Annexe

Le juge et le raisonnement économique 

en droits français et communautaire de la concurrence

Résumé analytique

Projet. Notre thèse cherche à appréhender l’articulation entre le droit et l’économie selon un point de vue proprement juridique. En cela, la démarche adoptée se distingue nettement de celle de l’analyse économique du droit. Tandis que cette branche de la science économique soumet les règles de droit et les institutions juridiques à un questionnement économique – consistant à se demander si les règles et institutions étudiées sont efficientes – notre approche se caractérise à la fois par un point de départ et par un objet différents. Son point de départ est l’activité du juge, envisagée tant à partir de son office qu’à partir des contraintes argumentatives et processuelles qui s’imposent à lui. L’objet de la recherche est de comprendre à quoi l’économie peut servir au juge. La démarche est donc avant tout analytique. Elle vise à décrire les usages des apports de la science économique qui sont envisageables pour le juge, compte tenu du rôle qui est le sien et des règles et principes qui encadrent le procès. L’approche adoptée n’est pas principalement normative en ce sens que l’utilisation de l’économie par le juge n’est pas considérée a priori comme bonne ou mauvaise en elle-même. Ce n’est que chemin faisant, au cours de l’analyse, que certains usages de l’économie observés dans le contentieux de la concurrence apparaissent plus satisfaisants que d’autres au regard de leur insertion dans le raisonnement judiciaire.

Champ de la recherche. Le droit de la concurrence a été choisi comme champ de recherche, car l’interaction du droit et de l’économie y est plus visible qu’ailleurs. Le besoin d’un apport économique dans cette matière est reconnu tant par les autorités de concurrence, les juges et les avocats que par la doctrine. C’était donc un domaine tout désigné pour aborder non seulement la question de savoir si l’économie peut être utile au juge, mais aussi celle qui consiste à se demander comment elle peut l’être.

Approche retenue. L’approche retenue est centrée sur le raisonnement. Il s’agit de confronter le raisonnement du juge et le raisonnement économique afin de découvrir d’éventuels points d’accroche entre eux. Pour mener à bien cette analyse, il était nécessaire de disposer sinon d’une définition du moins d’une caractérisation de chacun de ces raisonnements. 

En ce qui concerne le raisonnement du juge, les auteurs qui ont fourni le point de départ de notre analyse sont Motulsky et Perelman. De Motulsky a été retenue l’approche méthodique du raisonnement du juge, même si le schéma d’analyse présenté par cet auteur dans ses Principes de réalisation méthodique du droit a dû être complété. De Perelman a principalement été retenue l’attention portée à la motivation des jugements et aux différents types d’arguments qui rendent une motivation suffisante.

En ce qui concerne la caractérisation du raisonnement économique, l’approche retenue s’appuie sur des travaux d’épistémologie économique qui définissent la science économique non par son objet (lequel pourrait être l’ensemble formé par la production, la consommation et l’échange), mais par son point de vue. Dans cette perspective, ce qui distingue l’économie est l’ensemble des facteurs causals auxquels elