à leur création.

Néanmoins, dans la pratique, cette tentative d'imposer des conditions d'accès souleva de nombreuses difficultés. La définition même d'une profession relevait parfois d'un véritable casse-tête (par exemple, où s'arrête la profession de carreleur et où commence celle de vitrier ?). La notion même de PME n'apparaissait pas clairement. Le droit comptable offrait bien des critères relativement précis, mais inadaptés dans ce cas-ci: ils se basaient notamment sur le chiffre d'affaires; or, celui-ci peut varier grandement d'un secteur à l'autre. Chaque secteur a donc établi ses propres critères. La fédération propre à chacun d'entre eux dut en outre définir les aptitudes qu'il fallait démontrer pour exercer la profession (essentiellement des connaissances générales, des connaissances de gestion et des connaissances techniques). 

Une fois ces critères définis, l'organisation professionnelle devait en référer au Roi, en décrivant la profession, les connaissances exigées, les instruments techniques requis, etc. Le Conseil des Classes Moyennes était alors saisi de la requête et donnait un avis. Si l'avis était négatif, la requête était rejetée; s'il était  positif, il ne liait pas le Roi. Etait donc uniquement reconnu au Conseil supérieur un droit de veto. 

En cas d'adoption d'un arrêté royal dans le sens souhaité par l'organisation professionnelle concernée,une attestation devait alors être délivrée par la Chambre des Métiers et Négoces, en vue de vérifier les connaissances requises sur base de différentes preuves fournies par les candidats à l'exercice d'une activité dans le secteur en cause. 

En cas de refus d'attestation,un droit de recours était ouvert devant une commission administrative (la Chambre d'Appel) et les décisions de cette dernière étaient susceptibles de recours devant le Conseil d'État. Ces spécificités procédurales parurent assez exorbitantes par rapport à la liberté du commerce et de l'industrie. En effet, cette liberté est bel et bien un droit civil, garanti par la Constitution, et sa protection juridictionnelle devrait relever exclusivement, en conséquence, des cours et tribunaux de l'ordre judiciaire.

• 
Cette législation donna satisfaction sur un seul plan: les Classes moyennes se sont effectivement attachées à réglementer l'accès à la profession, mais avec un zèle qui rendit rapidement ces normes impraticables. Les réglementations proposées étaient trop complexes, ce qui avait un effet, fût-il involontaire, de limitation excessive de l'accès à la profession. Ces organismes ont alors décidé d'élargir la définition de leur profession afin d'exclure, proportionnellement, un pourcentage moins important de candidats, avec le risque de confusions grandissantes et d'empiètements entre différentes professions.

Le problème se posa jusqu'en 1971. À cette époque le législateur décida d'assouplir le système 
.  Ne furent plus soumis à arrêté royal que les connaissances générales, le reste devenant désormais du ressort exclusif des organisations professionnelles. 

• 
Des problèmes subsistaient encore, néanmoins, pour le commerce de gros et de détail, secteur gravement touché par les faillites. Ils furent résolus en 1987: le Roi reçut pouvoir de fixer les aptitudes générales (surtout en matière de gestion) pour l'exercice de ces professions. 

Ces différentes conditions, licites au regard du traité CE, n'en paraissent pas moins réduire à la portion congrue la liberté de commerce et d'industrie. Les normes adoptées ont eu des effets néfastes, notamment par l'instauration d'une forme de numerus clausus. Des portes de sortie ont toutefois été aménagées par la suite : on a ainsi admis aujourd'hui que des personnes différentes au sein d'une même entreprise puissent répondre aux différentes conditions d'accès à la profession; ainsi, le chef d'entreprise ne doit plus répondre à toutes les conditions à lui tout seul.  

2.2. La loi-programme du 10 février 1998 pour la promotion de l'entreprise indépendante 

• 
En raison de l'importance occupée par les PME dans le tissu économique et au regard de l'emploi, il a été jugé opportun de généraliser, en quelque sorte, les expériences antérieures; d'où, l'adoption de cette loi-programme destinée à entrer en vigueur au fur et à mesure des nombreux arrêtés royaux d'exécution qu'elle postule.

•
Ainsi que l'indiquent M. Gambini et Mme Tiberghien 
, cette loi emporte trois effets majeurs.

D'abord, elle a très largement étendu les exigences en matière de connaissances de gestion de base : auparavant, seules les professions directement visées par un arrêté royal étaient soumises à l'obligation de connaissances de gestion de base; à défaut d'un tel arrêté royal, les PME échappaient à ces exigences pourtant élémentaires. Désormais, toute PME est astreinte à cette obligation.

Ensuite, les règles relatives à la compétence professionnelle ont été profondément réformées. En effet, au-delà des connaissances de gestion de base, des compétences techniques particulières peuvent être exigées en fonction des secteurs. Cette exigence complémentaire était déjà susceptible d'être requise sous l'empire des lois de 1958 et de 1970. La loi-programme favorise la mise en place de mécanismes tendant à conférer une certaine cohérence dans l'établissement des connaissances techniques. Ainsi, après évaluation de chacune des activités réglementées et des compétences professionnelles qui y sont liées, elles seront regroupées en quelques grandes catégories industrielles. Par catégorie, des compétences professionnelles intersectorielles seront établies, ainsi que des compétences professionnelles sectorielles supplémentaires si cela apparaît nécessaire, en raison des exigences spécifiques d'une profession déterminée par rapport à la capacité intersectorielle telle que définie pour la catégorie en cause. Bref, la loi du 10 février 1998 et ses arrêtés d'exécution procèdent à une rationalisation poussée du secteur des PME

Enfin, la notion de "stagiaire indépendant" a été introduite. Il s'agit d'un nouveau type de formation en alternance réglementé par les articles 19 à 22 de la loi du 10 février 1998, auxquels on se permet de renvoyer, et qui constitue un nouveau mode d'acquisition des connaissances de gestion de base et des connaissances techniques.

2.3. Modifications ultérieures

•
La loi du 16 janvier 2003 instituant une Banque-Carrefour des Entreprises a également remanié la procédure d’établissement. Auparavant, pour s’inscrire au registre de commerce, on l’a vu, il était  nécessaire, d’une part, de demander l’autorisation d’exercer son activité aux Chambres des Métiers et Négoces (en cas d’accès à la profession) et, d’autre part, de s’adresser au greffe du tribunal de commerce. Désormais, ces deux démarches s’effectuent par le même biais : l’entreprise commerciale ou artisanale s’adresse, avant de démarrer son activité, au guichet d’entreprise de son choix en vue de s’y faire inscrire au registre de commerce repris au sein de la BCE et y remplit les formalités d’accès à la profession. Les Chambres des Métiers et Négoces ont donc été supprimées et leurs missions confiées aux guichets d’entreprises89.  

Ces guichets ont notamment pour tâche de reprendre les tâches des Chambres des Métiers et Négoces (notamment vérifier si le débutant remplit les conditions pour l’exercice des activités).
2.4. Les avatars de la réglementation de l'artisanat, du petit commerce et de la petite industrie: la réglementation  des professions intellectuelles et, en particulier, des professions comptables

Pas de notes pour l'année académique 2009-2010

Chapitre  3. Les marchés financiers

• 
Le système financier est une machine complexe visant à canaliser les ressources entre agents économiques "en surplus", les prêteurs, et les agents économiques "en déficit", les emprunteurs.

Les utilisateurs du marché des capitaux sont essentiellement de deux ordres: les pouvoirs publics et les entreprises privées.

• 
Le marché des capitaux se divise en trois catégories: le marché des actions, le marché des obligations et le marché des produits dérivés. Les produits dérivés procurent à leur détenteur certains droits d'acquérir ou d'aliéner des actions ou des obligations, sous certaines conditions. Les plus connus d'entre eux sont les "options" et les "futures". 

Le système s'articule autour de deux types de marchés: le marché primaire et le marché secondaire. Le marché primaire, c'est le marché où les épargnants et les émetteurs des instruments financiers cités se rencontrent. Par conséquent, ne rentre dans la définition de marché primaire que la transaction par laquelle un émetteur émet des titres et un épargnant y souscrit. 

Toute opération ultérieure sur ces titres relève du marché secondaire. On peut donc définir ce dernier comme le marché sur lequel s'effectuent des opérations sur titres autres que des émissions. 

Une différence majeure entre le marché primaire et le marché secondaire, c'est le degré d'ouverture beaucoup plus large du second. Sur le marché primaire, de nombreuses techniques sont mises au point pour réserver la souscription à des personnes spécifiquement désignées (droit de souscription préférentielle). Ce n'est pas le cas pour le marché secondaire. Toutefois, il faut insister sur le fait que cette grande ouverture est la condition nécessaire pour avoir un marché efficient (où les échanges sont nombreux). Toutefois, il est un obstacle majeur, mais nécessaire: la réglementation stricte des marchés secondaires. 


Le marché primaire et les opérations qui s'y déploient ont été largement étudiés dans le cadre de la partie du cours relatif aux titres de sociétés (appels publics à l'épargne, rôle de la CBF, etc.). Nous nous attarderons, dès lors, dans les lignes qui suivent, à l'étude du marché secondaire. 

3.1. Approche historique de la réglementation

 a) 1934-1935: scission bancaire, contrôle des banques et réglementation de l'assurance-vie

• 
La première réglementation des marchés financiers date de 1935. Juste après la grande crise de 1929, les banques du pays étaient en situation de faillite virtuelle. Estimant qu'elles n'avaient pas su s'auto-réglementer, le législateur décida de les soumettre à un contrôle de la part d'une nouvelle autorité administrative : la Commission bancaire. 

Avant d'en arriver à cette décision, le législateur s'était interrogé sur la cause principale des problèmes rencontrés par les banques, à savoir un investissement à (trop) long terme dans des entreprises industrielles et commerciales. Or, de manière brutale, de nombreux déposants, échaudés par la crise de 1929, ont, au début des années 30, exigé de retirer les avoirs qu'ils avaient confiés aux banques. Vu le placement de ces fonds à long terme dans les entreprises industrielles et commerciales, les institutions bancaires se sont trouvées face à l'impossibilité de satisfaire ces demandes de remboursement. C'est pour éviter qu'une telle situation se présente à nouveau qu'une réaction législative en deux temps fut mise en oeuvre. Un troisième élément, plus modeste, vint compléter le système mis en place.  

a) Première mesure: la scission bancaire

• 
Pour rétablir la confiance du public dans le secteur bancaire, le gouvernement prit une première mesure draconienne: l'arrêté royal du 22 août 1934, qui interdit la banque mixte, c'est-à-dire celle qui recueille des dépôts, y compris à court terme, et investit à long terme dans les entreprises industrielles et commerciales. 

Les banques mixtes furent ainsi obligées de se scinder en deux: d'un côté, la "banque de dépôts", qui ne pouvait détenir aucune participation dans des sociétés industrielles ou commerciales; de l'autre la "société à portefeuille" vouée à l'acquisition et à la gestion de ces participations. Ces dernières reprirent donc les parts industrielles et commerciales investies à long terme par les banques. Les sociétés à portefeuille ne furent pas soumises au même contrôle que les banques de dépôt. En effet, il apparaissait à l'époque inopportun que des sociétés de cet ordre soient contrôlées par un organisme public. Toutefois, ces sociétés, elles aussi, recueillent des fonds du grand public. Dès lors, pourquoi protéger les particuliers lorsqu'ils placent leurs avoirs dans une banque de dépôt et les laisser sans protection quand ils choisissent une société à portefeuille ? 

Une solution fut dégagée en vue de répondre à cette objection: contrôler le seul acte de recueillir des fonds, l'appel public à l'épargne. Le but est de garantir que le particulier ne soit pas induit en erreur par la communication de l'entreprise, au moment où son investissement est sollicité. Ce sont les articles 26 et suivants de l'arrêté royal n° 185 du 9 juillet 1935 
  qui régiront cette matière. Chaque fois qu'une société fait appel public à l'épargne, elle doit s'adresser à la Commission bancaire (désormais, Commission bancaire et financière
) qui doit donner son autorisation préalable. 

Il s'agit ici d'un pouvoir de recommandation de la Commission. Depuis 1989, la Commission a toutefois le pouvoir de refuser son approbation à la publication du prospectus. Mais, dans l'écrasante majorité des cas, le prospectus est adapté par l'émetteur, à la suite des observations de la Commission. 

Toutefois, ces mesures ne suffisaient pas: le climat économique et monétaire se dégrada encore dans les mois qui suivirent l'adoption de cette première mesure. La méfiance accrue à l'égard du franc belge provoqua des retraits massifs de dépôts et une fuite tout aussi spectaculaire des capitaux vers l'étranger. L'ensemble du système bancaire risquait de s'en trouver paralysé. Le nouveau gouvernement qui prit ses fonctions en 1935 eut à faire face à la difficile tâche de restaurer la confiance dans la monnaie et dans le système bancaire. Les opinions étaient partagées quant aux mesures à adopter pour y parvenir: nationalisation du secteur bancaire ou introduction d'un statut de contrôle ? Le gouvernement annonça finalement la mise en place d'un statut bancaire plus complet et plus nuancé que la simple interdiction de la banque mixte.

b) Seconde mesure: le contrôle des banques

• 
Le nouveau statut des banques fut à son tour intégré dans l'arrêté royal n°185 du 9 juillet 1935  sur le contrôle des banques et le régime des émissions de titres et valeurs 
 . Le titre premier de cet arrêté est resté en vigueur jusqu'à l'adoption de la loi du 22 mars 1993 
 organisant le statut applicable aux banques. 

En vertu de cet arrêté, la Commission bancaire reçut notamment un pouvoir réglementaire: celui de fixer des coefficients  

- de solvabilité : garantissant aux clients que les banques disposent d'avoirs suffisants pour faire face à des demandes importantes de retrait;

- de rentabilité: garantissant que les dépôts confiés à la banque sont générateurs de revenus pour celle-ci;

- de risques: garantissant que les placements sont effectués de manière à éviter toute perte importante sur les actifs placés par les clients.

Cependant, la Commission n'est censée exercer aucun pouvoir sur la gestion de la banque. Avec le temps, la Commission  s'est toutefois mise à exercer sur les banques un contrôle prudentiel qui ne trouve absolument aucun fondement écrit. Certes, la Commission ne peut rien imposer à la banque, mais elle détient désormais sur elle une autorité morale. 

c) La réglementation de l'assurance-vie

Pas de notes pour l'année académique 2004-2005

b) 1935-1956: extension du contrôle à d'autres entités ou opérations 

• 
Après la scission et le contrôle des banques, le législateur entendit soumettre à un contrôle d'autres entités. Le crédit hypothécaire fit aussi l'objet de réformes 
. 

c) 1956: caisses d'épargne privée; assurance-automobile et assurance-accidents du travail

a) Les caisses d'épargne privées

Vint ensuite le tour des caisses d'épargne privées (comme la CGER ou la COB 
, à l'époque), à leur tour soumises à la surveillance de la Commission bancaire. 

b) La réglementation de l'assurance - automobile et de l'assurance - accidents du travail

Pas de notes pour l'année académique 2004-2005

d) 1957: fonds communs de placement

Jusqu'à la loi du 4 décembre 1990, notre droit ne connaissait que les fonds communs de placement (que l'on peut définir comme des indivisions entre épargnants qui, ensemble, diversifient leurs investissements pour réduire les risques) comme formules de placement collectif. Peu régie en droit belge, cette formule consiste, pour des épargnants,  à mettre en commun des fonds afin de les investir en valeurs mobilières. Ces fonds communs de placement sont soumis au régime de l'indivision et gérés par une société de gestion. Ils peuvent être à nombre variable ou fixe de parts. Les sociétés de gestion sont assujetties au contrôle de la Commission bancaire.

e) 1967: sociétés à portefeuille 

• 
La réforme de 1967 se pencha également sur les sociétés à portefeuille. Ces dernières avaient acquis, à l'époque, une importance considérable. L'arrêté royal n° 64 du 10 novembre 1967 
 leur imposa un contrôle élargi. Désormais, ce n'était plus le seul appel public à l'épargne de ces sociétés que le législateur allait contrôler. Si un contrôle extérieur était effectivement mal vu en 1935, les choses avaient en effet pris une tout autre tournure en 1967. La raison en était simple: beaucoup de dispositions légales de nature diverse (droit des sociétés, règles de contrôle,...) étaient contournées par la création de grands groupes de sociétés. Sur la base de ses compétences de contrôle des prospectus d'émission, la Commission bancaire a pu constater la présence quasi-automatique de sociétés à portefeuille dans tous les liens de groupe. Le législateur décida dès lors d'obliger les sociétés à portefeuille à s'inscrire à leur tour  auprès de la Commission. 

Ce n'était pas le seul objet de l'arrêté de 1967.  Il a aussi obligé les sociétés à portefeuille à nommer un réviseur spécial agréé par la Commission. Et ce dernier ne reçoit pas pour seule mission de rendre un rapport annuellement. À la demande de la Commission, il doit aussi rendre un rapport sur les conséquences financières de toute opération à laquelle la Commission juge bon de s'intéresser. 

Enfin, l'arrêté inaugure en droit belge une première forme de gestion des conflits d'intérêts: l'article 5 impose en effet un rapport sur toute opération déclenchant un conflit d'intérêts. En effet, de nombreux contrats sont passés entre sociétés d'un même groupe et il n'est pas rare, par exemple, qu'un administrateur d'une société-mère remplissent les mêmes fonctions au sein de la filiale. Dans une telle hypothèse, des conflits d'intérêts risquent de surgir. Le rapport impose alors au CA une justification de la décision prise dans ces circonstances. 

• 
Confrontés à une législation aussi contraignante, les groupes de sociétés n'ont pas tardé à réagir. Ce qui se cachait derrière cette multiplication des mécanismes de contrôle, ce n'était rien moins qu'une volonté de réglementer les groupes, estimaient-ils. Par ailleurs, les rapports transmis à la Commission  faisaient l'objet d'une publication - ce qui n'était pas pour agréer particulièrement les sociétés faîtières -.

Il n'en fallut pas plus aux sociétés à portefeuille pour contester le pouvoir de la Commission. Leur argument était le suivant: un texte sybillin définissait la société à portefeuille comme "une société faisant appel public à l'épargne" et "dont l'activité est essentiellement financière". Or, des entreprises comme Pétrofina (aujourd'hui TotalFina Elf) ou Solvay, par exemple, exploitaient, outre une importante tâche de détention de participations, des activités industrielles, ce qui pouvait justifier une exception au soutien de l'inapplicabilité de l'arrêté royal de 1967. 

Cette référence au caractère essentiellement financier de ces sociétés fut dès lors modulée par la loi du 20 janvier 1978  
. Par cette loi le législateur divise les sociétés à portefeuille en deux catégories: les holdings et les "véritables" sociétés à portefeuille. La définition des sociétés à portefeuille est clairement couchée dans l'arrêté royal de 1967. L'élément majeur de cette définition réside dans l'appel public à l'épargne. Les sociétés à portefeuille restent ainsi soumises au contrôle de la Commission bancaire tandis que les holdings doivent rendre des comptes au Bureau du plan.

• 
Dans le cadre de la dernière réforme des marchés financiers
, l’A.R. n° 64 du 10 novembre 1967 organisant le statut des sociétés à portefeuille a été abrogé. 

En effet, le système de contrôle mis en place par cet arrêté royal a perdu de l’intérêt depuis que l’information périodique des sociétés cotées a fait ses preuves. En outre, le manque de clarté engendré par la juxtaposition de dispositions qui se recoupaient a également motivé l’abrogation de cet arrêté
. 

f) 1975:  protocole sur l'autonomie de la fonction bancaire; contrôle général sur le secteur des assurances

a) Le protocole sur l'autonomie de la fonction bancaire

• 
Un problème important avait attiré l'attention de la Commission. Après la scission bancaire, la séparation des grands groupes bancaires en deux entités (société à portefeuille et banque de dépôt) a certes été consacrée.  Toutefois, l'on retrouvait chaque fois les mêmes actionnaires des deux côtés. Par conséquent, les sociétés à portefeuille qui contrôlaient des entreprises désireuses d'obtenir du crédit étaient tentées d'orienter ces entreprises vers la banque de dépôt du groupe. Et si la Commission bancaire pouvait influencer les attitudes de la banque, son pouvoir restait, malgré tout, limité. En vue de parer aux conséquences dommageables qu'une telle situation risquait d'engendrer, les banques et la Commission passèrent un protocole sur l'autonomie de la fonction bancaire. Cet accord partait du principe suivant: si les actionnaires de la société à portefeuille sont aussi actionnaires de la banque, ils ne peuvent cependant abuser de leur position et doivent garder une certaine objectivité dans l'octroi de crédits. Par cet accord, les actionnaires s'engagent à n'exercer leur puissance votale au sein de la banque que dans certaines limites.

À l'origine, ce protocole était un engagement privé mais il fut partiellement consacré par la loi du 30 juin 1975 
. Cette loi introduisit, en effet, une structure dualiste dans les organes de gestion des établissements de crédit (conseil d'administration et comité de direction). Cette nouvelle organisation des pouvoirs permit de différencier les administrateurs chargés de surveiller la gestion de ceux qui gèrent effectivement la banque. 

Le premier élément de cette nouvelle structure est le Conseil d'administration proprement dit. Il représente les différentes tendances de l'actionnariat et détermine la politique générale de la banque. Le second élément est le Comité de direction qui gère effectivement la société et statue notamment sur les conditions de l'octroi de crédit. Ce Comité se caractérise par son indépendance vis-à-vis des administrateurs de contrôle. Il est composé de cadres et prend toutes les décisions normales de gestion. 

Outre l'instauration de cette structure dualiste au sein des établissements de crédit, ces derniers se voient également obligés de désigner un réviseur d'entreprises. 

b) les compagnies d'assurances

• 
De la même manière que les compagnies d'assurances commencent à prester des services bancaires limités, les banques commencent à offrir des produits d'assurance. Toutefois, ces activités d'assurance accessoires échappaient généralement à tout contrôle. C'est la raison de la création de l'office de contrôle des assurances (OCA) qui travaille en étroite collaboration avec la Commission bancaire 
. 

g) 1989: réglementation des OPA

Pas de notes pour l'année académique 2004-2005

h) 1990: contrôle des opérateurs de marchés financiers; réforme des marchés financiers

a) Le contrôle des opérateurs de marchés financiers

• 
En 1990, la Commission bancaire prend enfin pied dans le contrôle des opérateurs des marchés financiers. Un bref rappel historique s'impose. 
Depuis 1935, la loi conférait aux agents de change le monopole sur les opérations boursières. Ce monopole signifiait que toute personne désireuse d'acheter ou de vendre des titres sur l'une des places boursières belges devait passer par l'intermédiaire d'un agent de change. Ces derniers devaient avoir le statut de personne physique. Pas question pour eux de revêtir une forme sociale, à l'exception, peu avantageuse, de la SNC ou de la SCS (à condition, dans ce dernier cas, d'avoir la qualité d'associé commandité). Or l'efficacité d'un agent de change passait notamment par le récolte de capitaux importants. La forme juridique de la société commerciale semblait donc convenir davantage à ces objectifs. À cela s'ajoutait la concurrence féroce de cabinets d'agents de change étrangers, qui, de leur côté, s'étaient vu octroyer le droit de se mettre en société, récoltant ainsi des capitaux considérables. 

Au fil des ans, les établissements de crédit se sont intéressés aux opérations de courtage en bourse. Les activités qu'ils exerçaient quotidiennement les rapprochaient progressivement de la profession d'agent de change. Sur le marché primaire, par exemple, la mise en vente de valeurs mobilières passait par les guichets des institutions de crédit. Lors des augmentations de capital, ce sont ces mêmes établissements qui, très vite, ont joué le rôle de syndicats de prise ferme et de garantie. Le décloisonnement entre les deux métiers s'est également manifesté dans les opérations effectuées sur le marché secondaire. Pour acheter des titres, par exemple, l'investisseur s'adressait souvent à son banquier, lequel demandait à un agent de change d'exécuter les opérations. De même, de plus en plus d'institutions de crédit se sont lancées dans la gestion de portefeuille de leurs clients, leur apportant tous les conseils donnés jadis par les agents de change. Des compagnies d'assurances ont également commencé à montrer de l'intérêt pour ces activités.

Cette "déspécialisation" a incité le législateur à adapter les structures à la pratique: il a permis à tous les professionnels compétents d'intervenir sur ce marché. De même, le statut, archaïque, de personne physique pour les agents de change a cessé d'être obligatoire. La loi de 4 décembre 1990  
 a donc créé les sociétés de bourse. L'accès à ces sociétés a été accordé aux agents de change, aux institutions de crédit et aux compagnies d'assurances. La loi du 6 avril 1995 
 a donné à l'évolution sa conclusion logique: l'accès direct des institutions de crédit à la bourse, sans passer par les sociétés de bourse.

En raison de la proximité des activités exercées, d'une part, par les banques et, d'autre part, par les sociétés de bourse, le contrôle de ces dernières fut également confié à la Commission bancaire en collaboration avec la Caisse d'intervention des sociétés de bourse. Vu ces nouvelles compétences, la Commission bancaire fut rebaptisée en 1990 "Commission bancaire et financière" (CBF). 

b) Le statut des investisseurs professionnels

• 
La loi du 4 décembre 1990 a également réformé le statut des organismes de placement. Ces organismes ont pour objet d'investir en valeurs mobilières. Jusqu'à la loi du 4 décembre 1990, notre droit ne connaissait que les fonds communs de placement. Peu régie en droit belge, cette formule consiste, pour des épargnants,  à mettre en commun des fonds afin de les investir en valeurs mobilières. Ces fonds communs de placement sont soumis au régime de l'indivision et gérés par une société de gestion. Ils peuvent être à nombre variable ou fixe de parts. 

Le système des fonds communs de placement présentait des lacunes et risquait d'être rapidement dépassé eu égard à la concurrence des sociétés d'investissement étrangères (luxembourgeoises, pour ne prendre qu'un exemple...). Par ailleurs, les contrôles exercés sur les fonds communs de placement n'éliminaient pas toute insécurité juridique. Sans supprimer ces fonds de placement, le législateur a créé deux nouveaux organismes de placement: les sociétés d'investissement à capital fixe (SICAF) et les sociétés d'investissement à capital variable (SICAV).  Leur point commun: elles échappent, en tant que sociétés, au régime de l'indivision. Elles sont bel et bien des sociétés qui se distinguent des autres par leur objet social: investir en valeurs mobilières. 

PRIVATE 
Les SICAFTC  \l 5 "4.1. Les SICAF"
• 
Les SICAF se caractérisent par leur caractère fermé: si un associé désire se retirer, il doit vendre ses parts, cotées, elles aussi. Le capital demeure donc inchangé, comme dans une société anonyme classique.

PRIVATE 
Les SICAVTC  \l 5 "4.2. Les SICAV"
• 
Les SICAV, au contraire, ont un caractère ouvert: lorsqu'un associé désire se retirer, la SICAV rachète, à la demande des porteurs, les parts de cet associé sur base de la valeur d'inventaire. Au gré de l'entrée et du départ des investisseurs, le capital varie. Lorsqu'un nouvel associé fait son apparition, le capital est augmenté et de nouvelles parts émises. 

Vu la puissance des fonds communs de placement et, aujourd'hui, des sociétés d'investissement, le législateur a prévu des règles particulières en matière de droit de vote. En effet, les organismes de placement pourraient être tentés d'exercer une influence dans une société en votant massivement dans un sens ou dans l'autre. C'est pour éviter ces dérives que le législateur interdit aux organismes de placement, sociétés d'investissement comme fonds communs de placement, de s'engager à voter d'une manière déterminée avec les titres qu'ils gèrent ou de voter selon les instructions d'autres personnes que les participants réunis en assemblée générale 
. De même les organismes de placement ne peuvent acquérir, dans une même société, une quantité de titres telle qu'elle lui permettrait d'exercer une influence sur la gestion de cette société 
.

i) 1993: harmonisation bancaire européenne

•
En 1993, le législateur révisa totalement le régime des établissements de crédit en Belgique dans la perspective d'une harmonisation à l'échelon européen. La philosophie du système ainsi mise en place, sous l'impulsion des instances communautaires, est la suivante: il s'agit d'aligner les contrôles sur les banques dans les différents Etats membres. Ainsi, un établissement contrôlé dans son pays d'origine peut s'installer librement dans un autre Etat sans devoir satisfaire à de nouvelles obligations de contrôle dans cet Etat. C'est le principe du home country control, (contrôle par l'Etat d'origine) 
. 


Pour assurer le suivi de la gestion de l'établissement durant l'exercice de son activité, le principe du contrôle prudentiel des organismes de crédit est toutefois reconnu. Il s'agit d'un contrôle sur la prise de certaines décisions et non sur la gestion proprement dite. 

j) 1995: réforme complémentaire des marchés financiers; accès direct à la bourse

a) Réforme complémentaire des marchés financiers

• 
Un autre type de commerce vit le jour, en rapport avec les placements financiers. Des sociétés démarchaient auprès d'une clientèle de particuliers pour récolter des fonds. Ces intermédiaires entraient donc en concurrence déloyale vis-à-vis des banques de dépôt qui, de leur côté, étaient soumises à un contrôle très strict. Il fut dès lors décidé que la Commission contrôlerait toute société qui solliciterait l'épargne publique aux fins de la placer à quelque fin que ce soit 
. 

b) Accès direct à la bourse

Plus besoin de créer une société de bourse pour accéder aux marchés secondaires.

k) 1999-2000: création d'Euronext

•
La législation qui régissait le marché secondaire datait, comme dans de nombreux pays européens, de la crise des années 30. 

L’internationalisation et le développement du marché intérieur ont rendu la modernisation de la Bourse et des marchés financiers belges d’une nécessité vitale.

•
Deux réformes étaient déjà intervenues par la loi du 4 décembre 1990 relatives aux opérations financières et aux marchés financiers et la loi du 6 avril 1995 relative aux marchés secondaires, au statut des entreprises d’investissement et à leur contrôle, aux intermédiaires et aux conseils en placement.

•
Dans le courant de l’année 1999, l’ancienne Bourse de Bruxelles a fusionné avec deux autres entreprises de marché en vue de créer     “ Brussels Exchanges ” (ci- après BXS).

•
L’année suivante, une nouvelle profonde réforme des marchés financiers allait débuter.

Par la loi du 12 août 2000
 portant diverses dispositions relatives à l’organisation des marchés financiers et  diverses autres dispositions, le législateur a réalisé la transformation de BXS en société anonyme  de droit privé et a donné pouvoir au Roi d’autoriser le regroupement dit “ Euronext ”. La volonté de réaliser un tel regroupement visait à augmenter la place concurrentielle de la Bourse de Bruxelles qui participait à la création d’une bourse européenne intégrée, disposant d’une taille et d’une ampleur de marché fort appréciable. 

Suite à cette intégration, BXS est désormais connue sous le nom d’Euronext Brussels.

Cette intégration a entraîné de nombreuses modifications. On y dénombre notamment la privatisation de la Bourse de Bruxelles jusqu’alors entreprise de droit public qui s’est accompagnée, par la suite, d’un renforcement  et d’une extension des pouvoirs de contrôle octroyés à la CBF. 

•
Le regroupement "Euronext" consiste en la création d’une nouvelle société holding détenant l’ensemble des parts de BXS, de la S.A. de droit français Parisbourse SBF et de la S.A. de droit néerlandais Amsterdam Exchanges (en abrégé, « AEX).

La fusion d’Euronext s’est réalisée le 22 septembre 2000 et Euronext NV est devenue la société mère de ParisBourse, AEX et BXS, depuis lors rebaptisées Euronext Paris, Euronext Amsterdam et Euronext Bruxelles.

Ces trois marchés restent toutefois des entités juridiques différentes et continuent à être reconnus suivant leurs dispositions nationales respectives. 

Cette première Bourse paneuropéenne veut offrir à ses membres la possibilité de négocier les instruments financiers cotés sur les Bourses participantes.

Pour atteindre ce but, Euronext Paris, Euronext Amsterdam et Euronext Brussels se sont dotées d’une plate-forme commune de négociation unique, d’un ensemble de règle ( Rule book) communes, d’un contrat informatique commun et d’une convention d’admission à la négociation unique pour les marchés.

En ce sens, le législateur a donné au Roi le pouvoir d’organiser le regroupement Euronext. L’article 27, 3° de la loi du 12 août 2000 précitée a expressément donné au Roi, sur avis de la commission bancaire et financière, la compétence :


“  d’adapter les règles, compétences et procédures en matière :


a)
de surveillance et de police des marchés organisés par BXS et de discipline à l’égard des membres et autres intermédiaires intervenant directement ou indirectement sur ces marchés et à l’égard des sociétés dont les instruments financiers y sont inscrits à la cote ou admis aux négociations ”.
En application de cette disposition, le règlement de la Bourse, mais aussi celui du marché, et qui étaient dictés par les autorités de marché, ont été remplacés par les règles de marché.

Les règles des marchés d’Euronext Brussels ont été approuvées par l’arrêté ministériel du 19 mars 2003.

Actuellement, le rule book I contient les règles indispensables aux interconnections entre les trois pays (les conditions d’admission des membres, leurs obligations vis à vis du marché, les règles de négociation). Le Rule book II est resté national et comporte des règles déontologiques, des règles liées au contrôle des membres et émetteurs ainsi que des règles d’admission des instruments financiers.

En outre, l’intégration de BXS au regroupement Euronext, structure de droit privé, a entraîné sa privatisation. Cette privatisation s’est accompagnée, ainsi que nous allons l’expliqué, d’un renforcement des mécanismes de contrôle public visant à assurer l’intégrité, la sécurité et la transparence des marchés financiers dans l’intérêt des investisseurs. Il importait en effet, comme ce fut le cas pour les institutions privées de crédit, d’encadrer Euronext Brussels par un contrôle externe fort sur les marchés secondaires et leurs opérateurs.

l) La réforme opérée par la loi du 2 août 2002

•
Suivant l’approche dite de verticalisation fixée par la loi du 6 avril 1995, l’organisation et le contrôle des marchés réglementés étaient confiés aux autorités responsables de ces marchés. Ces autorités étaient, elles, soumises au contrôle exercé en seconde ligne par la CBF.

Cette structure de contrôle propre à la Belgique ne brillait pas par sa simplicité ce qui n’a pas eu pour effet de faciliter la collaboration internationale. 

En outre, suite à la privatisation de BXS, les autorités de contrôle étrangères craignaient que la confidentialité, la transparence et l’intégrité des données et des membres du personnel des autorités de marché ne puissent être garantis.
 

•
Les orientations prises lors de la nouvelle répartition des tâches ont tenu compte ces impératifs.

La nouvelle architecture du  contrôle des marchés financiers est clairement articulée sur la nature des règles à contrôler, à savoir selon qu’elles sont de nature contractuelles ou non. 

Dans un environnement de droit privé, il est évident que la définition, le respect et la sanction des règles du marché qui sont de nature contractuelle et qui lient les participants au marché, reposent dorénavant sur les entreprises de marché.

Par contre, suivant cette même logique, le respect des règles d’ordre public doit être confié à une autorité externe et indépendante du marché concerné, à savoir la CBF. 

Dans les lignes qui suivent, on tentera d’exposer l’organisation actuelle de nos marchés réglementés (i). Les nouvelles missions confiées à la CBF, devenue CBFA, chargées de la surveillance du secteur financier (ii). On terminera par quelques mots sur le statut de la CBFA (iii) et l’organisation des voies de recours a l’encontre des décisions prises par la CBFA (iv). Enfin, on examinera les rapports institutionnels nouveaux qui lieront la CBFA à la Banque Nationale de Belgique (v).

i) Redéfinition des compétences en matière de surveillance des marchés réglementés belges et système d’agrément pour les entreprises de marché

•
La privatisation des marchés financiers a constitué une nouvelle donne dans la définition de ces derniers. 

Avant la réforme, les marchés financiers étaient de création légale ou réglementaire.

Ce système de création légale ou réglementaire est actuellement remplacé par un système d’agrément préalable par le ministre des Finances, sur avis de la CBF, de toute entreprise de marché  souhaitant organiser un marché réglementé en Belgique. 

•
Pour être agrée, l’entreprise de marché doit répondre à un certain nombre de conditions, parmi lesquelles on dénombre notamment, disposer de ressources financières suffisantes, disposer d’une organisation et d’un contrôle interne appropriés afin d’assurer le bon fonctionnement, l’intégrité et la transparence des marchés qu’elle organise. Ses membres doivent, en outre, présenter les qualités requises, l’honorabilité professionnelle et l’expérience adéquate pour exercer leur fonction.

Ces sociétés sont en principe soumises au Code des sociétés sauf dispositions contraires de la législation relative aux marchés secondaires. 

•
Pour qu’un marché réglementé 
 obtienne et conserve sa reconnaissance, l’entreprise de marché doit répondre à un certain nombre d’exigences définies dans la loi. Il s’agit essentiellement d’assurer un fonctionnement régulier des négociations sur le marché, d’établir des règles qui lient contractuellement les membres du marché et d’assurer la transparence des transactions sur le marché et de faciliter la détection des abus de marché.

•
Voici les principales règles de marché établies par l’entreprise de marché :


a)
Admission


•
L’admission d’instruments financiers aux négociations sur un marché réglementé belge est décidée par l’entreprise de marché. La CBF peut s’opposer à cette admission pour des motifs de protection des intérêts des investisseurs.


b)
Radiation

•
Lorsque le marché normal et régulier ne peut plus être maintenu, l’entreprise de marché prononce la radiation d’un instrument financier.

A  nouveau, la CBF intervient dans le processus décisionnel et peut, dans l’intérêt de la protection des investisseurs s’opposer à cette décision.


c)
Suspension

•
Lorsque le bon fonctionnement du marché d’un instrument risque temporairement de ne pas être assuré ou afin de permettre la publication d’informations concernant cet instrument dans des conditions satisfaisantes, l’entreprise de marché peut suspendre la négociation d’un instrument financier sur le marché réglementé belge qu’elle organise.

Par contre, l’entreprise de marché doit suspendre la négociation d’un instrument financier lorsque après concertation avec elle, la CBF le lui demande dans l’intérêt de la protection des investisseurs.

ii) Nouvelles compétences confiées à la CBFA

•
Les règles d’ordre public dont le contrôle du respect a été confié à la CBFA ont trait à titre principal :

- aux obligations en matière d’informations financière des sociétés       (a) ;

- nouvelles compétences en matière d’offres publiques d’acquisition (OPA)  (b);
- à la collaboration avec la justice en matière de délit boursier (délit d’initié et manipulation de cours) (c) ; 

- aux règles de conduite générale des intermédiaires financiers (d) .


a) Compétence en matière d’informations financières des sociétés cotées et plus particulièrement, en matière d’informations  occasionnelles

•
L’article 10 de la loi sur la surveillance et son arrêt d’exécution du 31 mars 2003
 traitent des obligations permanentes qui pèsent sur les émetteurs d’instruments financiers en matière d’informations périodiques et occasionnelles. 

Le contrôle de l’information occasionnelle était autrefois dévolu au comité de direction  d’Euronext Brussels. Désormais ce contrôle revient à la CBFA. 

• 
Cette obligation en matière d’informations occasionnelles s’impose aux sociétés lorsqu’elles ont connaissance de tout fait ou de toute décision qui, s’il était rendu public, serait susceptible d’influencer le cours de la bourse des actions. Le respect de cette obligation constitue un obstacle efficace à d’éventuels délits d’initiés.

     
b)  Nouvelles compétences en matière d’OPA

•
La compétence administrative exclusive de la CBFA  concernant le déroulement correct d’une offre d’acquisition et le caractère adéquat de l’information communiquée à ce sujet est désormais confirmée
.

Cette modification législative intervient dans le prolongement d’un jugement récent de la Cour d’appel de Bruxelles
 selon lequel « Attendu qu’il résulte des articles 15, §3, de la loi du 2 mars 1989 relative à la publicité des participations dans les sociétés cotées en bourse et réglementant les offres publiques d’acquisition et des articles 17 à 39 de son arrêté d’exécution du 8 novembre 1989 que c’est à la Commission qu’il appartient de contrôler le bon déroulement des opérations d’OPE et, plus particulièrement, de veiller à assurer l’information et l’égalité de traitement des porteurs de titres en vérifiant le caractère complet de l’information que l’offrant doit faire au public dans le prospectus qu’elle approuve, lesquels ne peuvent être publiés avant son approbation ».

Par ailleurs la loi apporte des modifications importantes en ce qui concerne les instruments mis à la disposition de la CBFA pour l’exercice de son contrôle des offres publiques d’acquisition. La loi donne désormais à la CBFA le pouvoir d’enjoindre elle-même à la personne responsable de se conformer aux règles régissant les OPA, de mettre fin à l’irrégularité constatée et d’en supprimer les effets. Elle peut, en outre, interdire elle-même à la personne responsable des irrégularités commises de faire usage des droits ou de bénéficier des avantages qu’elle peut tirer de ces irrégularités.

De plus, la CBFA peut désormais infliger une astreinte à toute personne qui, à l’expiration du délai fixé par la Commission, reste en défaut de se conformer à son injonction. Enfin, indépendamment de toutes les autres mesures, elle peut également infliger une amende administrative pour cause d’infraction à la réglementation OPA.



c) Compétences en matières de délits boursiers

•
La CBFA est désormais chargée de contrôler les infractions pénales que constituent le délit d’initié et la manipulation de cours. Cette compétence était autrefois dévolue au comité de direction de la Bourse de valeurs mobilières.

Les modifications apportées à cette matière ont anticipé la directive européenne 2003/6 du Parlement européen et du Conseil du 28 janvier 2003 sur les opérations d’initié et les manipulations de marché (abus de marché) alors en préparation
. 

Qu'est-ce que le délit d'initiés ? On tente ci-après de répondre à cette interrogation, en abordant successivement les comportements sanctionnés, les personnes visées par l'opération, la notion d'information privilégiée et les sanctions applicables.                                                                                                                                         

 
- Les comportements sanctionnés 

• 
La définition de ces infractions est reprise de la loi du 4 décembre 1990, moyennant quelques adaptations. L’article 40 de la loi sur la surveillance réprime le délit d’initié. Cet article sanctionne les personnes (visées par les §1 alinéa 1ier et 2, et, §3) qui utiliseraient une information privilégiée (notion visée à l’article 2, 14° de la loi sur la surveillance) pour acquérir ou pour céder, pour tenter d’acquérir ou de céder, pour compte propre ou pour compte d'autrui, soit directement soit indirectement, des instruments financiers sur lesquels porte cette information ou des instruments financiers connexes. Il leur est de même interdit de communiquer cette information privilégiée à un tiers, si ce n'est dans le cadre normal de l'exercice de leur travail, de leur profession ou de leur fonction. Enfin, ces mêmes personnes ne pourront recommander à un tiers d'acquérir ou de céder ou de faire acquérir ou céder par un tiers, sur base de cette information privilégiée, les instruments financiers sur lesquels portent l’information ou des instruments financiers connexes.


- Les personnes visées par l'opération d'initié 

• 
Les personnes sur lesquelles pèsent l'interdiction sont celles qui,  

1. en raison de leur qualité de membres des organes d'administration, de gestion ou de surveillance de l'émetteur,

2. en raison de leur participation dans le capital de l'émetteur,

3. ou parce qu'elles ont accès à cette information en raison de l'exercice de leur travail, de leur profession ou de leurs fonctions  (chauffeur de taxi, journaliste économique, etc.) et qui savent ou ne peuvent raisonnablement ignorer qu'elle est privilégiée.

•
Cette interdiction s’applique également,

1. à toute personne qui dispose de l’information privilégiée en raison de ces activités criminelles ;

2. dans le cas d’une société ou autre personne morale, aux personnes physiques qui participent à la décision d’effectuer une transaction ou de passer un ordre pour le compte de la personne morale en question ;

3. aux sociétés d’investissement,  aux sociétés d’investissements en créance et aux sociétés de gestion d’organismes de placement collectif, aux membres des organes de ces sociétés et aux membres de leur personnel, qui disposent d’une information privilégiées concernant un instrument financier détenu par la société ou par l’organisme en question ;


L'interdiction pèse également sur ceux qui, en connaissance de cause, possèdent une information dont elles savent ou ne peuvent raisonnablement ignorer qu'elle est privilégiée et qu’elle provient directement ou indirectement d’une personne précitée.


- L'information privilégiée (article 2, 14°) 
.

• 
Est privilégiée, l'information qui :

1. n'a pas été rendue publique (une publication dans une revue spécialisée, par exemple, suffit);

2. revêt un caractère précis;

3. concerne directement ou indirectement un ou plusieurs émetteurs d’instruments financiers, ou un ou plusieurs instruments financiers ;

4. est de nature, si elle est rendue publique, à influencer de manière sensible le cours de ces instruments financiers ou d’instruments financiers connexes.

5. ce que l’on appelle « l’exception de holding » (exception pour les sociétés à portefeuilles)
 est supprimée.


- Les sanctions 

• 
Trois mois à un an de prison et une amende de 50 à 10 000 euros (article40 §6). En outre, l’auteur de l’infraction peut être condamné à payer une somme correspondant au maximum au triple du montant de l’avantage patrimonial tiré directement ou indirectement de l’infraction.


- Exemples

• 
Les textes relatifs au délit d'initié ont notamment connu deux importants cas d’application
. Ces deux affaires sont de simples mises en oeuvre des textes et sont livrées ici à titre d'illustration. 

D’autres cas seront sans doute mis à jour à l’avenir, la CBFA a, en effet, décidé d’exercer sa nouvelle mission de contrôle avec sérieux et diligence.  L’actualité récente confirme d’ailleurs cette position.


d) 
Règles de conduite et répressions en matière d’abus de marché

• 
A côté des délits pénaux, la loi sur la surveillance introduit dans notre arsenal législatif la notion d’abus de marché, défini en termes très larges afin d’englober l’abus d’informations privilégiées (défini à l’article 2 14° de la loi sur la surveillance), mais également les formes diverses de manipulation de cours, la diffusion d’informations fausses ou trompeuse ainsi que tout acte, défini  par le Roi, qui entrave ou perturbe ou est susceptible d’entraver ou de perturber le bon fonctionnement, l’intégrité et la transparence du marché.

Il s’agit en effet de renforcer l’intégrité des marchés belges et de la place financière belge.

L’article 25 de la loi sur la surveillance réprime les comportements qui pourraient être qualifiés d’abus de marché. Cet article interdit à toute personne qui :

1° dispose d’une information privilégiée d’utiliser cette information pour acquérir ou céder, tenter d’acquérir ou de céder, pour son compte propre ou pour le compte d’autrui, directement ou indirectement, les instruments financiers sur lesquels portent l’information ou les instruments financiers connexes. Il leur est de même interdit de communiquer cette information à une autre personne, si ce n’est dans le cadre normal de leur travail, de leur profession ou de leur fonction Enfin, ces mêmes personnes ne pourront recommander à un tiers d'acquérir ou de céder ou de faire acquérir ou céder par un tiers, sur base de cette information privilégiée, les instruments financiers sur lesquels portent l’information ou des instruments financiers connexes.

2° d’effectuer des transactions ou de passer des ordres qui donnent ou ont susceptibles de donner des indications fausses ou trompeuses sur l’offre, la demande ou le cours d’un instrument financier ou qui fixe le cours d’un instrument financier, par l’action de plusieurs personnes agissant de concert à un niveau anormal ou artificiel. Les personnes qui ont effectuer les transactions peuvent cependant établir que les raisons qui les ont amenés à le faire sont cependant légitimes et que les transactions n question ont conformes aux pratiques normales du marché, reconnues à ce titre par la Commission. 

3° d’effectuer des transactions ou de passer des ordres qui recourent à des procédés fictifs ou à toute autre forme de tromperie ou d’artifice ;

4° de diffuser des informations ou des rumeurs, par l’intermédiaire des médias, via internet ou par toute autre moyen, qui donnent ou sont susceptible de donner des informations fausses ou trompeuses sur des instruments financiers, alors qu’elle savait ou devait savoir que les informations étaient fausses ou trompeuses ;

5° de commettre tout acte à définir par le Roi qui entrave ou perturbe ou est susceptible d’entraver ou de perturber le bon fonctionnement du marché, et toute incitation à commettre l’un des abus de marché précités.

6° de participer à toute entente qui aurait pour objet de participer aux actes visés aux 1° à 5° ;

7° d’inciter toutes personnes à commettre des actes visés aux 1° à 5° ;



- Les sanctions

•
 La répression administrative de cette pratique est confiée à la Commission, chargée de sanctionner les contrevenants par l’imposition d’amendes administratives. 


 - Comparaison entre l’abus de marché sanctionné administrativement et les délits d’initié et de manipulation de cours sanctionné pénalement

•
La définition pénale de l’infraction que constitue le délit d’initié et celle de l’abus de marché sanctionné administrativement coïncide, à cette différence près que pour l’abus de marché, il ne faut pas établir que la personne était consciente du caractère privilégié de l’information ou ne pouvait raisonnablement l’ignorer.

•
Contrairement à l’infraction pénale que constitue la manipulation de cours, il n’est pas nécessaire, pour l’abus de marché, d’apporter la preuve de l’utilisation de moyen frauduleux. 

•
Il est également important de noter qu’en vue de renforcer la protection des investisseurs et l’intégrité des marchés, l’article 26 de la loi sur la surveillance actualise les règles de conduites antérieurement fixées à l’article 36 de la loi du 6 avril 1995.

iii) La réforme du statut de la CBF, devenue CBFA

•
La loi du 2 août 2002 a modifié profondément le statut de la Commission et a abrogé le titre III de l’arrêté royal n° 185 du 9 juillet 1935 qui définissait son statut sa création. Cette matière est dorénavant régie par le chapitre III de la loi du 2 août 2002.


a) Dispositions générales

•
La loi confirme expressément que la Commission est un organisme autonome doté de la personnalité juridique.

•
Les missions de la CBFA sont décrites  à l’article 45 de la loi. On y retrouve d’une part, des missions de nature  prudentielle confiées à la CBFA ( 1°,2°,3°) et d’autre part, celles qui relèvent du contrôle dit “ contrôle du périmètre ” (4°). Il s’agit du contrôle mis en place par la Commission, ces dernières années, en vue de détecter les offres illicites de titres et de services bancaires et d’investissement et de mettre le public en garde contre de telles offres.

La CBFA est donc chargée :


1° d’assurer le contrôle des établissements de crédit, des entreprises d’investissement, des conseillers en placement et des bureaux de change ;

      2° d’assurer le contrôle des organismes de placement collectifs ;


3° de veiller au respect des règles visant la protection des intérêts de l’investisseur lors des transactions effectuées sur des instruments financiers et de veiller au bon fonctionnement, à l’intégrité et à la transparence des marchés d’instruments financiers ;


4° de contribuer au respect des règles visant à protéger les épargnants et investisseurs contre l’offre ou la fourniture illicite de produits ou services financiers. 

  A ces compétences s’ajoutent celles autrefois dévolues à l’OCA.


b)   Structure interne de la commission

•
La commission est désormais composée de 4 organes, à savoir le conseil de surveillance, le comité de direction, le président et le secrétaire général.

La composition et les missions conférées à ces différents organes sont décrites à la section 2 du chapitre III de la loi sur la surveillance.  



c)   Fonctionnement

•
La loi sur la surveillance modifie en certains points le fonctionnement de la CBFA.  On remarque notamment que dans les matières qui relèvent de sa compétence, la CBFA pourrait se voir reconnaître, par le Roi ou par la loi, le pouvoir de donner, par écrit, un accord préalable
. Ensuite, la CBFA se voit également reconnaître une compétence réglementaire pour toutes les affaires où elle est compétente
. Enfin, une immunisation en termes de responsabilité civile de la CBFA, des membres de leurs organes et de leur personnel est prévu, ce qui leur permet d’exerce leurs missions dans un contexte juridique apaisé.




d)   Procédure pour l’imposition de sanctions administratives
•
La loi sur la surveillance introduit des règles de procédure particulières qui doivent  être suivies par la CBF lorsqu’elles imposent des sanctions administratives.



iv) Recours contre les décisions de la CBFA

•
La réforme organisée par la loi sur la surveillance  a conduit la législateur a doté la CBFA de nouveaux pouvoirs. Cette nouvelle répartition des pouvoirs entraîne une simplification dans la recherche de la responsabilité des autorités de contrôle prudentiel et une augmentation des recours pris contre les décisions de ces autorités.

•
Les chapitres VI et VII de la loi sur la surveillance règlent les voient de recours contre les décisions prises par le ministre, par la CBFA et par les entreprises de marché.

Suivant la matière, un recours est désormais possible contre les décisions de la CBFA et de l’OCA, soit auprès de la Cour d’appel de Bruxelles, soit auprès du conseil d’Etat (recours en annulation). 

•
La compétence de la Cour d’appel de Bruxelles s’étend aux recours contre les décisions prises dans les domaines suivants
 :


-  contre toutes les amendes administratives qu’imposent la CBFA ;


-   en matière d’offres publiques de valeurs mobilières (titre II de l’A.R. n° 185 du 9 juillet 1935) ;


- en matière d’obligations des émetteurs d’instruments financiers ;


-   en matière d’offre publique d’acquisition ; 

•
Les autres décisions de la CBFA sont susceptibles d’un recours en annulation auprès du Conseil d’Etat. Pour un certain nombre de décisions importantes tels que le refus ou la révocation de l’agréation d’un établissement de crédit ou d’une compagnie d’assurance, le Conseil d’Etat traite cette matière suivant une procédure accélérée. 

Cette procédure accélérée, visée par l’article 122 de la loi sur la surveillance, est réglée par un arrêté royal du 15 mai 2003.

•
L’entreprise qui demande la reconnaissance d’un marché réglementé ou la CBFA peuvent aussi intenter un recours  auprès de la Cour d’appel de Bruxelles, contre les décisions du ministre des Finances de refuser ou de retirer cette reconnaissance.
Un émetteur, une personne qui a demandé l’autorisation d’inscription d’un instrument financier et la CBFA peuvent intenter un recours auprès de la Cour d’appel de Bruxelles contre les décisions d’entreprises de marché de refuser, de suspendre ou de rayer un instrument financier de la cote ou de la négociation d’un marché réglementé.

v) La collaboration entre la CBFA et la BNB

•
La complexité croissante du monde financier (tant au niveau national qu’à l’échelon international) et l’interaction entre métiers différents comme l’activité bancaire, les marchés de titres et les assurances appellent inévitablement une approche élargie en matière d’organisation des fondements de l’appareil de contrôle, le législateur a décidé de prévoir l’existence d’une collaboration étroite entre le BNB et la CBFA. Pour donner forme à cette collaboration, deux nouveaux organismes ont été créés. Il s’agit du “ Conseil de surveillance de l’Autorité des Services Financiers ” et du “  Comité de stabilité Financière ”. 

En ce qui concerne les rapports entre la CBFA et la Banque Nationale de Belgique, une telle collaboration est rendue nécessaire par la complexité croissante du monde financier (tant au niveau national qu’à l’échelon international) et l’interaction entre métiers différents comme l’activité bancaire, les marchés de titres et les assurances. Elle permet d’adopter une approche élargie en matière d’organisation des fondements de l’appareil de contrôle du secteur financier. 

Les questions d’intérêts communs sont les suivantes :

1° la stabilité  du système financier dans son ensemble ;

2° les interactions entre le contrôle prudentiel et le contrôle des risques systèmiques des systèmes de paiement et de règlement ;

3° la coordination de la gestion de crise ;

4° la garantie des dépôts et la protection des investisseurs ;

5° l’examen de textes de projets de loi, d’arrêtés réglementaires ou de circulaires présentant un intérêt pour au moins deux des trois institutions ;

6° la désignation et la gestion des activités exercées en commun ;

7° les activités qu’une institution effectue en tout ou en partie pour le compte d’une autre institution ;

8° la coordination de la surveillance des entreprises et des opérations relevant des compétences d’au moins deux des trois institutions ;

9° la participation à un ou plusieurs organismes de coopération 
.

Ces questions sont examinées au sein du Comité de stabilité financière. Ce comité est composé des membres des comités de direction de la CBFA et de la BNB. Il est présidé par le gouverneur de la BNB et le président de la CBFA en assure la vice- présidence.

Afin de favoriser la coordination de la surveillance, un « Conseil de surveillance de l’Autorité des Services financiers » est également institué. 

Sa mission consiste à émettre, à la demande des ministres compétents ou de sa propre initiative, tout avis sur les questions relatives à l’organisation, au fonctionnement et à la coordination du fonctionnement des marchés financiers et des organismes financiers. Le Conseil organise également le dialogue et la concertation entre la CBFA et la BNB 
.

La question de la coordination de la surveillance du secteur financier est traitée au chapitre V, articles 117 à 119, de la loi du 2 août 2002 relative à la surveillance du secteur financier et aux services financiers ( ci –après «  loi sur la surveillance ») 
. Ces dispositions ont été modifiées par l’article 18 de l’arrêté royal du 25 mars 2003 portant exécution de l’article 45, § 2, de la loi du 2 août 2002 relative à la surveillance du secteur financier et aux services financiers 
. L’article 117 de la loi sur la surveillance du secteur financier est entré en vigueur en date du 1 juillet 2003 en exécution de l’arrêté royal du 4 avril 2003 fixant la date d’entrée en vigueur de certaines dispositions du Chapitre V de la loi du 2 août 2002 relative à la surveillance du secteur financier et aux services financiers 
. L’article 118 de la loi sur la surveillance est, quant à lui, entré en vigueur en date du 1er  mai 2003 en exécution du même arrêté.

3.2. Tableau récapitulatif de la réglementation des secteurs financier, bancaire et des assurances

Pas de notes pour l'année académique 2009-2010

3.3. Etat, réglementation, régulation

Pas de notes pour l'année académique 2009-2010

Chapitre 4. La liberté d'établissement en droit européen

• 
Voy., à cet égard, les articles 43 et s. du traité instituant la Communauté européenne. Pour le surplus, renvoi doit être fait ici au cours de droit matériel européen.

Titre C. L'EXERCICE DES ACTIVITÉS ÉCONOMIQUES

• 
On l'a vu, le principe de la libre concurrence est postulé par l'autonomie de la volonté. Est-ce à dire que tout est permis sans frein ?  Certes pas, dans la mesure où il importe, dans un premier temps, de réprimer les abus susceptibles d'être perpétrés dans l'exercice de l'activité commerciale afin de garantir la loyauté des affrontements concurrentiels entre opérateurs économiques isolés (approche microéconomique). De surcroît, il convient d'encadrer les effets éventuellement nuisibles que des atteintes, publiques ou privées, occasionneraient au détriment de la structure concurrentielle du marché (approche macroéconomique). Dans un cas, c'est la répression de la concurrence déloyale qui est en jeu (chapitre 1); dans l'autre, c'est le sort de la concurrence réglée qui est concerné (chapitre 2). Enfin, d'un point de vue à la fois micro- et macroéconomique, le processus de formation des prix des transactions commerciales est essentiel; sa réglementation devra dès lors être elle aussi analysée dans ses grandes lignes (chapitre 3).

Chapitre 1. La répression de la concurrence déloyale

1.1. Evolution du droit positif

• 
Comme toute liberté, la liberté de concurrence ne peut porter atteinte au droit d'autrui, sous peine d'abus de droit, fondé sur l'article 1382 du Code civil. Ainsi, un commerçant peut être victime ou potentiellement victime, de la part d'un concurrent, de certains comportements qui lui causent un préjudice professionnel le poussant à agir en justice. 

Dès la seconde moitié du XIXe siècle, les tribunaux commencèrent à reconnaître un tel droit. Mais, matière commerciale ou non, la base juridique restait bien l'article 1382, ce qui nécessitait de prouver, outre la faute du commerçant malhonnête, le préjudice et le lien de causalité. Le préjudice pouvait certes se concrétiser en une diminution de la clientèle. Mais il était difficile de démontrer que ce préjudice était directement lié à une pratique illicite déterminée d'un autre opérateur économique. A supposer même qu'un tel lien de causalité puisse être établi, il fallait un certain temps pour que le commerçant lésé obtienne satisfaction. Or, après l'écoulement d'un certain délai, le préjudice spécifique lié à la situation envisagée était souvent difficilement réparable. Bref, tout omnipotent qu'il soit, l'article 1382 était inefficace en cette matière. 

• 
L'origine d'un droit spécial régissant la matière des pratiques commerciales déloyales remonte aux premières réglementations visant à protéger certains droits de propriété intellectuelle. Ainsi peut-on citer, à l'appui de ces prémices historiques, la Convention de Paris de 1883 sur les brevets
. Elle consacre en effet le respect de certains droits de propriété intellectuelle. De même, le droit de marque est à son tour protégé par de nombreux instruments internationaux dont l'origine remonte également au siècle passé. La protection des dessins et modèles constitue un troisième aspect de la réglementation de la propriété intellectuelle. Dès la Convention d'Union de Paris de 1883 pourtant, une place est consentie, parallèlement à la réglementation du droit de propriété intellectuelle spécifiquement envisagé (en l'occurrence, le brevet), à la notion d'"acte contraire aux usages honnêtes en matière industrielle ou commerciale"
. Néanmoins, aucune protection particulière n'était offerte contre ce type de comportements dans le corps même des conventions internationales; seule une obligation, valable exclusivement dans la sphère du droit international public à charge des Etats, imposait aux pays signataires d'assurer une protection effective contre la concurrence déloyale, sans autre précision
.

Aujourd'hui, le respect des différents droits de propriété intellectuelle, strictement délimités il est vrai, est clairement réglementé, avec des actions particulières comme l'action en contrefaçon. Toutefois, il reste des failles importantes. Il arrive que des entreprises ne disposent pas d'un brevet, vu les coûts que cela implique. Il se peut aussi que la marque dont un opérateur économique se prévaut n'ait pas été déposée. Quelle est alors la protection possible ?  Peut-on par exemple empêcher quelqu'un de copier le produit qui a fait sa notoriété ?

• 
Dans cette optique, la nécessité d'une réglementation plus générale de la répression des pratiques commerciales déloyales a d'abord trouvé un appui dans l'arrêté royal n° 55 du 23 décembre 1934 sur la protection contre la concurrence déloyale : en vertu de cet instrument réglementaire, quand des commerçants se situent au même niveau du circuit de production ou de distribution, ils doivent respecter, entre eux, des règles normales, des pratiques honnêtes, conformes aux usages commerciaux. Ces pratiques sont le cas échéant différemment appréciées selon les secteurs. Ainsi, un commerçant qui fraude la réglementation sur les soldes préjudiciera son concurrent qui, dans la crainte de sanctions pénales, ne se résout pas à adopter une telle attitude frauduleuse. En découle pour ce dernier un manque à gagner qui ne peut attendre, le cas échéant pendant plusieurs années, la décision du tribunal. Une première mesure a donc consisté à évincer le tribunal civil au profit du président du tribunal de commerce siégeant comme en référé (c'est là l'origine des nombreuses procédures dites "comme en référé"). Au plan du fond du droit maintenant, l'octroi de dommages et intérêts s'avère proprement inutile. Ce que le demandeur attend, c'est que le comportement contesté cesse immédiatement. La seconde mesure a dès lors consisté à introduire, dans notre droit positif, l'action en cessation, dont la grande force réside en ce que l'on obtient immédiatement que le comportement s'arrête, et ce, sur requête unilatérale. Des sanctions pénales étaient également prévues, uniquement il est vrai si les injonctions ou les interdictions du président du tribunal de commerce n'étaient pas respectées ou en cas de récidive.


La portée de l'arrêté royal de 1934 s'est toutefois retrouvée restreinte, à la suite de certaines prises de position jurisprudentielles.


D'abord, la cessation ne pouvait, enseignait-on de manière générale, être ordonnée pour des atteintes à des droits de propriété intellectuelle protégés par d'autres instruments procéduraux (ex. : l'action en contrefaçon en ce qui concerne les droits de propriété intellectuelle). En somme, la procédure en cessation devait revêtir un caractère subsidiaire
.


Ensuite, la violation d'une obligation contractuelle n'était pas susceptible, en principe, de déclencher une procédure en cessation. La répression de la concurrence déloyale doit en effet s'analyser comme un affinement de l'articles 1382 du Code civil, dans le domaine des pratiques commerciales. Vouloir appliquer l'action en cessation à la violation d'une obligation contractuelle, c'est prendre position en faveur du cumul des responsabilités contractuelle et extra-contractuelle - ce que la Cour de cassation avait certes admis antérieurement à 1973 -. Toutefois, elle allait, en pratique, atténuer la portée de cette admissibilité, en précisant, à la faveur de deux arrêts du 25 novembre 1943
, que le non-respect d'une obligation contractuelle ne saurait, en soi, être regardé comme un acte contraire aux usages honnêtes en matière commerciale.


Enfin, l'action en cessation semblait exclue chaque fois que l'acte reproché tombait sous le coup d'une sanction pénale
.

• 
Pendant de nombreuses années, les pratiques réprimées ou, tout au moins, les plus emblématiques d'entre elles ne furent toutefois pas codifiées. L'arrêté royal de 1934 s'était borné à définir l'acte contraire aux usages honnêtes en matière industrielle ou commerciale comme "l'acte par lequel un commerçant, un industriel ou un artisan enlève ou tente d'enlever à ses concurrents une partie de leur clientèle ou porte atteinte ou tente de porter atteinte à leur capacité de concurrence"; c'était à la jurisprudence qu'il incombait alors de dégager des applications concrètes de cette définition très générale. Certaines des pratiques ainsi mises à jour trouvèrent ensuite une définition légale dans la loi du 14 juillet 1971 sur les pratiques du commerce. Il en va ainsi, par exemple de la publicité comparative (un procédé publicitaire qui consiste à vanter un produit, le cas échéant en dénigrant un autre). De même, la vente à perte fut réglementée. Elle consiste, pour un commerçant à vendre un produit à un prix inférieur à ce qu'il lui a coûté. Cette pratique permet souvent d'attirer les clients de concurrents, pour leur vendre ensuite des produits sur lesquels on prélève effectivement une marge. La pratique des ventes en liquidation a, elle aussi, subi un coup de frein. Plus question de se mettre abusivement en liquidation afin de pouvoir pratiquer des prix (parfois faussement) réduits. À ces différentes pratiques, s'ajoute aussi la réglementation sur les soldes. Les pratiques consistant à afficher 50 % de réduction sur un prix alors que le pourcentage effectif de ristourne est inférieur sont ainsi réprimées. Condamnées également certaines offres conjointes (pratique qui consiste à offrir un cadeau à l'achat d'un autre produit: l'exemple des verres offert à l'achat d'un plein d'essence est célèbre). 

L'originalité de la loi de 1971 réside toutefois dans l'extension de l'action en cessation et les différentes précisions apportées à cet égard. Lorsqu'un commerçant ou une fédération professionnelle s'estime lésée ou risque de l'être par une pratique commerciale explicitement prohibée ou encadrée par la loi, elle peut agir devant le président du tribunal de commerce qui siège comme en référé. La particularité de cette procédure réside, on le sait, dans la circonstance qu'elle permet au juge de statuer dans les plus brefs délais et de juger l'affaire quant au fond. En comparaison, l'action en contrefaçon fondée sur les différentes conventions internationales protectrices des droits de propriété intellectuelle (notamment, les brevets, les marques et les dessins et modèles) ne jouit pas d'un traitement aussi rapide. Les pratiques ainsi définies sont toujours passibles de sanctions pénales, en cas de récidive. 


Toutefois, déja en 1971, le législateur est évidemment conscient du fait qu'il ne pourra jamais atteindre toutes les pratiques commerciales déloyales par la seule création de catégories limitées. Il fallait ajouter à l'arsenal législatif, une clause générale appréhendant les pratiques non codifiées. Cette clause
a été libellée de telle sorte qu'à dater de l'entrée en vigueur de la loi du 14 juillet 1971, lorsqu'un commercant parvient à démontrer qu'une pratique contestable - ne rentrât-elle pas même dans l'une des catégories expressément visées par le législateur - porte atteinte à ses intérêts professionnels, il pourra, dispose le texte légal, agir en cessation: il n'est plus nécessaire, en conséquence, que cette action soit intentée par un commerçant se situant au même niveau de production ou de distribution. Une illustration permettra de mesurer la différence par rapport à l'état du droit antérieur: c'est sur cette base nouvelle que l'éditeur du guide Michelin a pu obtenir la cessation d'une publicité par laquelle un restaurateur faisait mention de la titularité d'une étoile "Michelin" qui ne lui avait en rien été accordée. Cette publicité portait atteinte aux intérêts professionnels de l'éditeur du guide, lors même que celui-ci ne pouvait être considéré comme le concurrent du restaurateur, agissant au même niveau du circuit de production ou de distribution que lui
.


Par ailleurs, si le juge pénal est saisi, le civil tient désormais le pénal en l'état, en la matière. Lorsque les faits incriminés font l'objet d'une action en cessation, le juge pénal doit surseoir à statuer tant que la décision rendue sur l'action en cessation n'est pas coulée en force de chose jugée
.

• 
La situation postérieure à l'entrée en vigueur de la loi de 1971 continuait néanmoins de présenter certaines lacunes. Ainsi, lorsqu'un commerçant lésé était protégé par une réglementation d'une autre nature que celle gouvernant la répression des pratiques commerciales déloyales, il devait toujours agir d'abord sur cette base. C'était le cas, par exemple, dans les affaires de contrefaçon. Il fallait d'abord agir sur base de la réglementation relative aux droits intellectuels. En somme, l'action en cessation continuait d'être dotée d'un caractère subsidiaire.
. En posant ce caractère subsidiaire, le législateur de 1971 et, à sa suite, celui de 1991 se sont bornés à entériner les enseignements de la jurisprudence relative à l'arrêté royal n° 55 du 23 décembre 1934
.

De même, la limitation de la possibilité de cumuler les responsabilités délictuelle et contractuelle, consacrée par la Cour de cassation depuis ses arrêts du 4 juin 1971
et du 7 décembre 1973
, a circonscrit davantage encore la faculté de soumettre la violation d'une obligation contractuelle au feu d'une procédure en cessation: s'agissant de cette limitation du cumul des responsabilités, on se permet de renvoyer, pour le surplus, au cours de théorie générale des obligations de 1ère licence.

Enfin, d'autres excès n'étaient pas susceptibles d'être sanctionnés par l'action en cessation: ainsi, par exemple, des dispositions relatives à l'accès à la profession. Il était impossible d'utiliser l'action en cessation à l'encontre d'un opérateur économique qui exerçait le commerce sans satisfaire aux conditions d'accès à la profession. Il en va de même de la violation de la réglementation sur les heures d'ouverture ou le repos hebdomadaire. Tout au moins en était-il ainsi si l'on considérait, avec VAN RYN et HEENEN
, que la seule violation d'une disposition légale était impuissante à constituer elle-même un acte contraire aux usages honnêtes en matière commerciale. Certes, une doctrine opposée existait
; mais le caractère de toute façon controversé de la question de savoir si la méconnaissance d'une disposition légale ou réglementaire autre que celles figurant dans la loi sur les pratiques du commerce pouvait valablement fonder une action en cessation
ne permettait pas de conclure à l'efficacité absolue de cette procédure.

• 
La lacune essentielle de la loi de 1971 résidait dans le fait qu'elle ne sanctionnait expressément que les comportements qu'elle codifiait à l'exclusion de toute autre, même considérée par la pratique comme contraire aux usages honnêtes en matière de commerce. La clause générale de répression des actes contraires aux usages honnêtes en matière commerciale était de son côté d'une application malaisée, surtout si l'on prétendait en user pour sanctionner la violation d'une disposition légale autre que celles qui se trouvent consignées dans la loi du 14 juillet 1971, compte tenu des controverses mentionnées ci-avant. En 1978 
, le législateur fait une première avancée dans la répression des comportements non expressément visés par la loi de 1971. Ainsi, cette législation offre-t-elle à trois ministres (affaires économique, finances et affaires sociales) le droit d'agir en cas de violation, par un opérateur économique, d'une disposition fiscale, sociale ou économique
 . 

• 
Un nouveau pas fut franchi, par la loi du 14 juillet 1991
, qui permet même à des consommateurs agissant seuls d'intenter l'action en cessation sur la base d'une clause générale ainsi libellée: "est interdit tout acte contraire aux usages honnêtes en matière commerciale par lequel un vendeur porte atteinte ou peut porter atteinte aux intérêts d'un ou de plusieurs consommateurs". Cette loi rend donc l'action en cessation potentiellement beaucoup plus efficace que l'action en concurrence déloyale "traditionnelle" qui, rappelons-le, n'était ouverte qu'à un commerçant contre un autre, à condition de se situer au même niveau de production ou de distribution, ou même que l'action en cessation "élargie" consacrée par la loi du 14 juillet 1971. Néanmoins, on a pu s'interroger sur l'intérêt d'ouvrir l'action en cessation au consommateur. Un seul exemple suffira à légitimer l'interrogation : un consommateur floué par une publicité comparative ne se fera probablement pas prendre deux fois. Où est, dès lors, son intérêt à agir? 

• 
La loi de 1991 apporte cependant une clarification importante par rapport à l'état du droit antérieur. Pendant longtemps en effet, on se demanda ce que pouvait recouvrir la notion de commerçant au sens de la loi du 14 juillet 1971. Si l'on s'en tient à la définition générale, le commerçant est la personne physique qui exerce des actes qualifiés commerciaux par la loi et qui en fait sa profession habituelle, soit à titre principal, soit à titre d'appoint ou la personne morale dont l'objet statutaire est commercial. Mais les praticiens se sont bien vite demandés  s'il fallait nécessairement répondre à ces conditions pour pouvoir intenter l'action en cessation en tant que commerçant. La pratique des affaires ne met-elle pas en lumière le fait que de nombreux opérateurs économiques présents dans des secteurs concurrentiels ne correspondent pas à la qualification traditionnelle de commerçant ? On pense évidemment ici à certaines A.S.B.L. et aux entreprises publiques. 

Deux décisions des juridictions de fond ont ponctué cette controverse antérieurement à l'entrée en vigueur de la loi du 14 juillet 1991. 

Une affaire ayant donné lieu, en 1973, à un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles avait d'abord conduit les juges à examiner le rattachement parasitaire d'un fabricant de fromage qui utilisait la réputation des produits de moines trappistes 
. Ces moines, réunis sous les auspices d'une A.S.B.L., pouvaient-ils se prévaloir de la loi du 14 juillet 1971 pour intenter une  action en cessation, sur le fondement de la clause générale de prohibition des actes contraires aux usages honnêtes en matière commerciale
? Cette clause générale paraissait renvoyer exclusivement à la notion classique de commerçant. Toutefois, si une partie de la doctrine exigeait qu'une des parties au moins soit commerçante, une autre, soucieuse de mieux coller à la pratique des affaires, se bornait à exiger la présence d'opérateurs économiques. La Cour statua dans le sens qu'imposait, selon elle, la lettre de la loi et conclut, sur ce point, à l'irrecevabilité de l'action de l'A.S.B.L., qui ne pouvait prétendre au statut de commerçant.

Dans un litige ayant abouti à une décision du 3 janvier 1972 
, la légalité d'une campagne de la SNCB était au centre des débats. Le slogan en était: "le rail dégage la route". Des affiches étaient placées en des endroits réputés pour leurs embarras de circulation. Sur ces panneaux figurait un camion arborant le sigle "T.I.R.". La fédération des transporteurs routiers intenta une action contre la SNCB, considérant cette publicité comme dénigrante, pratique alors prohibée par l'art. 20 de la loi du 14 juillet 1971. La question se posa de savoir s'il était possible d'agir contre une entreprise publique dotée d'un statut particulier, qui ne peut être considérée comme commerçant. Toutefois, la décision n'a pas vraiment tranché la question, puisque l'article 20 de la loi qui réglementait la publicité commerciale visait, ainsi que le rappelle lui-même le président du tribunal de commerce, "n'importe quel organisme" - et non exclusivement les commerçants -. En effet, à la différence de l'art. 54 de la loi du 14 juillet 1971 - siège de la clause générale de prohibition des actes contraires aux usages honnêtes en matière commerciale -, l'art. 20 ne faisait pas référence à la qualité de commerçant. Il n'a, dès lors, pas été possible d' en tirer des conclusions générales quant à la qualité, spécifique ou non, de commerçant au sens de la loi sur les pratiques du commerce. 

La Cour de cassation a, quant à elle, paru approuver cette approche casuistique dans deux arrêts, l'un de 1985
et l'autre de 1989
.

• 
La controverse a donc été tranchée par la loi de 1991. L'un des objectifs principaux de cette législation est la protection du consommateur. Or, ce dernier se soucie peu de savoir s'il a face à lui un commerçant ou un opérateur économique d'une autre nature... La loi de 1991 a donc, de manière générale, opté pour une substitution de la notion de "vendeur" à celle de commerçant.

Désormais, la loi s'applique à tout vendeur, c'est-à-dire :


"a) tout commerçant ou artisan ainsi que toute personne physique ou morale qui offrent en vente ou vendent des produits ou des services, dans le cadre d'une activité professionnelle ou en vue de la réalisation de leur objet statutaire;


  b) les organismes publics ou les personnes morales dans lesquelles les pouvoirs publics détiennent un intérêt prépondérant qui exercent une activité à caractère commercial, financier ou industriel et qui offrent en vente ou vendent des produits ou des services;


  c) les personnes qui exercent avec ou sans but de lucre une activité à caractère commercial, financier ou industriel, soit en leur nom propre, soit au nom ou pour le compte d'un tiers doté ou non de la personnalité juridique et qui offrent en vente ou vendent des produits ou des services"
.

Les entreprises publiques et les A.S.B.L. sont donc désormais clairement incluses dans cette définition, mais aussi les associations de fait, pour peu qu'elles soient intégrées au circuit économique (activité industrielle, financière ou artisanale, production ou distribution de produits ou services au public). 

• 
Si cette loi a eu le mérite de clarifier une série de problèmes, il resterait aujourd'hui à coordonner les législations éparses relatives à la protection des consommateurs, comme les réglementations sur les heures d'ouverture ou le repos hebdomadaire. De lege ferenda, un véritable code de la consommation serait sans doute souhaitable. 

• 
La loi du 14 juillet 1991 a ultérieurement été amendée à plusieurs reprises : qu'il suffise de citer, entre autres, les modifications apportées par la loi du 3 avril 1997 relative aux clauses abusives dans les contrats conclus avec leurs clients par les titulaires de professions libérales, la loi du 7 décembre 1998 qui a, à son tour, remanié la matière des clauses abusives pour la mettre en conformité avec la directive 93/13/CEE du 5 avril 1993 
 ou bien encore - ce qui est plus important dans la stricte perspective des rapports entre opérateurs économiques qui nous retient pour l'essentiel dans le cadre de ce cours -, la loi du 25 mai 1999, dont les articles 4 et 6 modifient radicalement, comme on le verra ci-après 
, le statut de la publicité comparative en Belgique.

1.2. Principaux agissements réprimés en matière de concurrence déloyale

• 
En pratique, une bonne connaissance des pratiques commerciales déloyales suppose une analyse des multiples espèces jurisprudentielles qui en ont jalonné la répression. On présente ci-après un échantillon des pratiques les plus significatives en la matière.
a) L'exploitation de la renommée d'autrui. 

1°. Le risque de confusion

• 
L'exploitation de la renommée d'autrui consiste à entretenir une confusion avec un autre exploitant et à bâtir un fonds de commerce sur sa réputation. 

Ce risque de confusion peut d'abord se manifester sur le plan de la marque. Mais tant la loi de 1971 que celle de 1991 continuent d'exclure les actions qui peuvent trouver un fondement dans le domaine des droits intellectuels. Un cas s'est posé, relativement à des poupées manifestement inspirées par un modèle célèbre 
. Le tribunal a cependant rejeté l'action en cessation, au motif qu'une action en contrefaçon aurait dû être intentée. On peut toutefois regretter qu'une telle action prenne du temps. Ne serait-il pas préférable, dès lors, de permettre au moins au tribunal de commerce de se prononcer au provisoire ? 

• 
Le risque de confusion peut également survenir au niveau de la dénomination. Ainsi, dans les sociétés commerciales, par exemple, il est en principe interdit de recourir à une dénomination déja utilisée. Le droit des sociétés sanctionne spécifiquement le non-respect de cette règle par une action en dommages et intérêts. Mais, à nouveau, une société qui voit son nom détourné peut, à juste titre, préférer un règlement urgent par la voie d'une action en cessation. 

Un problème connexe se pose dans le cadre de l'utilisation de noms patronymiques. En 1985, la question s'est ainsi posée de savoir si les éditions Bordas pouvaient conserver ce nom, alors même que la famille du même nom s'était retirée de la société. La Cour de Cassation de France a tranché par l'affirmative: le nom fait partie du fonds de commerce. Mais les héritiers ne pourraient-ils pas au moins recréer une maison Bordas ? La Cour a été jusqu'à répondre par la négative à cette question 
. 

• 
Une troisième forme de confusion peut porter sur la présentation du magasin ou du produit. Certes, il faut garder en la matière une certaine mesure: quel restaurant italien n'arbore pas les trois couleurs nationales de la péninsule ? De même, faut-il exiger d'une entreprise de pompes funèbres qu'elle arbore d'autres "couleurs" que celles du deuil ? Néanmoins, dans certains cas, comme l'association de deux couleurs sur une devanture, il peut y avoir exploitation malhonnête de la renommée d'autrui. En matière de produits, un cas en particulier a défrayé la chronique : les pots de pâtes à tartiner Nutella arboraient sur leur étiquette un morceau de baguette, enduit de choco agrémenté de noisettes. Pastador eut l'idée moyennement originale de remplacer la baguette par une tartine. Cette initiative fut sanctionnée par les tribunaux 
, au titre de l'exploitation de la renommée d'autrui. 

• 
Les méthodes publicitaires peuvent aussi engendrer la confusion. Ainsi, la société Bayer avait-elle lancé un insecticide arborant un insecte sans vie. Les autres fabricants ont suivi et furent condamnés 
. En revanche, la Cour d'Appel de Bruxelles n'a rien trouver à redire à l'usage par Bosto du même slogan qu'Uncle Bens:"le riz qui ne colle jamais". Le fait de ne jamais coller, indique l'arrêt de la Cour, constitue, en effet, une qualité intrinsèque au riz de qualité 
. 

2°. Le rattachement parasitaire

• 
Le rattachement parasitaire trouve un bon exemple dans l'affaire qui opposa Légo et le fabricant de jouets Polybrik. Le second avait mis au point des blocs pouvant s'imbriquer dans ceux du premier et vendus à un prix nettement inférieur. Il fut condamné à la demande de Légo 
.

• 
Autre abus de la même eau: l'utilisation de clientèle. Un employé quitte une entreprise pour laquelle il a longtemps travaillé et informe ses clients qu'il a longtemps travaillé pour X. La première défense contre ces pratiques, c'est évidemment l'insertion dans le contrat de travail de clauses de non-concurrence. Au-delà, le rattachement parasitaire pourrait être invoqué.

• 
L'abus d'un know-how peut également être sanctionné. L'exemple type est celui d'un travailleur qui fait, au sein de la société qui l'emploie, une découverte importante. Une firme concurrente formule alors une offre pour l'engager et utiliser, ainsi, le fruit de ses recherches. Le premier employeur, voyant ainsi son secret de fabrication livré à la concurrence, n'a d'autre ressource qu'une action en concurrence déloyale.

b) L'exploitation du travail et de l'organisation  d'autrui

1°. L'imitation servile

• 
Parmi les pratiques les plus usitées en matière d'imitation servile, l'on peut citer les cas de la copie d'un dessin publicitaire
, des disques-pirates
 ou de certains "produits blancs"
.

2°. Le débauchage de clientèle

• 
Le débauchage de clientèle par des moyens malhonnêtes est à son tour constitutif d'une pratique commerciale déloyale
.

3°. Le débauchage de personnel

• 
Le débauchage de personnel peut, lorsqu'il est pratiqué en vue de désorganiser les services d'un concurrent, être à son tour constitutif d'une pratique commerciale déloyale
.

c) La publicité comparative

• 
Ce type de publicité consiste, comme chacun sait, à vanter l'un de ses produits en dénigrant celui de son concurrent. Cette attitude a longtemps été prohibée. Ainsi, Une décision de 1977 a condamné le fabricant d'eaux minérales Spa à retirer sa publicité comparant ses produits avec "d'autres", non cités mais aisément reconnaissables 
. Autre cas qui mérite d'être cité: une publicité de Pepsi qui comparait ses produits avec... un autre fabricant. Vu les parts de marché de Coca-Cola, qui en détenait 80 %, cette comparaison visait donc directement l'autre géant américain. La Cour de cassation a toutefois jugé que Pepsi était bien obligé de viser son unique concurrent pour vanter ses produits 
. 

Il est vrai que, même sous l'empire de la loi du 14 juillet 1991 dans sa version initiale, la publicité comparative était en règle générale interdite, sous réserve de quelques exceptions (par exemple, la nécessité de la comparaison).

• 
La loi du 25 mai 1999 a modifié la perspective : selon l'article 23 bis nouveau de la loi du 14 juillet 1991, tel qu'il est inséré par cette loi, "la publicité comparative est licite dès lors que les conditions suivantes sont satisfaites en ce qui concerne la comparaison".

Ces conditions sont au nombre de huit :


1° la publicité comparative ne peut pas être trompeuse;


2° la publicité comparative doit comparer les produits ou services répondant aux mêmes besoins ou ayant le même objectif;


3° la publicité comparative doit comparer objectivement une ou plusieurs caractéristiques essentielles, pertinentes, vérifiables et représentatives de ces produits et services, dont le prix peut faire partie;


4° la publicité comparative ne peut engendrer de confusion sur le marché entre l'annonceur et un concurrent ou entre les marques, noms commerciaux, autres signes distinctifs, produits ou services de l'annonceur et ceux d'un concurrent;


5° la publicité comparative ne peut entraîner le discrédit ou le dénigrement des marques, noms commerciaux, autres signes distinctifs, produits, services, activités et ceux d'un concurrent;


6° pour les produits ayant une appellation d'origine, la publicité comparative doit se rapporter dans chaque cas à des produits ayant la même appellation;


7° la publicité comparative ne peut pas tirer indûment profit de la notoriété attachée à une marque, à un nom commercial ou à d'autres signes distinctifs d'un concurrent ou de l'appellation d'origine de produits concurrents;


8° la publicité comparative ne peut pas présenter un produit ou un service comme une imitation ou une reproduction d'un produit ou d'un service portant une marque ou un nom commercial protégés 
.

d) La publicité trompeuse

• 
Il est également interdit, bien entendu, d'attirer les clients par des manoeuvres visant à offrir une image favorable trompeuse de son entreprise: ainsi en va-t-il, par exemple, des allégations faisant de l'entreprise une affaire exceptionnelle
 ou de déclarations fallacieuses relatives à la position ou à l'importance de l'entreprise
.

Chapitre 2. La concurrence réglée

2.1. Généralités
• 
Au départ, le souci de préserver la concurrence est essentiellement dicté par la protection des intérêts particuliers, ceux des commerçants, qui ont besoin d'une protection rapide et efficace contre les manoeuvres déloyales, assurée, nous l'avons vu, par l'action en cessation. C'est une optique clairement privée qui guide alors les dispositions législatives : tel est l'objet de ce qu'il convient d'appeler la "police du commerce". Toutefois, il existe une autre optique: le droit de la concurrence peut aussi être pris en considération par le droit économique sensu lato. 

D'un point de vue économique (du moins dans une optique purement libérale), l'idéal est, on le sait, d'assurer l'avènement et la pérennité d'une situation de concurrence parfaite. Une telle situation existe il est vrai rarement par elle-même. La concurrence est toujours imparfaite, en ce sens qu'en dépit des "lois" du marché, des conventions sont concrètement passées entre opérateurs économiques, perturbant le marché dans sa fonction de fixation de prix optimaux. 

Le premier souhait des auteurs du décret d'Allarde était certes d'instaurer le laisser-faire: tout opérateur pouvait entrer sur le marché et y faire ce qu'il désirait - ce laisser-faire conduisant "naturellement" à l'optimum économique -. Cette approche était évidemment utopique, puisque, déjà, certains comportements sont contraires aux pratiques normales. Nous avons indiqué ce que cela signifiait d'abord au point de vue de la répression de la concurrence déloyale: dans cette perspective à l'origine micro-économique, il a bien fallu que la puissance publique intervienne, en vue d'assurer la répression des pratiques commerciales déloyales. C'était là une première entorse à la doctrine du laisser-faire. 

• 
Dans une perspective macro-économique cette fois, il importe d'assurer la préservation, voire la consécration, d'un système de marché concurrentiel. En effet, si l'on sait que la concurrence parfaite n'existe pas en soi, on peut néanmoins légiférer pour s'en rapprocher le plus possible ou, tout au moins, éviter que les pratiques des opérateurs économiques ne portent une atteinte irrémédiable à la structure concurrentielle du marché. 

Les Etats-Unis furent les premiers à intervenir dans cette optique. Ils élaborèrent une réglementation des ententes et des concentrations pour arriver à un système, non pas de concurrence parfaite, mais de workable competition, c'est-à-dire de concurrence effective (Sherman Act de 1891). Selon cette approche, la concurrence n'est plus considérée comme un but en soi, à l'instar de ce que prônaient les tenants de l'école classique à l'origine du modèle de concurrence parfaite, mais un moyen d'atteindre un résultat jugé souhaitable (par ex., favoriser la situation des consommateurs): dans cette perspective, la concurrence peut bien être imparfaite en raison du petit nombre d'entreprises présentes sur le marché, du moment que, du point de vue de la formation des prix ou de la qualité des produits ou des services offerts, le degré de concurrence atteint emporte des résultats satisfaisants. En somme, il s'agit moins de réaliser les conditions de la plus grande concurrence possible que de rechercher les avantages concrets que l'on s'attache généralement à reconnaître à un système concurrentiel, c'est-à-dire, pour reprendre les mots de M. Dabin, "une pression suffisante pour que les entreprises cherchent la plus haute efficience possible dans la gamme des produits et des coûts de production"
. Cette intervention publique, visant à assurer une concurrence effective, fit école en France et en République fédérale allemande, bien que l'approche y fut en fin de compte tout à fait différente d'un pays à l'autre. En Allemagne, tous les accords entre opérateurs économiques susceptibles de porter atteinte à la structure concurrentielle du marché étaient subordonnés à une autorisation préalable du Bundeskartelamt (bureau fédéral des ententes). Quand plusieurs entreprises fusionnaient, coopéraient pour certaines activités ou se restructuraient et que ces opérations risquaient d'avoir une influence néfaste sur le fonctionnement des marchés concurrentiels, elles devaient obtenir une autorisation. Les autorités françaises se sont inspirées de cette législation mais n'ont pas imposé d'autorisations préalables. Dans la perspective retenue par le droit français, s'il s'avère qu'un tel accord perturbe ou est de nature à perturber le libre jeu de la concurrence, des sanctions (économiques et pénales) étaient prévues: d'un côté donc, une intervention a priori (droit allemand); de l'autre au contraire, une approche a posteriori (droit français).

• 
Ces diverses réglementations furent en quelque sorte "harmonisées" au niveau communautaire en 1957, à l'occasion de la signature du Traité de Rome. Ce traité permit de dégager une série de principes, en vue d'asseoir les réformes économiques que les signataires du Traité se proposaient de réaliser. Dans le cadre des dispositions relatives à la concurrence, la question se posa dès lors de savoir si l'on optait pour une autorisation préalable à l'allemande ou une répression a posteriori à la française. 

Le traité avalisa un compromis, en différenciant deux types d'opérations qui peuvent avoir une influence différente sur le marché :

1° certaines ententes (par ex., sur les prix, sur une spécialisation) doivent faire l'objet d'une notification préalable à la Commission européenne en vue d'obtenir son autorisation. La Commission est alors libre de délivrer une attestation négative (dans cette hypothèse, l'entente est considérée comme conforme aux règles de concurrence) ou de solliciter un aménagement de telle ou telle clause dans le cadre d'une procédure d'exemption (dans cette hypothèse, l'entente est en principe prohibée par les règles de concurrence mais, pour des raisons de politique économique qu'il nous appartiendra de préciser ultérieurement, elle peut être "sauvée" au terme d'une procédure d'exemption introduite par les entreprises parties à l'entente et accueillie positivement par la Commission européenne). Ces ententes sont visées par l'article 81 du Traité. Les ententes entre entreprises sont ainsi interdites, si elles affectent le commerce intracommunautaire et faussent ou réduisent la concurrence, sauf à obtenir le cas échéant une autorisation préalable de la Commission, sous la forme d'une exemption individuelle;

2° quand il y a, par restructuration ou regroupement, création d'un monopole, cette nouvelle structure risque d'aller à l'encontre de la concurrence, dès lors qu'il serait fait un usage abusif de la position dominante ainsi créée sur le marché concerné. Toutefois, on ne peut exiger pour autant un démantèlement de toute entreprise en situation de position dominante, au motif qu'une telle puissance de marché porterait en elle les germes d'éventuels abus. La solution consiste plus pragmatiquement, dès lors, à interdire certains comportements à court ou à long terme : il s'agit alors de la simple répression a posteriori des abus de position dominante. Une autre approche du phénomène des restructurations et des rapprochements inter-entreprises est toutefois encore possible: la concentration ne doit pas nécessairement être considérée comme une mauvaise chose en soi, car elle permet aux entreprises européennes d'opposer à leurs concurrents américains ou japonais des conglomérats de taille à rivaliser avec eux. Dans ce cas, les concentrations ne doivent pas nécessairement être interdites, mais simplement faire l'objet d'un contrôle préalable. Ces deux aspects trouvèrent une concrétisation dans le Traité de Rome et certains actes de droit dérivé, puisque, d'une part, les abus de position dominante sont réprimés a posteriori (art. 82 du Traité CE) mais que, d'autre part, le régime des concentrations communautaires, consigné dans un règlement de 1989, n'édicte pas de prohibition de principe à l'égard de telles opérations. 

3° Par ailleurs, l'intervention des pouvoirs publics, via les entreprises publiques, voire les monopoles publics, et les aides d'Etat pose souvent des problèmes de concurrence qu'il faut affronter de manière spécifique.

On examinera donc successivement : les ententes, les abus de position dominante et les concentrations d'entreprises, dans le cadre du droit communautaire de la concurrence (2.2). 

• 
En-deçà du marché européen, il faut aussi tenir compte de la nécessité de garantir la pérennité de la structure concurrentielle des marchés de taille plus modeste et, en particulier, des marchés nationaux. Une place doit dès lors être maintenue au profit des droits nationaux de la concurrence. Il conviendra donc d'examiner le dispositif que le législateur belge a mis en place, en vue de réprimer les pratiques anticoncurrentielles que le droit communautaire n'aurait pas pris à sa charge (2.3).

2.2. Le droit communautaire de la concurrence

•
A côté du droit "commun" de la concurrence, touchant aux ententes, aux abus de position dominante et aux concentrations (a), il faut également compter avec des aspects particuliers liés à l'interventionnisme des pouvoirs publics dans l'économie (b).

a) Le droit commun de la concurrence

i) Les ententes

1°. Le principe: la prohibition des ententes anticoncurrentielles

• 
L'article 81 interdit les accords qui sont susceptibles d'affecter le commerce entre Etats membres. "Sont incompatibles avec le marché commun et interdits, tous accords entre entreprises, toutes décisions d'associations d'entreprises, et toutes pratiques concertées, qui sont susceptibles d'affecter le commerce entre Etats membres et qui ont pour objet ou pour effet, d'empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence à l'intérieur du marché commun (...)".  

Trois conditions sont donc requises pour l'application de cette disposition :

1. Un accord entre entreprises, une décision d'association d'entreprises ou une pratique concertée. 

• 
La notion d'entreprise en droit communautaire doit d'abord retenir l'attention, non seulement parce qu'elle est centrale dans le cadre de la répression des ententes anticoncurrentielles, mais aussi parce qu'on la retrouvera ultérieurement en matière d'abus de position dominante et de contrôle des concentrations (i), avant d'analyser les accords, décisions et pratiques proprement dits qui peuvent émaner de ces entités économiques(ii).

-  La notion d'entreprise en droit communautaire

• 
La notion d'entreprise en droit communautaire de la concurrence présente une originalité foncière par rapport à de nombreux droits nationaux , en ce qu'elle se détache d'institutions bien ancrées, telles la commercialité, dont elle dépasse les frontières somme toute limitées pour atteindre la dimension bien plus large de l'activité économique (premier point), ou l'étanchéité des personnalités juridiques, afin de mieux rencontrer l'exigence d'autonomie requise pour que l'on se trouve en présence d'une entreprise (deuxième point).

Premier point: l'entreprise, entité économique

• 
La question de la définition de l'entreprise a donné lieu à de substantiels développements jurisprudentiels et doctrinaux, dans le cadre de la politique communautaire de concurrence. On se contentera, dans les lignes qui suivent, de synthétiser brièvement les lignes de force de l'approche communautaire.


Il suffira en effet d'insister à cet égard sur la conception fonctionnelle de l'entreprise, consacrée aussi bien par la Cour de Justice que par la Commission. Il est permis, de ce point de vue, de renvoyer à l'arrêt Mannesman de la Cour de Justice 
, dans lequel la notion d'entreprise était déjà appréhendée comme "toute organisation unitaire d'éléments personnels, matériels et immatériels poursuivant d'une façon durable un but économique déterminé". Quelque trente ans plus tard, elle persistait en indiquant que la "notion d'entreprise comprend toute entité exerçant une activité économique 
, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement" 
.


Cette acception extrêmement large, fondée pour l'essentiel sur l'idée d'activité économique, a conduit la Cour de Justice, le Tribunal de Première Instance et la Commission à imprimer le caractère d'entreprise à des entités que les traditions nationales faisaient jusqu'alors échapper à l'empire des prescriptions du droit économique : ainsi en va-t-il pour les professions libérales et leurs ordres professionnels , les organismes intervenant sur le marché du travail ou en matière de protection sociale et les opérateurs publics.

• 
La conception très large que la Cour de Justice se fait de la notion d'entreprise a conduit la Commission à y englober, dès le début des années 90, les titulaires d'activités organisées, dans leur pays d'origine, sous la forme de professions libérales, à savoir les expéditeurs en douane italiens 
 et les agents espagnols de la propriété industrielle 
.

Plus récemment encore, à l'argumentation du gouvernement italien qui, attrait par un recours en manquement relatif, ici encore, à l'organisation de la profession d'expéditeur en douane, faisait valoir que l'élément organisationnel de la notion d'entreprise 
 faisait défaut, la Cour de Justice a rétorqué que "la circonstance que l'activité d'expéditeur en douane (...) pourrait être poursuivie sans la réunion d'éléments matériels, immatériels et humains 
 n'est pas de nature à l'exclure du champ d'application des articles 85 et 86 du traité CE 
" 
 : dépassant en quelque sorte la jurisprudence Mannesman, la Cour délaisse quelque peu l'aspect organisationnel et consacre de la sorte une attention exclusive à la nature de l'activité, en l'occurrence une offre de biens ou de services contre rémunération ou, en d'autres termes, une activité économique. Dans une telle perspective, il ne fait guère de doute que les titulaires de professions libérales sont bel et bien des entreprises au sens du droit communautaire de la concurrence.

• 
Peut-on néanmoins automatiquement en déduire que les ordres régissant les professions libérales sont nécessairement des associations d'entreprises dont les décisions doivent, en tout état de cause, pouvoir être appréciées au regard des exigences de l'article 81 du traité CE ? La Commission semble le penser, qui, dans ses décisions CNSD et COAPI , précitées, opère cette déduction sans autre explication. Toutefois, on ne saurait omettre pour autant la jurisprudence de la Cour de Justice, qui contraint en réalité à vérifier si l'organisation professionnelle en cause se comporte bien "comme une association d'entreprises", au sens de l'article 81, § 1er du traité CE, en arrêtant des décisions qui pourraient avoir un effet restrictif de concurrence (par exemple, des décisions relatives aux tarifs à appliquer par les professionnels concernés 
), lors même que, sous l'angle du droit national, les compétences réglementaires ainsi dévolues à de tels ordres professionnels devraient s'analyser en autant de prérogatives de puissance publique. En revanche, si, loin de compter exclusivement des représentants des professionnels 
, l'organisation en cause comprend en outre des représentants d'autres intérêts, publics 
 ou privés 
, fussent-ils minoritaires 
, et doit par ailleurs, dans le cadre de ses compétences, statuer en fonction de l'intérêt public ou général 
, selon des critères détaillés et précisés dans la loi 
 / 
, à défaut de quoi l'autorité publique aurait le droit de substituer sa propre décision à celle de l'organisation professionnelle, alors on ne peut avoir affaire à une "association d'entreprises" au sens du droit communautaire de la concurrence 
, puisque, dans une telle configuration, les entités concernées ne se comportent pas comme des entreprises, soucieuses de leurs seuls intérêts particuliers.

• 
La position de la Cour doit, selon nous, être approuvée : l'association d'entreprises suppose que ses membres agissent en leur qualité d'opérateurs économiques et non, dans une certaine mesure, comme des personnes investies de prérogatives de puissance publique pour les besoins exclusifs de l'intérêt public. Dans cette dernière hypothèse, on se situe, en effet, purement et simplement en dehors du champ de l'article 81 du traité CE. Encore faut-il préciser que cette configuration particulière doit être interprétée restrictivement : il ne saurait être question d'invoquer un intérêt général diffus, lié à l'exercice même de l'activité professionnelle. En d'autres termes, la spécificité de la profession d'avocat, d'architecte ou de médecin ne pourrait, à elle seule, caractériser l'intérêt général requis. Il faut, répétons-le, une identification précise, par la loi, de l'intérêt général à protéger, une indication des critères en vertu desquels l'organisation professionnelle doit prendre les décisions nécessaires à la poursuite de cet intérêt général et un contrôle étroit - en ce compris de substitution - de l'autorité publique. Autant dire que les conditions susmentionnées seront rarement remplies et qu'il sera le plus souvent possible de conférer aux ordres professionnels la qualification d'associations d'entreprises 
.

• 
De la jurisprudence des instances communautaires, il ressort qu'il faut entendre le but économique ou, à tout le moins, l'activité du même ordre qui en concrétise la poursuite, dans un sens extrêmement large : c'est ainsi que les activités de placement de cadres et de dirigeants d'entreprises 
 ou d'offre de régimes complémentaires facultatifs de sécurité sociale 
 revêtent un caractère économique susceptible, en l'occurrence, d'entraîner l'application des règles de concurrence. Lorsque ces régimes complémentaires prennent la forme de fonds de pension, les règles communautaires de concurrence sont donc, en principe, applicables 
, même si les préoccupations d'intérêt public qui peuvent présider à leur constitution sont susceptibles de justifier des dérogations à ces règles dans les limites de l'article 86, § 2 du traité CE  
. Pour ce faire, il n'est pas besoin, contrairement à ce que laissait entendre un attendu maladroit de l'arrêt Poucet 
, que l'entreprise poursuive un but lucratif 
, même si la dimension économique de l'activité implique une organisation susceptible de dégager un surplus des recettes sur les dépenses ou, à tout le moins, un équilibre financier.

En revanche, les régimes obligatoires de sécurité sociale, en tant qu'ils sont exclusivement fondés sur un principe de solidarité (entre générations, entre actifs et inactifs ...), ne peuvent conférer aux organismes chargés de leur gestion la qualité d'entreprises 
 . Toutefois, leur non-assujettissement consécutif aux règles de concurence n'exclut pas, par ailleurs, que ces mêmes organismes soient soumis à d'autres règles du traité et, en particulier, aux règles gouvernant la libre circulation des marchandises et la libre prestation de services 
 .

Quoi qu'il en soit, ce bref aperçu témoigne que les secteurs de l'emploi et de la protection sociale ne sont pas aussi rétifs qu'il y paraissait antérieurement à l'intervention des instances communautaires à une approche en termes économiques.

• 
L'interventionnisme direct des pouvoirs publics dans l'économie a, dès l'origine, été appréhendé par les traités communautaires. Il faut rappeler que l'article 86, § 1er du traité dispose que les Etats membres, en ce qui concerne les entreprises publiques et les entreprises auxquelles ils accordent des droits spéciaux ou exclusifs, n'édictent ni ne maintiennent aucune mesure contraire aux règles du traité, notamment à celles prévues aux articles 12 et 81 à 89 inclus. Après une période d'application très limitée, cette disposition a connu un regain de succès à partir du début des années ‘90 
 - la Commission et la Cour de Justice s'assurant avec rigueur de l'assujettissement des entreprises publiques aux prescriptions du droit de la concurrence -. Certes, certaines d'entre elles, dans la mesure où elles seraient chargées de la gestion d'un service d'intérêt économique général, peuvent, à certaines conditions, échapper à la rigueur des règles de concurrence, mais ce mécanisme dérogatoire implique que l'entité aux mains des pouvoirs publics soit préalablement considérée comme relevant du domaine d'application des règles de concurrence : il doit donc s'agir d'une entreprise, c'est-à-dire d'une organisation exploitant une activité économique 
.


Concernant les pouvoirs publics, l'exigence ici examinée exclut en fin de compte les entités dont la mission consiste en l'exercice de prérogatives de puissance publique - et, serait-on tenté d'ajouter, exclusivement en de telles prérogatives 
 -. En revanche, si une part de l'activité, détachable et bien distincte des prérogatives de puissance publique, est de nature économique, l'entité qui l'exploite est, dans cette limite, une entreprise au sens du droit communautaire 
. L'affaire de la Régie belge des voies aériennes (ci-après, RVA)
 en fournit un exemple éclairant. Cet organisme de droit public était chargé par l'Etat de deux missions de service public : d'une part, la construction, l'aménagement, l'entretien et l'exploitation de l'aéroport de Bruxelles-National et des infrastructures qui y sont liées; d'autre part, la sécurité du transport aérien belge. La Commission a estimé que la première de ces missions était bel et bien constitutive d'une activité économique et a accepté, en conséquence, d'examiner, sous l'angle de l'article 82 du traité CE, si les rabais pratiqués par la RVA sur les redevances d'atterrissage témoignaient d'un abus de position dominante 
. De même, lorsque l'octroi de prérogatives de puissance publique est spécifiquement conféré pour l'exploitation d'une activité d'entreprise, il convient de considérer qu'elles font partie intégrante de cette activité et relèvent, à ce titre, des règles de concurrence 
 : ainsi, le pouvoir d'édicter des règlements 
 ou de gérer le domaine public 
 procèdent-ils, le cas échéant, en dernière analyse du domaine d'application du droit de la concurrence.

Deuxième point: l'autonomie de l'entreprise

• 
L'article 81 du traité CE vise, on l'a dit, les ententes entre "entreprises" : que penser alors de l'hypothèse d'accords passés entre une société-mère et ses filiales ?  Dans une perspective traditionnelle, l'étanchéité des personnalités juridiques des différentes composantes du groupe devrait conduire à admettre que l'on se trouve bien, dans une telle configuration, en présence  d'une entente entre entreprises. Toutefois, depuis longtemps déjà 
, la Cour de Justice de l'Union européenne a eu l'occasion d'adopter une position différente et de déduire, de l'absence d'autonomie des filiales, l'unicité de l'entreprise économique, fût-elle masquée par une pluralité de personnalités juridiques. C'est, toutefois, dans l'arrêt Viho 
 qu'elle a résumé le plus clairement sa position : "lorsqu'une société-mère et ses filiales forment une unité économique à l'intérieur de laquelle les filiales ne jouissent pas d'une autonomie réelle dans la détermination de leur ligne d'action sur le marché, mais appliquent les instructions qui leur sont adressées par la société-mère qui les contrôle à 100 %, la circonstance que la politique mise en oeuvre par cette dernière et qui consiste principalement à répartir différents marchés nationaux entre ses filiales puisse produire des effets à l'extérieur de la sphère du groupe, susceptibles d'affecter la position concurrentielle de tiers, ne saurait être de nature à rendre l'article 85, paragraphe 1 
 du Traité applicable, même lu en combinaison avec les articles 2 et 3, sous c) et g) du Traité 
 " 
. Un groupe de sociétés peut donc recouvrir une entreprise unique : si les modalités concrètes de mise en oeuvre de cet enseignement peuvent être discutées 
, le principe, lui, paraît acquis.

- Les accords, décisions et pratiques concertées visées par le texte

• 
Les ententes entre entreprises prohibées sont extrêmement variées: elles peuvent par exemple porter sur une répartition territoriale des marchés ou sur les prix. Le traité vise large, puisqu'il régit tant les accords verticaux (niveaux différents dans la chaîne de production et de distribution) que les accords horizontaux (même niveau dans la chaîne de production et de distribution). Si différentes sociétés passent des accords de recherche, de production ou d'achats en commun, ces accords tombent également sous le coup de l'article 81. De même, si ces sociétés passent par le truchement d'une société commune, l'article 81 s'appliquera également, car on ne peut faire indirectement ce qu'il est interdit de faire directement. 

• 
L'art. 81, §1er, du traité CE renvoie à trois formules d'ententes: les accords, les pratiques concertées et les décisions d'associations d'entreprises. Les auteurs du traité ont ainsi voulu éviter qu'une formulation trop étroite ne rende possible les volontés de fuite des opérateurs économiques. De très nombreux comportements concertés sont de la sorte susceptibles de tomber sous le coup de l'interdiction de principe déposée dans l'article 81 du traité CE: contrats, gentlemen's agreements, usages, décisions d'organismes représentatifs des entreprises de certains secteurs
, pratiques de coopération étroite...

2. L'affectation du commerce entre Etats membres

• 
La condition ici examinée traduit un partage de compétences entre le droit communautaire et les droits nationaux: si les instances communautaires sont bel et bien compétentes à l'égard des ententes les plus importantes, celles qui sont de nature à tenir en échec la construction d'un marché commun efficient, les autorités nationales doivent rester habilitées à traiter les ententes anticoncurrentielles de portée locale, c'est-à-dire contenues dans les limites de leur territoire. Il est toutefois parfois malaisé de faire le départ entre les accords restrictifs de concurrence qui affectent le commerce entre Etats membres et ceux qui n'emportent pas cet effet.

• 
La question  s'est posée en Belgique à propos des contrats de brasserie, qui offrent au tenancier une amélioration de son infrastructure, en échange d'une enseigne à l'effigie de la marque distribuée dans le café à l'exclusion des autres. Une litige en la matière a permis d'apprécier la conformité de ce type de contrat avec le droit communautaire de la concurrence: un cafetier avait accepté de vendre les boissons d'une autre brasserie que celle avec laquelle il était lié contractuellement. En dehors de la violation par le cafetier de ses obligations contractuelles, la question posée à la Cour de Justice tendait à voir préciser si, oui ou non, ce genre d'accords, du fait de ses éventuels effets néfastes sur la configuration concurrentielle du marché en cause, allait à l'encontre du droit européen de la concurrence. Une première objection à l'application du droit communautaire de la concurrence résidait en ce qu'un seul Etat paraissait impliqué dans ces affaires.  Toutefois, cette objection fut levée: ce genre d'accords fermait en effet la porte aux entreprises des autres Etats de la Communauté qui auraient désiré vendre leur bière dans les cafés belges affiliés auprès du brasseur du cru; à ce titre, de tels systèmes de verrouillage des marchés affectent bel et bien le commerce entre Etats membres. On s'aperçoit dès lors que la condition d'affectation du commerce entre Etats membres requise par l'article 81 est assez aisément remplie. 

C'est ainsi que si, pendant longtemps, l'arsenal législatif belge s'est limité à une loi de 1961 réglementant les abus de position dominante, cette loi, inefficace en pratique, a pu rapidement être supplantée par l'application des articles 81 et 82 du traité, dès lors que, dans un Etat comme la Belgique, la condition d'affectation du commerce entre Etats membres est très vite satisfaite.

• 
Une précision supplémentaire a été apportée par la jurisprudence de la Cour de Justice, en ce qui concerne cette condition d'affectation du commerce entre Etats membres: il faut que l'affectation au commerce, du fait de l'effet restrictif de concurrence, soit "sensible"
: la Cour entendait ainsi faire application de l'adage De minimis non curat praetor. Les accords d'importance mineure sont donc considérés comme ne contrevenant pas à l'art. 81, §1er du traité. La Commission européenne a ensuite formalisé quantitativement ce que, selon elle, il faut entendre par "accords d'importance mineure"
.

3. L'accord, la décision ou la pratique doit avoir pour objet ou pour effet de fausser la concurrence.

• 
Cette condition va de soi, si on veut bien la mettre en relation avec la finalité même assignée au droit de la concurrence réglée. C'est au fil des espèces portées devant la Cour de Justice que s'est peu à peu dessiné le profil des ententes restrictives de concurrence les plus significatives:

- Les accords de prix imposés

• 
Ces ententes sur les prix de vente ne sont pas toujours illicites. En effet, pour garder un standing, certains produits peuvent être vendus à un prix fixé pour tous les détaillants. Cet accord sur les prix peut également être toléré si une marge est destinée à financer un service après vente, par exemple. Il reste que, de façon générale, de tels accords sont appréhendés avec une particulière méfiance par le droit communautaire, compte tenu des effets en principe sensibles qu'ils emportent sur la concurrence.

- Les limitations du développement technique ou commercial

• 
Ici encore, des ententes ayant un tel objet ou emportant un tel effet sont rarement admises. Cette pratique consiste à confier la distribution d'un produit à un opérateur économique tout en lui interdisant, par exemple, de vendre un substitut du premier produit tant que ce dernier n'est pas écoulé. 

-  Les limitations à l'exportation

• 
Cette pratique permet d'éviter que des distributeurs différents entrent en concurrence pour la commercialisation d'un produit. 

- Les accords de recherche en commun

• 
Partager la recherche entre plusieurs concurrents leur permet en effet de ne pas rentrer en concurrence entre eux sur ce point.

- Les échanges d'informations et les quotas de livraison

• 
Ces accords consistent par exemple à s'entendre pour ne pas distribuer à certains revendeurs des informations relatives au marché. Deux sociétés concurrentes s'engagent ainsi, chacune sur une partie de territoire, à ne pas informer complètement leurs réseaux de distribution respectifs. 

- Les accords de spécialisation

• 
Ces accords consistent, pour deux producteurs, à se spécialiser dans certains produits différents pour éviter de se faire concurrence. 

2°. La possibilité de "sauver" certaines ententes anticoncurrentielles: le mécanisme de l'exemption

• 
Lorsqu'un accord tombe sous le coup de l'article 81 § 1er, il est en principe déclaré nul de plein droit sur base du paragraphe 2. Les conséquences peuvent être extrêmement lourdes pour l'entreprise concernée. Dès lors, un régime de notification provisoire a été instauré. Tous les accords qui présentent un risque d'affectation du commerce interétatique doivent en conséquence être notifiés à la Commission. 

Celle-ci peut rejeter l'accord ou demander qu'il soit aménagé. 

Elle peut aussi délivrer une attestation négative, c'est-à-dire relever que l'accord n'est, tout compte fait, pas anticoncurrentiel ou, en tout cas, n'affecte pas le commerce intra-communautaire.

Elle peut enfin délivrer une exemption, c'est à dire constater que l'accord tombe sous le coup de l'article 81 § 1er, mais bénéficie de "circonstances atténuantes" qui le rendent en fin de compte valable. 

• 
Face à cette réglementation, la tendance des entreprises a d'abord été  de cacher l'accord pour plus de sécurité. Toutefois, les sanctions prévues, si l'accord est découvert, sont alors particulièrement lourdes, les amendes que peut prononcer la Commission pouvant  s'élever à plusieurs centaines de millions d'euros, dans le pire des cas. 

• 
Pour pouvoir dès lors bénéficier de l'exemption prévue par l'article 81, § 3, il faut tout d'abord remplir deux conditions positives: 

1° l'accord doit  contribuer à améliorer la production ou la distribution des produits ou à promouvoir le progrès technique ou économique;

2° il doit, de surcroît, réserver aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte

Il faut ensuite répondre à deux conditions négatives :

1° l'accord ne peut imposer aux entreprises intéressées des restrictions qui ne sont pas indispensables pour atteindre les objectifs poursuivis;

2° il ne peut pas non plus donner à ces entreprises la possibilité d'éliminer la concurrence pour une partie substantielle des produits en cause. 

• 
L'article 81 et, notamment, son paragraphe 3 ont beaucoup apporté dans la maîtrise des pratiques anti-concurrentielles. Par ailleurs, la Commission a ainsi pu découvrir des catégories d'accords parfaitement typés comme les contrats de concession exclusive de vente, justifiables depuis lors à certaines conditions. Parmi les tendances claires de la jurisprudence des instances communautaires en la matière, figure également un certain laxisme à l'égard des PME, dont les accords ont un impact beaucoup plus faible sur la concurrence. 

Avec le temps et pour éviter l'encombrement, la Commission a dès lors dressé une liste d'accords qui, moyennant le respect de certaines conditions, pouvaient être systématiquement exemptés, sans que soit exigée une notification individuelle. Elle a dans cette perspective adopté un certain nombre de règlements d'exemption par catégorie, essentiellement dans le domaine de la distribution commerciale.

Usant de la sorte de son pouvoir d'adopter des règlements d'exemption par catégories, spécialement en matière de restrictions verticales 
, la Commission avait commis, dans les années 80 
 et en 1995 
, un certain nombre de règlements de ce type, concernant des catégories bien définies d'accords de distribution. Ces règlements étaient tous calqués sur le même schéma : il s'agissait en effet, dans chaque cas, d'analyser les accords sous l'angle de la teneur de leurs clauses, les unes étant déclarées admissibles 
, les autres étant prohibées dans l'optique de l'octroi de l'exemption par catégories 
, les dernières, enfin, n'étant acceptées que sous certaines conditions strictes et dans des circonstances bien précises 
.

• 
A l'approche de l'échéance de ces différents règlements - sous réserve de celui consacré à la distribution automobile 
 -, la Commission a été conduite à remettre son ouvrage sur le métier.

Cet examen a mis au jour trois faiblesses essentielles dans l'application des règlements d'exemption par catégories : primo, ils imposent des conditions de forme trop strictes - ce formalisme ayant un effet "asphyxiant" qui conduirait même des entreprises ne disposant pas d'un important pouvoir de marché à renoncer à recourir aux restrictions verticales pour améliorer leur position sur le marché face à la concurrence -; deuxio, cette approche exclusivement formaliste fait fi d'une analyse plus économique, qui permettrait de mettre en garde contre l'application de tels règlements à des ententes auxquelles seraient parties des entreprises dont les parts de marché avoisineraient les 100 %, créant ainsi un véritable effet de verrouillage des marchés; tertio, les règlements d'exemption par catégorie ont une portée trop limitée, liée du reste à l'habilitation conférée à la Commission par le règlement 19/65, puisqu'ils ne couvrent que les accords verticaux portant sur la revente de biens finals et non de biens ou de services intermédiaires 
. En somme, l'approche formaliste privilégiée jusqu'alors engendrerait des effets d'une trop grande sévérité pour les ententes entre entreprises ne disposant pas d'un important pouvoir de marché, mais laisserait passer entre les mailles du filet des restrictions verticales créées à l'instigation d'entreprises déjà puissantes sur le marché et en mesure, de ce fait, de nuire à la concurrence.

D'où la nécessité, selon la Commission, de revoir la matière : elle s'est ainsi proposée d'édicter un unique règlement d'exemption par catégorie, relatif à tous les accords conclus entre une ou plusieurs entreprises agissant à des degrés différents de la chaîne de production et de distribution.

Dans cette perspective, les règlements 19/65 et 17/62 du Conseil ont été modifiés pour permettre l'édiction de ce règlement dans un cadre cohérent: d'une part, le pouvoir d'exemption par catégorie reconnu à la Commission en matière de restrictions verticales est étendu à un plus grand nombre d'accords 
; d'autre part, la possibilité de ne pas devoir notifier individuellement certains accords, prévue par l'article 4, § 2 du règlement n° 17, est, par contrecoup en quelque sorte, étendue à ces accords désormais "exemptables par catégorie", par l'effet de la nouvelle version du règlement 19/65 
.

Il est toutefois prévu que "lorsque, dans un cas déterminé, les accords ou pratiques concertées auxquelles s'applique un règlement [d'exemption par catégorie] ont certains effets qui sont incompatibles avec les conditions prévues par l'article 81, paragraphe 3, du traité et qui se produisent sur le territoire ou une partie du territoire d'un Etat membre qui présente toutes les caractéristiques d'un marché distinct, l'autorité compétente de cet Etat membre peut, d'office ou à la demande de la Commission ou de personnes physiques ou morales qui font valoir un intérêt légitime, retirer le bénéfice de l'application de ce règlement" 
.

La Commission n'a donc plus le monopole du retrait d'exemption et les autorités nationales de concurrence reçoivent de la sorte une parcelle de compétence communautaire 
.

Pour compléter le système, il fallait évidemment, après avoir de la sorte modifié les règlements 17/62 et 19/65 du Conseil, édicter le nouveau règlement d'exemption par catégorie et les lignes directrices qui l'accompagneraient 
. La Commission a d'abord publié une communication visant à donner un aperçu de l'état d'avancement et du contenu de ses travaux en la matière 
, avant d'adopter définitivement le règlement en cause 
 et les lignes directrices qui l'accompagnent 
 traitement de l'ensemble des restrictions verticales est donc désormais consigné dans un instrument unique. On peut le résumer comme suit.

•
Le nouveau règlement vise les accords et pratiques concertées conclu entre deux ou plus de deux entreprises dont chacune opère, aux fins de l'accord, à un niveau différent de la chaîne de production ou de distribution, et qui concernent les conditions dans lesquelles les parties peuvent acheter, vendre ou revendre certains biens ou services. Ces accords peuvent en effet améliorer l'efficience économique à l'intérieur d'une chaîne de production ou de distribution grâce à une meilleure coordination entre les entreprises participantes; ils peuvent en particulier entraîner une diminution des coûts de transaction et de distribution et assurer un niveau optimal de leurs investissements et de leurs ventes.

La probabilité que de tels gains d'efficience l'emportent sur les éventuels effets anticoncurrentiels des restrictions contenues dans les accords verticaux dépend du pouvoir de marché des entreprises concernées et, dès lors, du degré de concurrence des autres fournisseurs de biens et de services que l'acheteur considère comme interchangeables ou substituables en raison de leurs caractéristiques, de leur prix et de l'usage auquel ils sont destinés. Au-delà d'une  part de marché de 30 % imputable à l'une des parties à l'accord, il y a lieu de penser que les dangers pour la concurrence l'emportent sur les effets bénéfiques. Pour de telles parts de marché, le règlement ne s'applique dès lors plus.

En tout état de cause, le règlement nouveau n'entend pas exempter des accords verticaux contenant des restrictions qui ne sont pas indispensables pour atteindre les effets positifs mentionnés ci-avant; en particulier, des accords verticaux contenant certains types de restrictions ayant des effets anticoncurrentiels graves, comme l'imposition d'un prix de vente minimal ou d'un prix de vente fixe ou certains types de protection territoriale absolue, sont exclus du bénéfice de l'exemption par catégorie, quelle que soit la part de marché des entreprises parties à l'entente.

3°. L'avenir du contrôle des ententes anticoncurrentielles: du système de l'exemption à celui de l'exception légale

• 
Le droit communautaire de la concurrence est victime de son succès : engorgée par les demandes d'attestation négative et d'exemption, la Commission ne peut, en dépit des stratagèmes imaginés (lettres de classement; règle de minimis; ...), faire face à l'afflux des procédures, avec cette inquiétante conséquence que, tout accaparée qu'elle est par certaines de ces procédures au moins, elle n'a plus les moyens de débusquer les ententes les plus graves, par essence occultes, et risque dès lors de ne plus lutter efficacement contre les pratiques restrictives de concurrence les plus nocives. La Commission a dès lors estimé indispensable de suggérer une révision du système.

Les réformes proposées par la Commission reposaient sur trois piliers 
 : la transformation du régime d'autorisation et de notification préalable conçu pour la procédure d'exemption individuelle en régime d'exception légale; une plus grande décentralisation du droit de la concurrence et un renforcement du contrôle a posteriori .

• 
La pratique décisionnelle des instances communautaires (qu'il s'agisse de la Commission, du Tribunal de Première Instance ou de la Cour de Justice de l'Union européenne) en matière d'ententes exemptables était suffisamment ferme et précise, selon la Commission, pour permettre désormais aux entreprises de déterminer elles-mêmes si leurs accords répondent aux conditions de l'article 81, § 3 du traité CE 
. Sous une réserve 
, elle proposait donc de substituer au régime d'autorisation centralisée mis en place jusqu'à présent, un système d'exception légale.

Mise en cause dans un litige déterminé pour son éventuelle contrariété avec l'article 81, § 1er, une entente pourrait néanmoins être sauvée si les entreprises participantes démontrent devant l'instance, le cas échéant nationale 
, appelée à trancher le différend que les conditions de l'article 81, § 3 sont satisfaites.

Ce faisant, la Commission serait délestée d'un pan entier de procédures qui, à son estime, accapare son temps et ses moyens plus que de raison.

• 
Conséquence automatique de ce qui précède, les autorités nationales prendraient une part bien plus active à la mise en oeuvre du droit communautaire, y compris sous l'angle des exemptions, désormais consenties dans le cadre d'un mécanisme d'exception légale.

Certes, la politique communautaire de concurrence continuerait d'être déterminée par la Commission, que ce soit par l'édiction de textes réglementaires 
 ou l'élaboration de communications ou de lignes directrices 
, ou bien encore par "l'adoption de décisions individuelles d'interdiction qui revêtiront une très grande importance en tant que précédents" 
. Il reste que les autorités nationales de concurrence 
, ainsi que les juridictions 
, seraient appelées à appliquer davantage les règles communautaires de concurrence, dans leur intégralité qui plus est 
 : les ententes dont l'appréciation de la légalité paraîtrait mieux à même d'être examinée par une autorité nationale de concurrence pourraient lui être transmises par la Commission 
; l'inverse serait vrai aussi 
.

C'est donc vers une forte décentralisation dans l'application du droit communautaire que la Commission suggérait de s'orienter : les autorités nationales de concurrence et les juridictions nationales joueraient, dans ce schéma, un rôle essentiel.

• 
Les deux modifications fondamentales qui viennent d'être évoquées permettraient à la Commission de se recentrer sur le contrôle a posteriori des ententes les plus "dangereuses" du point de vue du maintien d'une concurrence effective.

En effet, c'est à cette tâche prioritaire qu'entend, dans le futur, se consacrer, pour l'essentiel, la Commission.

•
Le règlement CE n° 1/2003 du 16 décembre 2002 entérine pour une bonne part ces propositions.

Pour l'avenir, le système d'autorisation est abandonné et remplacé par une système dit d'exception légale. Il en résulte deux conséquences majeures : la disparition de la procédure de notification préalable, d'une part; la fin de la compétence exclusive de la Commission européenne pour l'application de l'article 81, § 3. Désormais, les instances nationales (administratives ou juridictionnelles) pourront appliquer cette disposition et vérifier notamment si ses conditions d'application sont remplies 
.
ii) Les abus de position dominante


• 
L'article 82 réprime les abus de position dominante. A la différence de l'art. 81 du traité, la disposition ici analysée ne vise pas des ententes, mais bien des comportements en principe unilatéraux, émanant d'opérateurs dont la puissance de marché est de nature à leur permettre de porter atteinte à la structure concurrentielle des marchés. Pourquoi se borner à sanctionner les abus, et non la puissance de marché elle-même, sans laquelle l'effet néfaste redouté serait bien davantage malaisé ? Parce qu'il était évidemment impossible, en 1957, de tout "défusionner" d'un coup, d'acculer les entreprises à réduire drastiquement leur puissance de marché. Autre raison, récurrente en cette matière: il convient de ne pas pénaliser les entreprises qui se regrouperaient pour constituer des concurrents de taille face aux autres puissances commerciales. Dès lors, les concentrations et autres rapprochements entre entreprises furent admis en leur principe, mais à une condition: nul ne peut abuser de sa position dominante.

• 
La mise en oeuvre de l'art. 82 du traité CE suppose que soient rencontrées quatre conditions: l'existence d'un marché des produits et d'un marché géographique délimité, l'identification d'une entreprise en situation de position dominante, la perpétration d'un abus et l'affectation du commerce entre Etats membres. Cette dernière exigence a déjà été examinée dans le cadre de l'examen de l'art. 81; aussi n'y reviendrons-nous pas dans la suite de l'exposé.

• 
Il convient donc en premier lieu d'arrêter avec précision les limites, en termes de produits et en termes géographiques, du marché pertinent. En effet, la position dominante dont il sera question ci-après a une portée essentiellement relative, dès lors qu'elle s'apprécie par rapport au cadre au sein duquel elle se déploie. Ce n'est que par référence à ce cadre préétabli qu'il est concevable d'identifier ou, au contraire, de nier l'existence d'une position dominante.

Ce cadre est tracé, d'une part, au moyen des caractéristiques des produits ou des services offerts par l'entreprise concernée et, d'autre part, grâce aux limites géographiques dans lesquelles cette offre de produits ou de services a lieu. En somme, le marché relevant, au sens du droit de la concurrence réglée, revêt une double dimension: la première a trait aux produits ou services - le marché en cause sous cet angle devant englober tous les produits ou services présentant un degré suffisant d'interchangeabilité (ou de substituabilité) pour constituer une alternative valable; la seconde tend à mesurer l'étendue du territoire au sein duquel les entreprises qui offrent des produits interchangeables (parmi lesquelles figure l'entreprise en situation de position dominante) sont effectivement en concurrence. De ce dernier point de vue, le droit communautaire de la concurrence ne se reconnaît compétent que lorsque la pratique dénoncée concerne une partie substantielle du marché commun. Cette notion est il est vrai très élastique, puisque, pour prendre un exemple particulièrement éclairant, certains ports marchands
 ont, dans le cadre d'incriminations d'abus de position dominante, été considérés comme constitutifs d'une partie substantielle du marché commun. Mais il n'empêche: si cette condition n'est pas remplie, l'art. 82 ne peut trouver application. 

• 
Il importe ensuite d'identifier une position dominante sur le marché relevant ainsi délimité. Cette position dominante se traduit par une indépendance accrue de l'entreprise qui en bénéficie à l'égard de ses parternaires commerciaux et de ses concurrents. Leur puissance de marché les fait échapper à la pression concurrentielle qu'une structure de marché où elle ne prédominerait pas leur eût normalement imposée.

En vue d'apprécier cette indépendance, le critère le plus fréquemment utilisé est celui de la part de marché: toute entreprise dont la part de marché s'avère, compte tenu des particularités du secteur économique en cause, d'une importance particulière est censée occuper une situation de position dominante.

• 
Enfin, l'entreprise en situation de position dominante doit avoir abusé de cette dernière. L'art. 82 offre quelques illustrations d'abus de position dominante:



a) imposer de façon directe ou indirecte des prix d'achat ou de vente ou d'autres conditions de transaction non équitables;



b) limiter la production, les débouchés ou le développement technique au préjudice des consommateurs,



c) appliquer à l'égard de partenaires commerciaux des conditions inégales à des prestations équivalentes, en leur infligeant de ce fait un désavantage dans la concurrence;



d) subordonner la conclusion de contrats à l'acceptation, par les partenaires, de prestations supplémentaires, qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n'ont pas de lien avec l'objet de ces contrats.


Toutefois, dans la pratique, des précisions apparurent encore nécessaires. L'affaire Continental Can 
 a en particulier permis d'identifier une forme d'abus de position dominante particulièrement néfaste au regard de l'objectif visant à garantir une situation de concurrence effective. Continental Can occupait une position très importante sur le marché des capsules de bouteilles, sans toutefois jouir d'un monopole: elle se trouvait donc bien dans une situation de position dominante. Continental Can avait pris la décision de lancer une O.P.A. sur un groupe allemand, lui aussi présent sur le marché des capsules, de plus petite taille mais qui aurait pu devenir un concurrent important de Continental Can. Ce faisant, cette dernière s'assurait qu'aucune concurrence sérieuse ne puisse se développer à son détriment. L'O.P.A. n'était-elle donc pas constitutive d'un abus de position dominante ?  Ou bien s'agissait-il d'une simple prise de contrôle ? La Cour de Justice opta pour la première interprétation: "est susceptible de constituer un abus le fait de renforcer une position dominante de sorte que le degré atteint entraverait substantiellement la concurrence". Etait ainsi consacrée la théorie dite "de l'abus structurel". On peut en conclure que si une O.P.A. a pour résultat que la société offrante se retrouve seule ou quasiment sur le marché et qu'aucune concurrence sérieuse ne peut plus lui être opposée, il y a bien, du fait même de la prise de contrôle, un abus de position dominante. 

iii) La réglementation des opérations de concentration entre entreprises

• 
A la suite de cet arrêt, il fut décidé d'adopter pour l'éventuel abus "structurel" de position dominante un régime similaire à celui de l'article 81: un système d'autorisation préalable. 

Après 17 ans de débats animés et de compromis politiques difficiles, le Conseil a adopté un règlement sur le contrôle des concentrations 
. Ce règlement confère à la Commission le pouvoir d'un contrôle préalable des opérations de concentration qui ont une "dimension communautaire". Seules les fusions et les acquisitions d'entreprises de très grande envergure sont visées car les conditions pour tomber dans le champ d'application du règlement sont la réalisation, sur le plan mondial, d'un chiffre d'affaires total, par les parties concernées, supérieur à 2,5 milliards d'euros (soit + ou - 100 milliards de francs belges), la réalisation, dans chacun d'au moins trois Etats membres, d'un chiffre d'affaires total, par les parties concernées, supérieur à 100 millions d'euros (soit environ 4 milliards de francs belges), la réalisation, dans chacun des trois Etats membres susmentionnés, d'un chiffre d'affaires individuel de 25 millions d'euros (soit environ 1 milliard de francs belges) dans le chef d'au moins deux des entreprises parties à la concentration et, enfin, la réalisation, au sein de la Communauté européenne, d'un chiffre d'affaires individuel de 100 millions d'euros (soit environ 4 milliards de francs belges) dans le chef d'au moins deux des entreprises parties à la concentration, à moins que chacune des entreprises concernées réalise plus des deux tiers de son chiffre d'affaires total dans la Communauté à l'intérieur d'un seul et même Etat membre. On a voulu ainsi sauvegarder, tout au moins durant une certaine période, les pouvoirs discrétionnaires des administrations de plusieurs Etats membres importants comme l'Allemagne, la Grande-Bretagne et la France: le champ d'application du règlement, limité aux concentrations les plus importantes quantitativement
 et qualitativement
, laisse ainsi une place substantielle aux droits nationaux de la concurrence pour réglementer les concentrations plus modestes.En revanche, une fois saisie par la notification des opérations visées, la Commission dispose en principe d'une compétence exclusive. Dans ces cas, le droit national est donc inapplicable 
.

Ainsi, chaque fois qu'une entreprise envisage une opération de restructuration, de fusion ou d'absorption, elle doit demander une autorisation à la Commission. Mais cette dernière a été rapidement débordée. Ce système nécessite dès lors une coopération accrue des différents Etats membres. Pour des pays disposant de structures comparables, comme l'Allemagne avec le Bundeskartelamt, cette coopération a pu rapidement s'établir. Mais un pays comme la Belgique ne disposait d'aucun outil comparable. C'est l'une des raisons de l'adoption de la loi belge du 5 août 1991 relative à la protection de la concurrence économique 
. 

•
On voudra bien noter qu'un an après la publication de son Livre vert sur les concentrations, la Commission a récemment publié une proposition de règlement appelé à remplacer le règlement 4064/89. Les principales innovations portent sur des questions de compétence, de procédure et de fond. Cette proposition a donné lieu à l'adoption d'un nouveau règlement qui entrera en vigueur le 1er mai 2004.

b) Aspects particuliers au secteur public

i) Les entreprises publiques

1°. Principe: soumission aux mêmes règles que les entreprises privées (art. 86, § 1er et § 3, traité CE)

•
L’article 86, § 1er postule l’égalité de traitement entre entreprises publiques et privées. L’article 86, § 3 habilite la Commission à prendre des directives ou des décisions en vue d’assurer le respect de cette égalité. Durant les trente premières années du Marché commun, ce dispositif fut très peu utilisé, de crainte sans doute que les grands Etats continentaux (France et Italie, en particulier) ne regimbent à un mouvement de remise en cause des régimes gouvernant les grands services publics nationaux. Tout au plus admettait-on que, si un monopole était réservé à une entreprise, celle-ci, considérée dès lors comme en situation de position dominante, ne pouvait abuser de cette situation ; en d’autres termes, les monopoles publics restaient assujettis à l’article 82 du traité. Toutefois, de remettre en cause ces monopoles mêmes, il ne pouvait être question…

•
Sous l’impulsion de l’expérience thatchérienne des années 1980, la Communauté européenne a quand même fini par s’attaquer aux monopoles, le plus souvent publics, présents dans de nombreux services publics nationaux. Jusqu’alors, les secteurs concernés étaient organisés, dans de nombreux États membres, sous une forme excluant toute logique concurrentielle. Cette situation était justifiée par les préoccupations d’intérêt général censées gouverner de tels secteurs, au premier rang desquels figuraient les exigences d’universalité (tous les citoyens devaient pouvoir bénéficier de certaines prestations) et d’accessibilité (ils devaient en bénéficier à des prix acceptables) des services offerts. En somme, si, dans des pays pourtant acquis au principe de l’économie de marché, de tels monopoles avaient été institués, c’était au nom de l’insuffisance supposée des mécanismes de marché pour satisfaire certains aspects du bien-être collectif.

Toutefois, les années 1980 ont constitué une décennie de remise en cause du modèle de l’État-Providence et, en particulier, des monopoles de service public. Inefficacité, bureaucratie, sous-investissements, financements publics de plus en plus aléatoires dans un contexte de rigueur budgétaire, etc. : la situation apparaissait sous un jour bien sombre. D’où le constat qu’il fallait sans doute reléguer les modes d’organisation d’après-guerre au rayon des vieilleries surannées et penser à nouveaux frais la gestion des services d’intérêt économique général. Celle-ci s’articule depuis lors autour de trois idées maîtresses: l’introduction d’une dose plus ou moins substantielle de concurrence, destinée à garantir une certaine efficacité du système (a) ; la mise en place de mécanismes voués à assurer que les préoccupations d’intérêt public présentes dans les secteurs en cause soient préservées, nonobstant la nouvelle donne concurrentielle (b) ; l’instauration d’autorités dites « de régulation », appelées à contrôler la bonne réalisation des deux objectifs précités (c). L’impulsion de ce mouvement a été l’article 86, §§ 1er et 3, désormais interprété comme un outil de remise en cause, le cas échéant, de l’existence même des monopoles, et non seulement de leurs modalités d’exercice.

a) Du monopole à la concurrence

•
Dans l’ensemble des secteurs des grandes entreprises de service public (télécommunications, postes, énergie, transport ferroviaire et, dans une certaine mesure, transport par route), l’Union européenne a progressivement imposé une plus ou moins grande ouverture à la concurrence d’activités auparavant organisées et gérées sous une forme monopolistique. La philosophie sous-jacente à ces importantes réformes structurelles consiste à attendre de la concurrence un renforcement de l’efficacité du système, y compris sous l’angle de la satisfaction des consommateurs (le mot « usagers » frappé soudain du sceau infâmant de la ringardise). Or la transition d’une situation de monopole à une situation de concurrence est fort délicate - ce qui a conduit les autorités communautaires à opérer un certain nombre de distinctions conceptuelles -.

La principale d’entre elles consiste à dissocier les services des réseaux. Dans la plupart des secteurs susmentionnés (à l’exception, peut-être, du domaine postal), l’exercice d’une certaine activité de services présuppose l’existence d’une infrastructure, d’un « réseau », à partir duquel lesdits services peuvent être prestés (ainsi, par exemple, des réseaux respectifs en matière de télécoms, d’électricité ou de gaz). Cette distinction induit un certain nombre de conséquences qui vont, le cas échéant, différer d’un secteur à l’autre :

1° il est parfois exigé que l’ancien opérateur historique, qui cumulait activités de gestion du réseau et activités de services, fasse l’objet d’une scission, à l’origine souvent comptable, puis pleinement juridique, en vue de loger les deux catégories dans des entités différentes (unbundling). L’objectif est d’éviter une confusion entre les domaines et, en particulier, les possibilités de subventions croisées entre les activités pour lesquelles l’opérateur historique conserverait un monopole (essentiellement sous l’angle des activités de réseau) et celles qui l’exposent désormais à la pression concurrentielle (essentiellement les services). Ainsi en a-t-il été, par exemple, dans les secteurs de l’énergie (distinction production - transport - distribution et création, sous une forme juridiquement distincte, d’un « gestionnaire du réseau de transport » - en abrégé, GRT -, opérant en monopole) ou du transport ferroviaire (distinction gestion de l’infrastructure/activités de transport). Toutefois, cette dissociation n’est pas généralisée : ainsi, en matière de télécommunications, l’opérateur historique a-t-il pu conserver, sous une même entité juridique, ses activités de réseau et de services ;

2° il arrive parfois aussi que l’activité d’entretien et de gestion du réseau soit considérée comme un monopole naturel, soit pour des raisons techniques, soit pour des considérations de coûts, excessivement élevés pour l’opérateur alternatif, voire la société tout entière (ainsi, par exemple, sous l’angle des externalités négatives en matière environnementale qu’impliquerait la mise en place d’un réseau alternatif). Par conséquent, l’introduction de la logique concurrentielle est alors circonscrite au seul domaine des services. Tel est le cas, par exemple, en matière énergétique ou ferroviaire. En revanche, dans d’autres secteurs, la concurrence touche également les réseaux proprement dits ; il est alors permis à un, voire plusieurs, entreprise(s) de concurrencer l’opérateur historique sur ce point aussi. C’est la solution retenue en matière de télécommunications, où la libéralisation est en principe totale. Ainsi, par exemple, en raison de leurs réseaux de fibres optiques, d’abord conçus pour d’autres besoins, les grandes compagnies ferroviaires nationales sont en mesure de concurrencer les opérateurs historiques en offrant, elles aussi, l’accès à leur réseau à des prestataires de services de télécommunications. Il est intéressant de noter que, là où la concurrence est également admise en matière de réseaux, l’obligation d’unbundling juridique n’est pas imposée à l’opérateur historique ;

3° même là où la concurrence est permise sur les réseaux, il n’en reste pas moins extrêmement coûteux, pour un opérateur alternatif, de dupliquer purement et simplement celui de l’opérateur historique. Dès lors, aussi bien dans ces secteurs que dans ceux où le réseau reste l’objet d’un monopole, un « accès des tiers au réseau » (ATR) est organisé, inspiré de la théorie des infrastructures essentielles développée en droit de la concurrence. En échange de cet accès, le propriétaire-gestionnaire de l’infrastructure peut certes recevoir une rémunération mais celle-ci ne saurait décourager les concurrents potentiels de celui-ci dans le domaine des services proprement dits.

•
A l’origine du processus d’ouverture à la concurrence, donc, le dispositif juridique vise essentiellement à contrer les éventuelles manœuvres de l’opérateur historique pour empêcher ou simplement retarder le mouvement de libéralisation. Toutefois, le secteur le plus anciennement ouvert à la concurrence sous l’impulsion de l’Union européenne - à savoir les télécommunications - atteste qu’il ne s’agit là que d’une première étape.

•
En effet, le processus de libéralisation a favorisé l’émergence, sur les marchés de télécommunications, de nouveaux opérateurs qui sont parvenus à s’implanter durablement et à acquérir, à leur tour, une position importante sur ces marchés. Or cette mutation structurelle des marchés (d’une situation de monopole ou de quasi-monopole à une situation d’oligopole) engendre de nouvelles difficultés. En particulier, une des tâches les plus délicates, à l’heure actuelle, consiste à empêcher les opérateurs dominants de s’entendre sur les prix, c'est-à-dire d’abuser de leur position dominante collective : tel est, en particulier, l’objet du deuxième « paquet » de directives en matière de communications électroniques, adoptée en 2002.

•
Il reste alors à se demander si, à un moment donné, la concurrence effective sur les marchés libéralisés (en particulier, ceux des télécoms) sera suffisamment mûre pour que les instruments réglementaires spécifiques cèdent la place aux techniques classiques du droit antitrust, alors suffisants pour sanctionner les pratiques anticoncurrentielles
.



b) La sauvegarde des préoccupations d’intérêt public

•
Le « modèle européen de société » n’abandonne pas pour autant toute référence aux valeurs que prétendaient garantir les anciens monopoles. En particulier, les exigences d’universalité et d’accessibilité des services considérés comme essentiels à la collectivité sont maintenues. Cependant, les objectifs extra-économiques, procédant de domaines aussi évanescents que la « justice sociale » ou l’ « intérêt général », ne peuvent plus être atteints par la voie du monopole. Les moyens changent mais les fins sont préservées.

Concrètement, l’existence de missions de « service public »
 ou - terminologie spécifiquement communautaire à l’origine - de « service universel »
 est proclamée. Une ou plusieurs entreprise(s) est (sont) désignée(s) pour prendre en charge ces missions, le cas échéant - et de plus en plus - au terme d’une procédure officielle d’appel d’offres : ainsi en va-t-il, par exemple, en matière de télécommunications (théoriquement donc, les opérateurs historiques pourraient se voir « dépouiller » de leurs activités de service public ou universel ; en pratique toutefois, ce n’est pas pour demain).

•
Bien entendu, dans la mesure où les exigences d’universalité et d’accessibilité propres à de tels services sont de nature à engendrer un coût important à charge de l’entreprise qui en a l’exploitation, un financement spécifique peut être prévu. Tantôt il l’est dans les directives européennes et leurs mesures nationales de transposition : ainsi, en matière de télécommunications ou dans le secteur postal, les États membres peuvent prévoir l’instauration d’un fonds de compensation, alimenté par des contributions versées par les différents opérateurs présents sur le marché en cause
. Tantôt encore, ce financement peut prendre la forme d’un octroi de services « réservés » (donc, maintenus en monopole) au profit de l’opérateur en charge du service public ou universel (ainsi encore, en matière postale, jusqu’à l’entrée en vigueur de la libéralisation totale, prévue en 2011). Tantôt enfin, les États peuvent compenser, au moyen de dotations budgétaires ou selon d’autres modalités encore, les pertes liées à l’exploitation du service d’intérêt économique général ; de telles dotations ne sont pas considérées alors comme des aides d’État
.

•
Quoi qu’il en soit, l’introduction d’une dose plus ou moins substantielle de concurrence dans un secteur auparavant monopolistique n’implique donc pas l’abandon des préoccupations extra-économiques qui avaient justifié, à l’origine, l’instauration d’un monopole. De nouveaux mécanismes sont dès lors mis en place pour sauvegarder ces préoccupations dans un contexte davantage concurrentiel.



c) L’instauration d’autorités de régulation nationales

•
En vue d’assurer le bon déroulement du processus de libéralisation, la mise en œuvre correcte des mutations imposées par l’ordre juridique communautaire et le maintien de prestations de service public de qualité à des prix abordables, les États membres doivent instituer, dans les différents secteurs libéralisés, des autorités de régulation, indépendantes tout à la fois des entreprises opérant sur les marchés qu’elles ont la charge de contrôler et, le plus souvent, du ministre compétent (plus largement, d’ailleurs, du pouvoir politique).

Le choix s’est donc essentiellement porté sur un processus de surveillance décentralisée (pas d’autorité « européenne » de régulation) et spécialisée (pas d’autorité commune à tous les secteurs libéralisés) : mise en place, par conséquent, d’autorités nationales et sectorielles de régulation. Le modèle s’inspire manifestement de la construction, fort prisée en droit français, de l’autorité administrative indépendante, figure hybride à l’intersection du droit public et du droit privé : si ce type d’autorités  se situent bien dans l’orbite de la puissance publique, leurs décisions, loin d’être justiciables du Conseil d’État, comme l’impliquerait la clause générale de répartition des compétences juridictionnelles en droit français, ne sont susceptibles de recours que devant la Cour d’appel de Paris
. On retrouve ce profil général en droit belge, où les recours contre les décisions des régulateurs fédéraux ont été concentrés entre les mains de la Cour d’appel de Bruxelles
.

C’est à ces autorités de régulation qu’il incombe donc d’encadrer le processus de libéralisation dans chaque secteur, afin que le double objectif essentiellement assigné à ce processus (instauration d’une logique concurrentielle et préservation des finalités de service public) soit satisfait au mieux.

2°.  Exception: les missions d'intérêt économique général (art. 86, § 2, traité CE)

•
Avant de déterminer ce qu'il faut entendre précisément par service d'intérêt économique général, il importe de resituer cette notion au regard du contexte normatif qui la gouverne et qui permet d'en mieux saisir la portée - ce qui impliquera de retracer brièvement les conditions d'application de l'article 86.2 et de circonscrire la portée du mécanisme dérogatoire qu'il consacre -. 

- Conditions d'application

•
Ainsi qu'il résulte du libellé même du texte de l'article 86.2 du traité CE, cinq conditions d'application sont requises :


a) en premier lieu, la mise en oeuvre de l'article 86.2 implique l'identification d'entreprises, c'est-à-dire d'entités exploitant une activité économique. Toutefois, peut-il s'agir de n'importe quelle entreprise ou faut-il que ces entreprises satisfassent par ailleurs aux critères visés au § 1er de l'article 86, dont on se plaira à rappeler qu'il stipule que "les Etats membres, en ce qui concerne les entreprises publiques 
 et les entreprises auxquelles ils accordent des droits spéciaux ou exclusifs 
 n'édictent ni ne maintiennent aucune mesure contraire aux règles du présent traité, notamment à celles prévues aux articles 12 et 81 à 89 inclus" ? En d'autres termes, les entreprises chargées de la gestion d'un service d'intérêt économique général doivent-elles nécessairement être, par ailleurs, des entreprises publiques ou investies de droits spéciaux ou exclusifs ?  Longtemps, la question n'a pas retenu l'attention 
; depuis lors, l'accent a été mis plus d'une fois, aussi bien par la jurisprudence 
 que par la doctrine 
, sur l'étroite connexion entre les deux premiers paragraphes de l'article 86, en dépit des différences de formulation 
. Du reste, il paraît difficile de concevoir qu'une entreprise investie d'une charge aussi lourde que la gestion d'un service d'intérêt économique général ne s'averât en fin de compte ni publique ni bénéficiaire, en contrepartie des contraintes qui lui sont imposées, de quelque droit exclusif ou spécial 
. Il en résulte donc, selon nous, que la première exigence comminée par l'article 86.2 doit être précisée en ce sens que l'on doit se trouver en présence d'une entreprise publique ou investie de droits exclusifs ou spéciaux;


b) en second lieu, il importe de souligner l'exigence, dégagée par les instances communautaires, selon laquelle la mission dont excipe l'entreprise pour se désengager des contraintes du régime de concurrence, doit lui avoir été conférée, directement ou indirectement, par un acte de la puissance publique .Qu'il s'agisse aussi bien de sociétés de gestion de droits de propriété intellectuelle 
 ou de droits d'auteur 
 que d'établissements bancaires 
, la Cour de Justice de l'Union européenne, devant laquelle était invoquée l'exception consacrée par l'article 86.2 du traité CE, a toujours exigé que l'entreprise établisse qu'elle avait été effectivement chargée par un Etat membre d'une mission d'intérêt économique général. Il ne suffit donc pas d'invoquer le caractère prétendument d'intérêt général de l'activité exercée, dès lors que l'accès à cette activité, fût-il subordonné à la satisfaction de certaines conditions objectives, n'est pas limité à une entreprise donnée ou, à tout le moins, à une catégorie d'entreprises expressément déterminée. Dans cette perspective classique, c'est au moyen d'un acte unilatéral que l'administration "charge" traditionnellement l'entreprise de la gestion d'un service d'intérêt économique général 
. La Cour de Justice n'en admettra pas moins ultérieurement qu'une entreprise peut être "chargée" de la gestion d'un service d'intérêt économique général, au moyen d'un contrat de concession, fût-il non exclusif 
. Cette conception élargie a pu être critiquée par la doctrine 
; elle n'en a pas moins été réitérée depuis lors 
;


c) en troisième lieu, un service d'intérêt économique général doit être en cause. On aura l'occasion de s'attarder plus longuement sur cette condition lorsqu'il s'agira de déterminer l'acception qu'il convient de conférer au concept ainsi employé;


d) en quatrième lieu, l'application des règles du traité doit faire échec à l'accomplissement en droit ou en fait de la mission particulière impartie à l'entreprise chargée de la gestion d'un service d'intérêt économique général. Deux interrogations principales ont été soulevées en rapport avec cette condition : la plus anciennement formulée concerne la nécessité de clarifier ce qu'il faut entendre par "mise en échec"; l'autre débat, plus récemment envisagé, a trait à la détermination des limites à assigner à la ou aux mission(s) particulière(s) concernée(s).

En ce qui concerne la première controverse, on rappellera brièvement les thèses en présence. Dans une première approche, il convient, pour l'entreprise ou l'Etat, d'établir que l'application pure et simple des règles du traité aboutirait à l'impossibilité, pour l'entreprise chargée de la gestion d'un service d'intérêt économique général, d'accomplir la mission qui lui a été impartie. Cette thèse a certainement eu les faveurs de la Commission 
, encouragée en cela  par la Cour de Justice pour laquelle, durant longtemps, le respect des dispositions du traité devait prévaloir, "tant qu'il ne serait pas démontré que [ce] respect serai(...)t incompatible (...) 
 avec l'exercice de [sa] mission" 
. Une conception plus souple devait néanmoins prévaloir  par la suite. Dès 1985 en effet, la Cour reconnaissait explicitement que l'article 86.2 pouvait être invoqué dans la mesure où l'application systématique des règles du traité aboutirait à mettre en cause l'équilibre économique et donc, à terme, la viabilité de l'entreprise en cause 
. Or, dans cette hypothèse, on ne peut, à proprement parler, considérer qu'il s'agit là d'une impossibilité d'accomplir la mission particulière. L'arrêt Corbeau a clairement réaffirmé cette position 
. Dès lors, on ne peut que s'étonner de ce que certains auteurs continuent, aujourd'hui encore, de présenter la condition ici examinée dans la seule perspective d'une impossibilité  d'accomplir la mission particulière impartie
. Il en est d'autant plus ainsi que la Cour de Justice a poursuivi plus avant dans cette voie et, en particulier sous l'impulsion de son avocat général, étendu sa position désormais plus souple à des hypothèses d'obstacles indirectement économiques, ainsi qu'en témoigne son arrêt Almelo : "des restrictions à la concurrence de la part d'autres opérateurs économiques doivent être admises, dans la mesure où elles s'avèrent nécessaires pour permettre à l'entreprise investie d'une telle mission d'intérêt général d'accomplir celle-ci. A cet égard, il faut tenir compte des conditions économiques dans lesquelles est placée l'entreprise, notamment des coûts qu'elle doit supporter et des réglementations, particulièrement en matière d'environnement, auxquelles elle est soumise 
" 
. Si donc, il est fait état des conditions économiques dans lesquelles intervient l'entreprise, c'est à travers le prisme des réglementations qui s'imposent à elle et constituent autant de charges; dans la même veine, dans son arrêt Corsica Ferries du 18 juin 1998, ce sont les exigences de sécurité publique qui légitiment l'octroi de droits exclusifs à certaines entreprises : l'incidence économique n'est donc qu'indirecte ici encore.

En ce qui concerne le débat relatif à la détermination des limites assignées à la ou aux mission(s) particulière(s) concernée(s), les précisions apportées par la Cour de Justice dans l'arrêt Almelo ont conduit les Etats membres mis en cause dans l'affaire des monopoles de gaz et d'électricité et, en particulier, la France à invoquer le fait que les deux entreprises bénéficiaires de monopoles contestés - EDF et GDF en l'occurrence - devaient contribuer activement à la mise en oeuvre des politiques nationales en matière d'environnement et d'aménagement du territoire - cette contribution relevant dès lors de la mission particulière impartie -. Il convenait donc d'intégrer cet aspect particulier de l'activité d'EDF et GDF dans le périmètre des activités spécifiques dont la pérennité doit être assurée. La Cour rejettera l'argument, en posant d'abord, à titre de principe, que, "pour que des obligations imposées à une entreprise chargée de la gestion de services d'intérêt économique général puissent être considérées comme relevant de la mission particulière qui lui a été impartie, il faut qu'elles présentent un lien avec l'objet du service d'intérêt économique général en cause et qu'elles visent directement à contribuer à la satisfaction de cet intérêt" 
. Elle considère que "tel ne saurait être le cas d'obligations en matière d'environnement et d'aménagement du territoire imposées à des entreprises chargées de l'approvisionnement du pays en électricité et en gaz à moins qu'il ne s'agisse d'obligations spécifiques 
 à ces entreprises et à leurs activités" 
 - ce que le gouvernement français n'avait pas démontré 
 -. Toutefois, ces obligations peuvent être prises en considération, lorsqu'il s'agit d'apprécier dans quelle mesure les dérogations aux règles du traité qu'il faut justifier sont nécessaires pour permettre à l'entreprise en cause d'accomplir la mission d'intérêt général qui lui a été impartie 
 : ce faisant, on passe subrepticement du champ des conditions d'application du régime dérogatoire à celui des limites imprimées à ce dernier 
/
;


e) en cinquième et dernier lieu, le développement des échanges ne doit pas être affecté dans une mesure contraire à l'intérêt de la Communauté. Cette ultime condition a fait l'objet de peu d'éclaircissements dans la jurisprudence communautaire. Appréhendée de manière générale, elle vise à éviter que "l'article 90 [désormais article 86, NdA] paragraphe 2 [soit] évalué exclusivement selon des critères nationaux et laissé, en définitive, à l'appréciation des Etats membres, alors que la nécessité de mesures nationales doit plutôt être évaluée en fonction de critères communautaires 
" 
. Pour la première fois envisagée explicitement par l'Avocat général Darmon dans l'affaire Almelo 
, la prohibition de l'affectation du développement des échanges dans une mesure contraire à l'intérêt de la Communauté a fait l'objet de quelques développements dans l'arrêt Commission/République française du 23 octobre 1997 : à la Commission qui se contentait de soutenir que l'abolition des droits exclusifs d'importation et d'exportation de gaz et d'électricité aurait pour conséquence de permettre et de favoriser le développement des échanges dans l'intérêt de la Communauté, la Cour a rétorqué qu'il lui appartenait de démontrer - une fois apportée la preuve, par l'Etat membre, de la nécessité de déroger aux règles du traité pour mener à bien l'accomplissement de la mission particulière impartie à l'entreprise chargée de la gestion d'un service d'intérêt économique général - "comment, en l'absence de politique commune dans le domaine concerné, un développement des échanges directs entre producteurs et consommateurs, parallèlement à celui des échanges entre grands réseaux 
, aurait été possible à défaut notamment d'un droit d'accès de ces producteurs et de ces consommateurs aux réseaux de transport et de distribution" 
. En somme, il s'agit de démontrer comment, en l'absence de toute mesure d'harmonisation, l'amélioration des échanges peut être concrètement obtenue, par la seule abolition de droits spéciaux ou exclusifs - démonstration périlleuse dans de tels secteurs, il n'est pas besoin de le dire - 
.

- La portée du régime dérogatoire prévu par l'article 86.2 du traité CE

•
L'article 86.2 formule une exception à un principe général, en ce sens que les entreprises chargées de la gestion d'un service d'intérêt économique général sont soumises à l'application des règles du traité, sauf si cette application est de nature à faire obstacle à l'accomplissement de la mission particulière qui leur a été impartie. S'agissant d'une exception, elle est d'interprétation stricte 
 mais non restrictive 
. En d'autres termes, la dérogation n'est admissible que pour autant qu'elle est nécessaire à l'accomplissement de la mission particulière impartie 
 : se profile ici l'ombre tutélaire du principe de proportionnalité, qui figure, on le sait, au rang des principes généraux du droit communautaire 
.

- La notion de service d'intérêt économique général proprement dite  

•
Force est de constater que les instances communautaires n'ont pas cherché à arrêter une définition systématique de la notion de service d'intérêt économique général, pourtant centrale dans le dispositif de l'article 86.2, ainsi qu'on vient de le voir.

On a pu faire valoir que la Cour de Justice hésitait à trancher entre une conception objective 
 et une approche subjective 
 du concept 
.

Il semble en vérité qu'elle cherche à combiner les deux acceptions : la Cour tend d'une part à s'assurer que l'activité en cause revêt certaines spécificités qui la distingueraient des activités commerciales classiques 
, par exemple en ce qu'elle devrait bénéficier à l'ensemble de la collectivité 
; elle vise par ailleurs à déterminer si l'autorité publique a soumis l'entreprise concernée à des obligations et des contraintes particulières pour l'exercice de cette activité 
. Cette présentation nous paraît critiquable quant à son premier aspect : la prétendue approche "objective" ne traduit-elle pas cette conception, aujourd'hui bien dépassée, selon laquelle les activités seraient par nature publiques ou privées ? Du reste, sous couvert de déceler la spécificité de l'activité proprement dite, ne s'agit-il pas, en réalité, de s'appuyer sur les contraintes exceptionnelles qui pèsent sur elle - ce que suffit à rencontrer l'approche subjective - ? 
 Il est vrai que la prudence de la Cour peut aussi s'expliquer par le principe de subsidiarité qui, tout particulièrement dans la matière ici étudiée, domine l'approche doctrinale : c'est, en premier lieu, aux Etats membres de déterminer les activités qui, de leur point de vue, doivent être considérées comme des services d'intérêt économique général et traitées comme telles. Les instances communautaires, appelées le cas échéant à statuer sur la qualité de service d'intérêt économique général, sont cantonnées à un contrôle marginal et n'entendent dès lors pas substituer leur propre appréciation à celle des Etats 
.

Une chose est sûre en tout cas : c'est que le caractère "économique" du service en cause doit être entendu très largement 
. A cet égard M. Pais Antunes enseigne : "La nature économique de l'intérêt général ne doit pas faire l'objet d'une interprétation stricte, conduisant nécessairement à l'exclusion du champ d'application de l'article 90 § 2 [désormais 86, § 2, NdA], des entreprises chargées de la gestion de services à caractère culturel, administratif ou social, en ce que ces entreprises ne se seraient pas vues confier, à titre principal, la gestion d'un service d'intérêt économique. L'essentiel est la participation de l'entreprise à l'activité économique, à travers la production ou la distribution de biens ou de services, et non la nature des intérêts spécifiques dont la tutelle lui a été confiée" 
.

•
La jurisprudence de la Cour, du Tribunal de Première Instance, de la Commission ou de certaines juridictions nationales, permet de dégager quelques exemples de "services d'intérêt économique général" éclairants pour notre propos, tant il est vrai que l'approche abstraite qu'on vient d'esquisser n'est pas toujours d'un grand secours : distribution d'eau 
; gestion de lignes aériennes non rentables 
 ou d'infrastructures aéroportuaires 
; placement de main d'oeuvre 
; mise à disposition d'un réseau public de téléphone 
; diffusion de programmes télévisés 
; collecte et distribution du courrier 
; fourniture d'énergie électrique 
; gestion d'offices chargés de l'octroi de logements sociaux 
; diffusion d'informations météorologiques aériennes réservée aux seuls usagers de l'aviation civile 
;  distribution de gaz 
; opérations de lamanage 
; gestion et recyclage des déchets 
 ; transports en ambulance
... 

ii)  Les aides d'Etat

•
Les pertes parfois substantielles auxquelles certaines entreprises publiques sont exposées aboutissent parfois à une déliquescence de plus en plus accentuée de leurs fonds propres. Il s'indique donc, dans ces circonstances, de procéder, le cas échéant, à de nouveaux apports en numéraire, susceptibles de favoriser la reconstitution du capital de l'entreprise. Plus encore, il apparaît parfois nécessaire d'agir de la sorte afin d'écarter les risques de dissolution forcée de l'entreprise 
 et de liquidation subséquente.

L'apport en capital constitue incontestablement la mesure de soutien la plus manifeste à une entreprise en difficulté; d'autres mesures, peut-être moins spectaculaires, n'en sont pas moins concevables.

La communication de la Commission relative à l'application des articles 92 et 93 du traité [CE] et de l'article 5 de la directive 80/723/CEE de la Commission aux entreprises publiques du secteur manufacturier 
 offre d'autres exemples, parmi les interventions publiques les plus courantes au profit d'entreprises publiques en difficulté. Ainsi peut-on citer les hypothèses de garanties - en ce compris lorsqu'elles découlent de dispositions législatives applicables aussi bien aux entreprises publiques que privées 
 - ou de prêts consentis à des conditions préférentielles voire, le cas échéant, de prêts octroyés selon des modalités d'apparence normales mais qui, compte tenu des circonstances, apparaissent en eux-mêmes comme des mesures de soutien 
 / 
. On pourrait également citer le cas des annulations de dettes ou, tout au moins, de conversion des créances que les pouvoirs publics détiennent sur l'entreprise en titres représentatifs du capital social.

Plus encore, nombre d'opérations de redressement ne se cantonnent pas à une catégorie bien déterminée de mesures et empruntent, au contraire, des voies plus complexes, comme l'attestent, par exemple, les différents plans de sauvetage du Crédit Lyonnais
.

•
Les mesures de soutien dont on vient d'établir un bref relevé exemplatif ne peuvent manquer de susciter des interrogations sous l'angle du régime communautaire des aides d'Etat, compte tenu, en particulier, de l'étendue progressivement conférée à cette notion par la Commission, la Cour de Justice de l'Union européenne et, plus récemment, le Tribunal de Première Instance.

Depuis un arrêt déjà ancien de la Cour 
, on sait que "la notion d'aide est (...) plus générale que la notion de subvention parce qu'elle comprend non seulement des prestations positives, telles que les subventions elles-mêmes, mais également des interventions, qui, sous des formes diverses, allègent les charges qui, normalement, grèvent le budget d'une entreprise et qui, par là, sans être des subventions au sens strict du mot, sont de même nature et ont des effets identiques" 
. Cette conception extensive a ouvert la voie à un nombre important d'applications concrètes qui témoignent du caractère pour le moins protéiforme du concept communautaire d'aide d'Etat 
.

Certes, arguera-t-on, encore faut-il que l'aide octroyée soit imputable à l'Etat et constitue une charge pécuniaire pour les finances publiques; mais ces conditions ont elles-mêmes été entendues dans un sens si large que les limites qu'elles sont censées établir sont pour le moins peu contraignantes.

•
D'abord, il convient de reconnaître, dans la perspective du droit communautaire, que la notion d'Etat doit recevoir une acception élargie. Ainsi, l'ensemble des collectivités publiques constitutives d'un Etat donné (régions; départements; provinces; communes; ...) est également visé par l'expression 
. Plus encore, les organismes dont les pouvoirs publics détiennent la maîtrise 
 sont, en général, censés refléter l'action indirecte de la puissance publique et, à ce titre, satisfont la condition de l'imputabilité. C'est particulièrement le cas des entités chargées de gérer tout ou partie des participations publiques, telles les enti di gestione en Italie ou les sociétés publiques d'investissement en Belgique. Peu importe, à cet égard, que, sous l'angle du droit interne, de tels organismes disposent formellement d'une autonomie décisionnelle par rapport à la collectivité publique créatrice 
. L'aboutissement logique, quoique critiquable 
, de cette évolution est qu'en principe, "toute intervention d'une entreprise publique est automatiquement une intervention imputable aux pouvoirs publics" 
 : tel est bien l'enseignement qui semble résulter de l'arrêt Air France  du Tribunal de Première Instance 
. Il en résulte que l'identification d'éventuelles aides ne saurait être localisée au seul niveau des entreprises publiques de premier rang mais devrait aussi pouvoir s'étendre aux mesures de soutien qu'une entreprise publique - mère pourrait consentir à une ou plusieurs de ses filiales.

•
Ensuite, l'usage de ressources publiques doit à son tour être entendu largement. Loin d'être limité à la mise à disposition directe de deniers par la puissance publique, le concept de ressources publiques englobe les dotations en capital des organismes publics - lors même qu'ils n'auraient pas reçu expressément une affectation spécifique au financement de l'aide 
 -, voire les fonds d'origine privée dont une entité publique dispose en raison de son activité : ainsi en va-t-il pour les établissements de crédit, appelés à gérer les dépôts des épargnants. C'est ainsi que la souscription d'obligations convertibles d'Air-France par la Caisse des dépôts et consignations - Participations, filiale à 100 % de la Caisse des dépôts et consignations, a pu avoir lieu, selon la Commission 
 et le Tribunal de Première Instance 
, au moyen de ressources publiques, constituées en l'occurrence par les fonds que la Caisse a mis à disposition de sa filiale grâce aux dépôts reçus de ses clients privés. En effet, selon le Tribunal, les entrées et sorties de fonds opérées auprès de la Caisse produisent un solde constant dont celle-ci a toujours la disposition. Or, poursuit le Tribunal, l'article 87 du traité CE vise "tous les moyens pécuniaires que le secteur public peut effectivement utiliser pour soutenir des entreprises sans qu'il soit pertinent que ces fonds appartiennent ou non de manière permanente au patrimoine dudit secteur" 
. Une telle conception tend, ici aussi, à rendre pour ainsi dire formelle l'exigence requise, au point que la doctrine n'a pas manqué de s'interroger sur les dérives possibles de l'orientation ainsi adoptée 
. Il reste que, ce faisant, l'état actuel du droit positif accentue encore la possibilité de déceler dans nombre d'interventions publiques des aides d'Etat au sens des articles 87 et 88 du traité CE.

•
Dans une telle perspective, les relations financières entre les pouvoirs publics et les entreprises publiques posent un problème particulier car, si elles sont marquées du sceau de l'opacité, elles risquent de masquer plus aisément des opérations - d'injection de capital, notamment - susceptibles de renfermer d'importants éléments d'aides. D'où l'idée d'imposer aux Etats membres une certaine transparence concernant ces relations financières, voire de contraindre les entreprises publiques, du moins les plus importantes d'entre elles, à communiquer à la Commission un certain nombre de renseignements économiques et comptables, de manière à détecter plus aisément d'éventuels éléments d'aides. Tel est l'objet de la directive 80/723/CEE de la Commission du 25 juin 1980 relative à la transparence des relations financières entre les Etats membres et les entreprises publiques 
, modifiée à trois reprises jusqu'à présent 
 / 
.

L'ultime modification intervenue résulte du constat que, depuis le début des années 1990, le paysage économique européen s'est profondément transformé, avec la vague de libéralisations et de privatisations qui l'a progressivement submergé : nombreuses sont désormais les entreprises privées (le cas échéant, à la suite d'une privatisation) alimentées par des subventions, dans la mesure où elles ont en charge la gestion d'un service d'intérêt économique général et bénéficient, à ce titre, de droits exclusifs ou spéciaux. Afin d'éviter que les avantages dont elles disposent soient utilisés pour conforter leur position dans des secteurs d'activités qui, eux, seraient ouverts à la concurrence, la Commission a adopté une directive modificative s'étendant à de telles entreprises: obligation leur est faite de tenir des comptes devant faire apparaître la distinction entre les différentes activités, les produits et les charges associés à chacune d'elles, les méthodes d'imputation ou de répartition des produits et des charges et l'utilisation des produits nets générés par une activité donnée; ces comptes séparés doivent être disponibles, d'une part, pour des produits ou services pour lesquels l'Etat membre a accordé des droits spéciaux ou exclusifs ou chargé une entreprise de la gestion d'un service d'intérêt économique général ainsi que, d'autre part, pour tout autre produit ou service relevant du champ d'activité de l'entreprise 
.


Il reste que, plus fondamentalement, la directive de 1980 atteste, depuis l'origine, l'intérêt tout particulier des instances communautaires pour les rapports financiers entre pouvoirs publics et entreprises publiques, dès lors qu'ils constitueraient une "zone à risques" sous l'angle de la prohibition de principe des aides d'Etat 
.

•
Que les mesures de soutien dont il a été fait état ci-avant puissent correspondre, dans l'absolu, à la notion d'aide d'Etat, fort bien. Que les rapports financiers entre pouvoirs publics et entreprises publiques puissent constituer un terrain d'élection pour l'octroi éventuel d'aides, pourquoi pas ?  Est-ce à dire pour autant que toute intervention publique de ce type est une aide d'Etat et, de ce fait, prohibée, tout du moins dans son principe ?  Assurément, une telle assertion méconnaîtrait le principe d'égalité entre entreprises publiques et privées 
, ainsi que celui de la neutralité du droit communautaire à l'égard du régime de la propriété dans les Etats membres 
, en raison de la situation discriminatoire qui serait imposée de la sorte aux entreprises publiques. En effet, une telle approche interdirait en principe toute injection de capital supplémentaire dans une entreprise publique, de la part des pouvoirs publics !


Mais alors, comment faire le départ entre les interventions publiques constitutives d'aides d'Etat et celles qui ne le sont pas ?  La Commission a mis en oeuvre, pour ce faire, le critère de l'investisseur de marché : ainsi, à propos des injections de capitaux, a-t-elle indiqué qu' "il n'y a pas d'aides d'Etat quand il y a apport de capital neuf dans des entreprises si cet apport est réalisé dans des circonstances qui seraient acceptables pour un investisseur privé opérant dans les conditions normales d'une économie de marché" 
. C'est une analyse qu'elle ne cessera de reprendre depuis lors, en ce compris à l'égard d'autres opérations que de simples apports en capital 
.

Elle sera du reste confortée dans sa position par la Cour de Justice qui, dans ses arrêts Meura et Boch 
 / 
, précisera que, pour mesurer le caractère d'aide d'Etat de telles interventions, il convient de déterminer "si, dans des circonstances similaires, un associé privé se basant sur les possibilités de rentabilité prévisible, abstraction faite de toute considération de caractère social ou de politique régionale ou sectorielle, aurait procédé à un tel apport en capital". Fort logiquement, ce critère sera également repris à son compte par le Tribunal de Première Instance 
. En somme, la Cour a avalisé de la sorte l'approche de la Commission, qui traite les enterprises publiques et privées comme si aucune différence ne pouvait être relevée entre ces deux catégories. On aura l'occasion de souligner les faiblesses d'un raisonnement aussi simpliste.

•
Convient-il, toutefois, de ne considérer l'investisseur de marché que sous l'angle du seul souci de rentabilité maximale ?  Les formulations utilisées à l'origine 
 tendaient à le faire accroire. Or, même des groupes privés peuvent, pour la détermination de la politique à suivre, tenir compte d'autres ordres de considération 
. C'est la raison pour laquelle la jurisprudence de la Cour a connu ultérieurement une certaine inflexion, afin d'intégrer dans son raisonnement cet aspect des choses. Dans deux arrêts du même jour 
, elle a, d'une part, considéré que, pour mettre en oeuvre le critère de l'investisseur privé, il fallait aussi admettre qu' "une société mère peut également, pendant une période limitée, supporter les pertes d'une de ses filiales afin de permettre la cessation d'activité de cette dernière dans les meilleures conditions. De telles décisions peuvent être motivées non seulement par la probabilité d'en tirer un profit matériel indirect, mais également par d'autres préoccupations, comme le souci de maintenir l'image de marque du groupe, ou de réorienter ses activités" 
 et précisé, d'autre part, que, "si le comportement de l'investisseur privé, auquel doit être comparée l'intervention de l'investisseur public poursuivant des objectifs de politique économique, n'est pas nécessairement celui de l'investisseur ordinaire plaçant des capitaux en vue de leur rentabilisation à plus ou moins court terme, il doit, au moins, être celui d'un holding privé ou d'un groupe privé d'entreprises poursuivant une politique structurelle, globale ou sectorielle, et guidé par des perspectives de rentabilité à plus long terme" 
.

Cet affinement du critère de l'investisseur de marché n'empêche toutefois pas que l'entreprise publique soit appréhendée, en fin de compte, comme n'importe quelle entreprise privée se trouvant dans des circonstances similaires. Simple application du principe d'égalité, arguera-t-on. Ce n'est toutefois pas si évident qu'il y paraît 
.

•
On peut en effet se demander si le principe d'égalité n'est pas au contraire méconnu lorsqu'une même règle est appliquée à deux situations objectivement différentes. C'est ce que semble avoir reconnu a contrario la Cour de Justice lorsque, saisie par trois Etats membres au titre d'un recours en annulation contre la directive 80/723/CEE du 25 juin 1980, précitée, elle a - répondant ainsi à l'argument selon lequel, en adoptant des dispositions spécifiques aux entreprises publiques, la Commission aurait attenté à la règle d'égalité consacrée par l'article 86, § 1er du traité CE - admis que, dans la mesure où les entreprises publiques se trouvaient, du fait de leurs liens avec les pouvoirs publics, dans une situation objectivement différente, la mise en oeuvre de mesures particulières à leur égard ne méconnaissait pas le principe d'égalité. En d'autres termes, le principe d'égalité semble présupposer qu'à deux situations objectivement différentes, un régime juridique différent doit être appliqué.

C'est pourtant dans l'optique inverse qu'elle se situe lorsqu'il s'agit d'apprécier le caractère d'aide d'Etat de certaines interventions publiques. En effet, la similitude des situations des entreprises publiques et privées est-elle à ce point incontestable sous cet angle qu'elle justifie la mise en oeuvre d'un même régime ?  On a pu en douter, au motif que la situation des deux catégories d'entreprises est bel et bien différente à ce stade aussi : que les entreprises privées fussent mues par un souci de rentabilité maximale, à plus ou moins long terme le cas échéant, nul ne s'en étonnera. L'interventionnisme direct des pouvoirs publics est en revanche guidé par d'autres finalités, mises en lumière par le critère de la poursuite de l'intérêt général 
. La Cour a elle-même admis que les Etats membres pouvaient utiliser leurs entreprises publiques comme des "instruments de politique économique et fiscale" 
. Dès lors, vouloir mettre en oeuvre le critère de l'investisseur de marché à l'égard des entreprises publiques, n'est-ce pas, tout compte fait, un manquement - habile certes, mais un manquement quand même - au principe d'égalité, puisque cela revient à appliquer le même paramètre à deux situations objectivement différentes ?

Il n'en reste pas moins que, sous couvert de cette jurisprudence critiquable mais bien établie, nombre d'interventions publiques pourront dès lors être qualifiées d'aides d'Etat, dans la mesure où un investisseur de marché, placé dans une situation comparable, n'y aurait pas procédé. A ce titre, elles sont en principe interdites, à moins que leur compatibilité avec le Marché commun puisse être établie au regard des hypothèses visées à l'article 87, §§ 2 et 3 du traité CE.

•
Un sort particulier doit être réservé à la question du financement public des services d’intérêt économique général : s’agit-il, à proprement parler, d’aides d ‘Etat ?

•
Un seul des cas visés à l'article 87, §§ 2 et 3 du traité CE permet, le cas échéant, de garantir la compatibilité de certaines aides au sauvetage et à la restructuration avec le Marché commun : c'est l'article 87, § 3, c), aux termes duquel "peuvent être considérées comme compatibles avec le marché commun (...) les aides destinées à faciliter le développement de certaines activités (...) quand elles n'altèrent pas les conditions des échanges dans une mesure contraire à l'intérêt commun".

Dans cette perspective, la Commission a publié en 1994 
, puis en 1999 
, des lignes directrices communautaires pour les aides d'Etat au sauvetage et à la restructuration des entreprises en difficulté, énonçant, de façon générale et sans préjudice d'autres instruments communautaires applicables à des secteurs particuliers 
, les conditions auxquelles elle pourrait admettre la compatibilité de telles aides avec le Marché commun.

A s'en tenir à l'encadrement communautaire le plus récent - qui, au plan des principes tout du moins, ne diffère pas fondamentalement du précédent -, la situation juridique doit être appréhendée différemment selon qu'est en cause une aide au sauvetage 
 ou une aide à la restructuration 
 :


1° en ce qui concerne les aides au sauvetage, plusieurs conditions doivent être respectées :

a) elles doivent consister en des aides de trésorerie prenant la forme de garanties de crédits ou de crédits, consentis aux taux du marché;

b) elles doivent être liées à des crédits dont la durée de remboursement qui suit le dernier versement à l'entreprise des sommes prêtées ne dépasse pas douze mois;

c) elles doivent être justifiées par des raisons sociales aiguës et ne pas avoir des effets graves de débordement négatif dans d'autres Etats membres;


d) elles doivent être accompagnées, lors de leur notification à la Commission, d'un engagement de l'Etat membre de transmettre à la Commission, dans un délai de six mois à compter de l'autorisation de l'aide au sauvetage, soit un plan de restructuration, soit un plan de liquidation, soit la preuve que le prêt a été intégralement remboursé et/ou qu'il a été mis fin à la garantie;

e) elles doivent se borner dans leur montant à ce qui est nécessaire pour l'exploitation de l'entreprise (par exemple, la couverture des charges salariales ou des approvisionnements courants) pendant la période pour laquelle l'aide est autorisée;

f) elles doivent être limitées à une durée initiale de six mois au maximum ou, si l'Etat membre a soumis un plan de restructuration dans ce délai, jusqu'à ce que la Commission statue sur ce plan 
;

2° en ce qui concerne les aides à la restructuration, les conditions suivantes sont exigées :

a) l'octroi de l'aide est conditionné à la mise en oeuvre d'un plan de restructuration, aussi limité que possible dans le temps, permettant de rétablir dans un délai raisonnable la viabilité à long terme de l'entreprise, sur la base d'hypothèses réalistes concernant les conditions d'exploitation future;

b) des mesures doivent être prises pour atténuer, autant que possible, les conséquences défavorables de l'aide pour les concurrents, à défaut de quoi celle-ci pourrait être tenue pour "contraire à l'intérêt commun", au sens de l'article 87, § 3, c) du traité CE. Cette condition se concrétise souvent par une limitation de la présence de l'entreprise aidée sur son ou ses marchés à l'issue de la période de restructuration, dans la mesure où il s'agirait là d'une contrepartie équitable pour les concurrents; 

c) le montant et l'intensité de l'aide doivent être limités au strict minimum nécessaire pour permettre la restructuration en fonction des disponibilités financières de l'entreprise, de ses actionnaires ou du groupe commercial dont elle fait partie. De ce point de vue, le bénéficiaire de l'aide doit contribuer de manière importante au plan de restructuration sur ses propres ressources, y compris par la vente d'actifs, lorsque ceux-ci ne sont pas indispensables à la survie de l'entreprise, ou par un financement extérieur obtenu aux conditions du marché;

d) la Commission peut de surcroît imposer des conditions et obligations supplémentaires, dans la mesure où cela s'avérerait nécessaire pour que la concurrence ne soit pas faussée dans une mesure contraire à l'intérêt commun;

e) l'entreprise doit mettre en oeuvre intégralement le plan de restructuration accepté par la Commission et doit exécuter toute autre obligation prévue dans la décision de la Commission - laquelle considérerait le non-respect du plan ou des obligations comme un abus de l'aide -;

f) enfin, la Commission doit être mise en mesure de s'assurer du bon déroulement du plan de restructuration, au travers de rapports réguliers et détaillés, qui lui sont communiqués par l'Etat membre concerné.


Il convient de noter qu'une aide à la restructuration ne peut être accordée qu'une seule fois 
 / 
, sauf circonstances exceptionnelles, imprévisibles et non imputables à l'entreprise.

•
A défaut de satisfaire aux conditions précitées, l'aide sera déclarée incompatible avec le Marché commun et, à supposer que les pouvoirs publics l'aient déjà versé en méconnaissance de l'article 88, § 3 du traité CE 
, il leur incombera, selon une pratique désormais bien connue de la Commission 
, de récupérer le montant de l'aide auprès du bénéficiaire véritable 
 de l'aide 
. On mesure les conséquences dramatiques que cette obligation fait peser sur les entreprises illégalement aidées et l'importance pratique de respecter à la fois les conditions de fond et de procédure du régime communautaire des aides d'Etat.

iii) Le financement des services publics

Pas de notes pour l’année académique 2009-2010

2.3. La loi belge du 5 août 1991 sur la protection de la concurrence économique, coordonnée le 1er juillet 1999

a) Généralités

• 
Avant l'entrée en vigueur de la loi du 5 août 1991 sur la protection de la concurrence économique , deux législations régissaient la concurrence réglée en droit belge:


- d'abord, un arrêté-loi n° 62 du 13 janvier 1935, dont certains articles sont toujours en vigueur, qui permet de rendre obligatoire pour toutes les entreprises d'un secteur d'activités une réglementation économique adoptée par une association professionnelle dotée de la personnalité juridique. Cet arrêté a été très peu appliqué.  En outre, sa compatibilité avec le droit communautaire est douteuse 
. 


- ensuite, une loi du 27 mai 1960, abrogée par la loi du 5 août 1991, qui ne condamnait que les abus en matière de concurrence. Ses résultats étaient décevants.  Cette constatation effectuée dans un contexte international de plus en plus favorable à la concurrence incita le législateur belge à réformer son droit de la concurrence.

La réforme apportée par la loi du 5 août 1991 au droit belge de la concurrence a fortement aligné ce dernier sur les règles européennes que nous évoquions au paragraphe précédent.  Souhaitant instaurer en Belgique un schéma de concurrence effective ou "workable  competition", le législateur n'a pas entendu faire oeuvre nouvelle mais a reproduit un système qui a fait ses preuves au niveau communautaire. 

Cette loi a été substantiellement modifiée par deux lois du 26 avril 1999, de sorte qu'un besoin de coordination s'est fait sentir et a été concrétisé le 1er juillet 1999 
.

b) Présentation du système mis en place par le législateur belge

• 
La ressemblance des dispositions de la loi du 5 août 1991 avec les articles 81 et 82 du Traité CE, avec certains arrêts de la Cour de Justice de l'Union européenne ainsi qu'avec le nouveau règlement communautaire sur le contrôle des concentrations, est frappante.  Notre législateur adopte les mêmes attitudes face aux comportements ou décisions restrictifs de concurrence que le législateur européen.  Il utilise également les mêmes concepts.  Pour ces raisons, il est plus que probable que l'interprétation des textes européens fournie par la Cour de Justice et par la Commission européenne servira d'inspiration aux autorités chargées d'appliquer la loi belge 
.

• 
Le législateur interdit en premier lieu une série de comportements qualifiés par lui de "pratiques restrictives de la concurrence":

- accords entre entreprises, décisions d'associations d'entreprises et pratiques concertées qui ont pour objet ou pour effet d'empêcher, de restreindre ou de fausser de manière sensible la concurrence sur le marché belge ou dans une partie substantielle de celui-ci (article 2, §1er);

- exploitation de façon abusive d'une position dominante sur le marché belge concerné ou dans une partie substantielle de celui-ci (article 3, al. 1er).

Quelques exemples de ces pratiques sont formulés dans la loi (articles 2, §1er, et 3, al. 2).  Ces derniers sont pour l'essentiel repris du droit communautaire (Comp. articles 81, §1er et 82, al. 2).

• 
Les sujets de l'interdiction sont les entreprises, définies comme "toute personne physique ou morale poursuivant de manière durable un but économique" (article 1er, a) 
.  

Auparavant, l'article 5, § 1er de la loi du 5 août 1991 formulait une présomption réfragable de conformité aux dispositions légales des ententes passées entre entreprises petites ou moyennes :


"L'inapplicabilité de la présente section est réputée acquise jusqu'à preuve du contraire, lorsque les entreprises y participant répondent individuellement aux conditions prévues à l'article 12, § 2, de la loi du 17 juillet 1975 relative à la comptabilité et aux comptes annuels des entreprises".

Cette disposition était en général considérée comme la transposition, dans l'orbite du droit belge, de la règle de minimis telle que la Commission et la Cour de Justice l'avaient préalablement dégagée en droit communautaire 
 / 
.

Désormais, depuis les modifications apportées par une loi du 26 avril 1999, l'article 5, § 1er de la loi du 5 août 1991 est ainsi rédigé :


"Les pratiques visées à l'article 2, § 1er, ne doivent pas faire l'objet de la notification visée à l'article 7 
, lorsque les entreprises y participant répondent individuellement aux conditions prévues à l'article 12, § 2, de la loi du 17 juillet 1975 relative à la comptabilité et aux comptes annuels des entreprsies".

Il en résulte que, s'il y a quand même notification, la déclaration d'inapplicabilité de l'article 2, § 1er à l'entente ainsi considérée peut couvrir la période antérieure à la notification 
 et qu'en l'absence d'une telle notification, l'interdiction ultérieure éventuelle de ladite entente pour contrariété à l'article 2, § 1er ne peut s'accompagner du prononcé d'amendes 
.

• 
Reste le problème, non résolu, du maintien, fût-ce en l'absence de texte exprès en ce sens, d'une règle de minimis en droit belge, comme c'est le cas en droit communautaire, et, dans l'affirmative, des seuils à appliquer pour la détermination d'éventuels accords d'importance mineure  
.

Tout comme en droit communautaire, un système d'attestations négatives a été mis sur pied (article 6).  Ce dernier est prévu tant pour les accords, décisions et pratiques concertées que pour l'exploitation abusive d'une position dominante (sur ce dernier point, le droit belge s'écarte du droit communautaire).

D'autre part, les entreprises sont encouragées à notifier leurs accords, décisions et pratiques concertées (article 7).  Elles pourront ainsi obtenir, le cas échéant, une dérogation à la prohibition énoncée par les articles 2, §1er, et 3 (exemption individuelle - articles 7 et 29 -, ou collective - article 28 -).  Si elles ne remplissent pas les conditions mises à la dérogation, elles seront au moins exemptées d'amendes pour la période allant de la notification à la décision du Conseil de la concurrence 
(article 39).   

Certains accords, décisions ou pratiques concertées pourront cependant bénéficier de l'exemption sans être préalablement notifiés (voy. l'article 7, §2).  En outre, les accords, décisions ou pratiques qui bénéficient de l'exemption prévue par l'article 81, §3 du Traité de Rome ne doivent pas être notifiés (article 8).

Enfin, une collaboration est instaurée entre les Cours et Tribunaux devant lesquels le caractère illicite d'une pratique restrictive de concurrence est soulevé et les autorités chargées de l'application de la loi sur la concurrence.  Ainsi, lorsque la solution d'un litige dépend du caractère licite d'une pratique de concurrence, la juridiction saisie, à l'exception de la Cour de cassation, doit surseoir à statuer et saisir la Cour d'appel de Bruxelles 
. La réponse de celle-ci ne peut faire l'objet d'aucun recours et lie le juge qui est tenu de s'y conformer 
 . D'autre part, tout jugement ou arrêt rendu par les Cours et Tribunaux au sujet de la licéité d'une pratique restrictive de concurrence doit être communiqué au Conseil de la concurrence.  Ce dernier doit également être informé de tout recours introduit contre ces décisions 
 .

• 
Auparavant, la loi du 5 août 1991 ne s'appliquait en matière de concentrations que lorsque les entreprises concernées totalisaient ensemble un chiffre d'affaires mondial de plus de trois milliards de francs et contrôlaient ensemble plus de 25 p.c. du marché concerné 
. La nouvelle approche, consacrée par la loi du 26 avril 1999, entend recentrer l'attention sur les concentrations pertinentes pour le seul marché belge : désormais en effet, les dispositions en matière de concentrations s'appliquent lorsque les entreprises concernées totalisent ensemble en Belgique 
 un chiffre d'affaires de plus de un milliard de francs et qu'au moins deux des entreprises concernées réalisent chacune en Belgique 
 un chiffre d'affaires d'au moins 400 millions de francs 
.

La nouvelle disposition a ainsi pour objectif "de garantir la sécurité juridique pour les entreprises et de réduire le nombre de concentrations à examiner à celles qui ont un impact sur le marché belge 
" 
.

• 
Toujours en matière de concentrations, l'article 10 de la loi du 5 août 1991 a été remanié par les deux lois du 26 avril 1999.

Il revient au Conseil de la concurrence d'autoriser préalablement les concentrations notifiées 
 en tenant compte, pour ce faire, d'un certain nombre de paramètres 
, étant entendu que la ligne de partage entre concentrations inadmissibles et concentrations admissibles réside, pour l'essentiel, dans la création ou l'absence de création, le renforcement ou l'absence de renforcement d'une position dominante ayant comme conséquence qu'une concurrence effective serait entravée de manière significative sur le marché belge ou une partie substantielle de celui-ci 
. En tout état de cause, la concentration sera déclarée admissible lorsque les entreprises concernées contrôlent ensemble moins de 25 % du marché concerné 
.

Toutefois, comme on aura l'occasion d'y revenir 
, même si la concentration est jugée inadmissible, elle pourra encore être "sauvée", pour des raisons d'intérêt général 
, par une instance politique qui n'est autre que ... le Conseil des Ministres.

c) Les autorités chargées d'assurer le fonctionnement du système

• 
L'application de la loi est confiée à diverses autorités relevant de l'administration ou du pouvoir judiciaire. Le système s'articule autour d'un Conseil de la concurrence , instance chargée de veiller au respect des règles nationales antitrust. Pour ce faire, le Conseil est au centre d'un appareil administratif et juridictionnel complexe.

Intervient ainsi tout d'abord le Service de la concurrence, créé au sein du Ministère des Affaires économiques et chargé de la recherche et de la constatation des pratiques restrictives, de l'instruction des affaires, de l'exécution des décisions intervenues, du secrétariat du Conseil de la concurrence (article 14) et, parfois, d'enquêtes générales ou sectorielles (article 26).

De surcroît, afin de renforcer la distinction entre les phases d'instruction, procédant du service de la concurrence, et de décision, relevant du Conseil de la concurrence, il a été décidé de confier la direction du service à un corps de rapporteurs dont le statut garantit l'indépendance 
.

Destiné à se substituer au fonctionnaire dirigeant spécial qui chapeautait jusqu'alors le service de la concurrence, le corps des rapporteurs est notamment chargé de diriger et d'organiser l'instruction des dossiers, de délivrer aux agents du service les ordres de mission 
 et d'établir et de présenter le rapport d'instruction au Conseil de la concurrence.

D'après le Ministre des affaires économiques 
, il est prévu que quatre rapporteurs seront ainsi institués auprès du service de la concurrence.

• 
L'instruction des affaires est confiée au corps de rapporteurs assisté par le service de la concurrence, suite à la notification ou à la demande d'attestation négative par les entreprises ou associations d'entreprises.  Elle peut également l'être à la demande de la Cour d'appel de Bruxelles, lorsque cette dernière est saisie d'une question préjudicielle ou de tout organisme public chargé du contrôle ou de la surveillance d'un secteur économique.  Enfin, il lui est possible de se saisir d'office ou sur la requête, soit du Ministre des Affaires économiques, soit du Conseil de la concurrence, lorsque des indications sérieuses le justifient, sur plainte d'une personne démontrant un intérêt direct et actuel ou encore dans le cas d'une proposition d'arrêté royal d'exemption par catégorie (voy. l'article 23).

L'instruction et la procédure de décision, confiée, elle, à cette juridiction administrative que constitue le Conseil de la concurrence, doivent néanmoins être distinguées, selon qu'est en cause une pratique restrictive de concurrence proprement dite ou une concentration.

• 
Au-delà des règles communes relatives à l'instruction, reprises à l'article 23 de la loi du 5 août 1991 
, une série de dispositions modifiées sont désormais consacrées aux "règles d'instruction spécifiques aux pratiques restrictives de concurrence" 
.

Il s'agit essentiellement de l'article 24 remanié de la loi.

L'instruction est confiée au corps des rapporteurs par le Conseil de la concurrence 
. Le corps des rapporteurs peut, s'il estime la demande irrecevable ou non fondée, proposer au Conseil le classement de l'affaire. Le Conseil se trouve alors devant une alternative : soit il se range à cet avis et classe le dossier; soit il ne suit pas la proposition de classement et renvoie alors l'affaire au rapporteur, qui poursuit l'instruction 
.

Au terme de l'instruction et avant l'établissement d'un rapport motivé, les rapporteurs communiquent leurs griefs éventuels aux entreprises concernées et convoquent celles-ci afin de leur permettre de présenter leurs observations 
.

Le rapport contient notamment une proposition de décision, voire, si le rapporteur estime que les faits concrets à l'origine de l'instruction nécessitent l'adoption d'une réglementation générale, une proposition motivée de réglementation 
.

Des mesures d'instruction complémentaires peuvent être conduites, sous l'impulsion du Conseil de la concurrence 
.

La décision du Conseil est prise au terme d'une procédure contradictoire, dans un délai de six mois à dater du dépôt du rapport d'instruction 
.

Le dépassement de ce délai ne paraît toutefois sanctionné par aucune disposition expresse de la loi; en particulier, aucune disposition n'implique que le dépassement du délai vaut admissibilité de la pratique restrictive de concurrence en cause, à la différence de ce qui se passe en matière de concentrations

• 
Des règles spécifiques ont également été conçues, en ce qui concerne l'instruction 
 et la prise de décision 
, dans les dossiers de concentration.

Sous réserve des modifications de délais, l'ossature de la procédure reste toutefois la même : les concentrations doivent désormais être notifiées dans un délai d'un mois, et non plus d'une semaine, à compter de la conclusion de l'accord; le Conseil de la concurrence doit alors, dans un délai maximum de quarante-cinq jours 
 à compter du lendemain du jour de la réception de la notification de l'accord ou, si les renseignements à fournir lors de la notification sont incomplets, à compter du lendemain du jour de la réception des renseignements complets, décider si la concentration est admissible ou, au contraire, constater qu'il existe des doutes sérieux à propos de l'admissibilité de la concentration et décider en conséquence d'engager la procédure visée à l'article 34 de la loi 
. Deux précisions à ce sujet : le Conseil statue sur base d'un rapport établi par l'un des membres du corps des rapporteurs, qui doit être déposé dans le mois de la notification de la concentration ou, le cas échéant, des renseignements complets, de sorte que, concrètement, le Conseil risque de ne disposer que de quinze jours pour procéder à un examen éclairé du dossier; par ailleurs - et sous réserve d'un accord unanime des parties quant à un éventuel allongement du délai de quarante-cinq jours
 -, la concentration est réputée admissible lorsque le Conseil de la concurrence n'a pas rendu sa décision dans ce délai.

En cas de doute sérieux sur l'admissibilité, le Conseil prend alors une décision d'engager la procédure visée à l'article 34. Le rapporteur est ainsi invité à déposer un rapport complémentaire au Conseil de la concurrence, lequel est tenu de statuer, en vertu de l'article 34, § 1er, al. 3 de la loi du 5 août 1991 
, dans un délai de 60 jours à compter de la décision d'engager la procédure, à défaut de quoi la concentration est réputée avoir fait l'objet d'une décision favorable 
.

• 
Innovation considérable dans le cadre des procédures de décision relatives aux concentrations, l'article 34 bis nouveau de la loi du 5 août 1991 
 prévoit que, dans un délai de trente jours à compter de la notification de la décision du Conseil de la concurrence, le Conseil des Ministres peut, d'office ou à la demande des entreprises notifiantes, autoriser la réalisation d'une concentration pour des raisons d'intérêt général qui l'emportent sur le risque d'atteinte à la concurrence constatée par le Conseil de la concurrence. Il peut même lever totalement ou partiellement les conditions et charges éventuellement prononcées par le Conseil à l'égard d'une concentration autorisée.

Pour ce faire, le Conseil des ministres tient compte notamment de l'intérêt général, de la sécurité nationale, de la compétitivité des secteurs concernés au regard de la concurrence internationale, ainsi que de l'intérêt des consommateurs et de l'emploi.

A défaut pour le Conseil des ministres de prendre position dans les trente jours de la notification de la décision du Conseil de la concurrence, l'autorisation est réputée ne pas avoir été accordée.

Cette formule - qui tend concrètement à supplanter le maintien d'une concurrence effective lorsque des raisons d'intérêt général le justifient - n'est pas sans poser de multiples interrogations.

Deux d'entre elles retiendront plus particulièrement notre attention.

D'abord, seules les décisions d'inadmissibilité ou d'admissibilité moyennant conditions et charges du Conseil de la concurrence peuvent faire l'objet d'un tel recours. A supposer, en revanche, que le Conseil adopte une décision d'admissibilité et que, saisie d'un recours contre cette décision 
, la Cour d'appel de Bruxelles conclue à l'inadmissibilité de la concentration, le mécanisme de l'article 34 bis ne pourra jouer. Certes, il y allait sans doute du principe fondamental de la séparation des pouvoirs; mais les prétendues raisons d'intérêt général qui devaient permettre de passer outre l'application stricte des règles relatives aux concentrations se trouvent alors, dans ce cas, privées de toute protection juridique.

Ensuite, l'imbrication des recours risque de conduire à des impasses : la décision du Conseil des ministres peut faire l'objet d'un recours en annulation devant le Conseil d'Etat au contentieux objectif de la légalité, cependant que, dans le même délai, la décision du Conseil de la concurrence peut toujours être attaquée, dans le cadre d'un contentieux de pleine juridiction, devant la Cour d'appel de Bruxelles. Quid si les deux procédures aboutissent à des résultats inconciliables ?  Par exemple, que penser de l'hypothèse où, à la suite d'une annulation de la décision du Conseil des ministres par le Conseil d'Etat, ce même Conseil des ministres entend user du délai d'un mois à compter de la notification de l'arrêt du Conseil d'Etat qui lui est imparti pour reprendre une décision dans le même sens 
, alors que, durant la procédure devant le Conseil d'Etat, la Cour d'appel, saisie d'un recours, confirme la décision d'inadmissibilité du Conseil de la concurrence ?  Ce n'est qu'un exemple parmi d'autres.

Autant souligner qu'au plan contentieux aussi, l'adjonction, par-delà la procédure devant le Conseil de la concurrence, d'une sorte de recours de nature politique risque de susciter de redoutables difficultés procédurales.

• 
Les décisions du Conseil ainsi que celles de son président sont, de manière générale, susceptibles d'un recours non suspensif auprès de la Cour d'appel de Bruxelles.  Le recours peut être intenté par les entreprises visées, par le plaignant ainsi que par toute personne ayant comparu devant le Conseil.  Il est dirigé contre l'Etat belge, représenté par le Ministre des Affaires économiques 
 .

Outre sa compétence d'appel des décisions du Conseil, la Cour répond aux questions préjudicielles dont elle peut être saisie par les cours et tribunaux lorsque la solution d'un litige dépend du caractère licite d'une pratique de concurrence.  Sa décision n'est susceptible d'aucun recours et doit être suivie par la juridiction qui a posé la question 
.

Il faut remarquer que la possibilité pour les tribunaux ordinaires de constater la nullité de pratiques restrictives de la concurrence ou de prononcer l'interdiction d'abus de position dominante en application de l' article 2, §2 ou de l'article 3 est une nouveauté introduite par la loi du 5 août 1991.  Elle répond à la préoccupation du législateur d'assurer une application effective de cette loi.

• 
Une Commission de la concurrence est créée au sein du Conseil central de l'économie. Sa mission est de donner un avis, d'initiative ou à la demande des autorités concernées, sur la mise en oeuvre de la loi du 5 août 1991 ou sur toute question de politique générale de concurrence.

• 
Enfin, le Roi  se voit lui aussi confier un rôle particulier dans la mise en oeuvre de la loi du 5 août 1991.  C'est lui qui décide d'accorder, par arrêté royal, les exemptions par catégorie prévues par l'article 28.

Chapitre  3. La réglementation des prix

• 
Dans une économie de marché, il pourrait paraître aberrant de parler de réglementation des prix. Ces derniers devraient être le fruit d'un mécanisme de marché et rien d'autre. Pourtant, dans tous les Etats membres de l'Union européenne, il existe de telles réglementations. 

L'objectif de ces mesures est, à l'origine, d'éviter une hausse excessive des taux, l'émergence d'un marché noir et de permettre un approvisionnement du pays en produits de première nécessité. Sont protégés par là des intérêts sociaux. En outre, ces mesures peuvent être des outils de politique économique (ex.: conférer des avantages à certains secteurs au détriment d'autres) et monétaire (ex.: faire varier l'indice des prix à la consommation en vue d'influencer l'évolution des salaires). Le législateur a donc intérêt à réglementer le prix des produits qui composent l'index afin qu'ils n'augmentent pas de manière anarchique. Ces mesures permettent de surcroît de contrôler l'inflation. Enfin, ces outils peuvent être utilisés pour influencer la balance des paiements. Ainsi, en cas de baisse des exportations belges, il peut paraître opportun d'orienter les prix à la baisse. 

• 
Les politiques de réglementation des prix peuvent être envisagées pour répondre à différentes préoccupations :

1. bloquer les prix;

2. introduire une notion de prix normal (ou de marge bénéficiaire normale, à apprécier selon les conditions du marché);

3. fixer un prix maximum (ou minimum, mais c'est plus rare en Belgique). Ainsi, en matière bancaire, la gratuité du recours au chèque ou à la carte a été longtemps imposée. Puis ce recours est devenu payant, mais l'on imposa alors un prix maximum;

4. exiger une autorisation pour procéder à une hausse des prix. Une telle procédure existe en Belgique. Ainsi, quand une société désire hausser ses prix, elle doit s'adresser au ministère des affaires économiques, qui s'en réfère à la commission des prix 
. Cet organe paritaire dispose, en cette matière, d'un pouvoir consultatif. Dans le cadre de cette procédure, le ministre des finances peut refuser l'augmentation des prix ou la suspendre pendant 6 mois. Cette procédure existe toujours mais n'est plus jamais appliquée. Il faut reconnaître qu'elle allait particulièrement loin dans les restrictions à la liberté de commerce et d'industrie, dans la mesure où le ministre avait même le droit d'ordonner la fermeture d'une entreprise qui ne respectait pas l'interdiction de hausser les prix;

5. conclure un contrat-programme. Cette convention est conclue entre les autorités publiques et les organisations professionnelles. Des avantages sont en outre octroyés aux entreprises qui respectent leurs engagements en la matière. De tels contrats ont été passés dans le secteur pétrolier (d'où, par exemple, une meilleure résistance des entreprises belges lors des remous provoqués par la guerre du Golfe) et dans la vente de voitures d'occasion. 

Cette pratique trouve son origine dans les années 1970, époque de concertation sociale efficace. Il s'agissait, en fait, d'un gentlemen's agreement. En échange d'avantages, notamment fiscaux, les entreprises concernées s'engageaient à assurer un approvisionnement régulier, un service après-vente et la suppression de certaines clauses dans les conditions générales des contrats conclus avec des particuliers. Ces contrats ne sont pas nombreux mais portent leur effets dans des secteurs cruciaux. 

Une question importante réside dans la nature juridique de ces contrats-programmes, car les avantages consentis par l'Etat ne peuvent être garantis. Ce système a néanmoins démontré son efficacité. 

Que trouve-t-on dans ces contrats ? Une loi de 1976 offre quelques lignes directrices. Un secteur lié par un tel contrat peut augmenter ses prix, mais il ne peut surprendre son cocontractant. Des clauses de révision de prix sont dès lors prévues mais elles doivent répondre à des conditions précises. Ainsi, pour revoir ses prix à la hausse, une entreprise doit démontrer une hausse des prix des produits qui entrent dans la composition de son coût de revient. 

Face à toutes ces méthodes visant à agir sur les prix en dehors de la loi des marchés, la question du refus de vente se pose fréquemment. En effet, si un producteur désire fixer un prix maximal pour ses produits, peut-on envisager qu'il refuse de fournir ses produits à des revendeurs qui ne respectent pas ces prix ? 

Sur le plan du droit civil, personne n'est obligé de vendre s'il n'est en état de pollicitation. Néanmoins, si un fournisseur a pris l'habitude d'approvisionner un cocontractant et s'il s'arrête subitement de la faire, il commettrait sans doute une faute contractuelle. 

En droit commercial , il faut de surcroît rappeler la teneur de la loi Le Chapelier et du décret d'Allarde et constater, dans une telle hypothèse, une entrave à la liberté de commerce et d'industrie. 

Sur le plan du droit européen, on peut se demander si le refus de vente ne constitue pas aussi une entrave à la libre circulation des marchandises.

En réalité, le refus de vente n'est puni (pénalement) que dans un cas, celui où le distributeur pratique un prix inférieur à celui imposé par son fournisseur parce qu'il est lié par un contrat-programme ou une mesure comparable. 

Dernière question en matière de prix imposés: ces pratiques sont-elles compatibles avec l'article 81 du traité CE ? En effet, la réglementation de la libre concurrence vise à imposer le respect des conditions normales du marché. Or, réglementer les prix, n'est-ce pas intervenir directement et fausser les conditions normales du marché ? À cela, certains répondent qu'il est vrai qu'un droit de la concurrence permet d'arriver à des conditions naturelles de marché, en ce compris une fixation automatique des prix, mais que ce résultat est une affaire de long terme, et qu'il faut dès lors pallier les carences à court terme en évitant les abus en matière de prix. Un élément important de la réflexion pourrait à cet égard consister dans les leçons apportées par la libéralisation brutale des marchés dans les pays de l'Est, avec les progrès économiques (du moins prétendus tels), mais aussi les aberrations en matière de prix que cette lame de fond a occasionnées. 
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�	En France, voy. COLSON, J.-Ph., Droit public économique, 3e éd., Paris, L.G.D.J., 2001, n° 56; en Belgique, voy. HERBIET, M., "Le principe de la liberté du commerce et de l'industrie et sa protection par le Conseil d'Etat", A.P.T., 1987, pp. 177 et s.


�	CE français, 28 octobre 1960, Sieur de Laboulaye, Rec. Lebon, pp. 570 et s.


�	HERBIET, M., loc. ult. cit.


�	C'est-à-dire quand il ne s'agit que d'un règlement établi en vertu de la loi.


� Pour cette raison, le recours aux poppers s’est également étendu, semble-t-il, à de nombreux jeunes adultes, quelle que soit leur orientation sexuelle, férus, à leur tour, de cette drogue « récréative ».


� CE, 18 décembre 1959, Société « Les films Lutetia » et Syndicat français des producteurs et exportateurs de films, Rec. Lebon, p. 693.


� Mieux : même un gouvernement au sein duquel siégerait Madame Boutin.


� Dont la fameuse petite pilule bleue dont la plupart d’entre nous a déjà entendu parler.


� Lequel a toujours, aujourd’hui encore, valeur de droit positif (COLSON, J.-Ph., Droit public économique, 3e éd., Paris, L.G.D.J., 2001, n° 56).


�  Sur l’interventionnisme direct, cfr. infra, la seconde conséquence de la liberté du commerce et de l’industrie sur l’intervention publique dans l’économie.


� Rec. Lebon, pp. 570 et s. 


� CE, 22 juin 1951, Daudignac, Rec. Lebon, p. 362.


� Pour la jurisprudence ultérieure, qui confirme le principe d’une préséance de la liberté du commerce et de l’industrie à l’égard des mesures administratives qui auraient pour objet ou pour effet de la limiter, voy. : M. LONG et alii, op. cit., pp. 454 et s.


� Première grossière schématisation puisque l’on connaît toute une tradition antilibérale de la droite, en France notamment.


� Seconde grossière schématisation puisque, antérieurement à Mai 68 en tout cas, il existait une certaine tradition puritaine à gauche (notamment au sein du Parti communiste, où toute sexualité minoritaire était alors perçue comme une perversion de la classe bourgeoise). Du reste, certaine candidate à la dernière élection présidentielle n’était pas sans rappeler ce puritanisme…
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�	Cfr., pour l'essentiel, infra, chap. III, "L'exercice des activités économiques".


�	Loi du 15 décembre 1970.


�	M.B., 21 février 1998, pp. 4889 et s.


�	"L'accès à la profession après la loi-programme du 10 février 1998 pour la promotion de l'entreprise indépendante et ses arrêtés royaux d'exécution" in Dirigeant d'entreprise : un statut complexe aux multiples visages, Actes du 49e séminaire CDVA, Bruxelles, Bruylant, 2000.


�	Arrêté royal n°185 relatif à la Commission bancaire, M.B. 10 juillet 1935 tel que modifié par la loi du 22 mars 1993 sur le statut et le contrôle des établissements de crédit, M.B., 19 avril 1993. Voy. aussi l'arrêté royal du 9 janvier 1991 relatif au caractère public des opérations de sollicitation de l'épargne et à l'assimilation de certaines opérations à une offre publique (M.B., 12 janvier 1991).


�	       Sur cette modification de dénomination, cfr. infra.


�	M.B. 10 juillet 1935.


�	Loi du 22 mars 1993 relative au statut et au contrôle des établissements de crédit, M.B., 19 avril 1993.


�	Voy. notamment la loi du 4 août 1992 relative au crédit hypothécaire (M.B., 19 août 1992).
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�	Loi du 20 janvier 1978, M.B. 10 février 1978.	
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� 	En effet, suite à la privatisation de BXS, les autorités de marché alors chargées du contrôle des marchés réglementés se retrouvaient logées au sein des entreprises privées de marché.
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�		     Art. 10 bis, 2° de la Convention d'Union de Paris.


�		     Art. 10 bis, 1° de la Convention d'Union de Paris.


�	Cass., 16 mars 1939, Pas., 1939, I, pp. 150 et s.


�	Cass., 25 novembre 1943, Pas., 1943, I, pp. 70 et 72.
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�	Loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur l'information et la protection du consommateur, M.B., 29 août 1991.


�	Bruxelles, 22 novembre 1979, Pas., 1980, II, p. 15.
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�	V. supra, les arrêts cités à la note (98).
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�	Infra, C.


�	Article 10, § 2 nouveau de la loi du 5 août 1991.


�	Art. 14 nouveau de la loi du 5 août 1991.


�	Cette tâche était jusqu'alors dévolue au Président du Conseil de la concurrence - ce qui entretenait une certaine confusion entre les fonctions d'instruction et de décision -.
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�	Article 24, § 2, al. 8 nouveau de la loi du 5 août 1991.
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�	Article 33, § 2 nouveau de la loi du 5 août 1991, tel que modifié par l'art. 28, § 2 de la loi du 26 avril 1999 modifiant la loi du 5 août 1991 sur la protection de la concurrence économique.
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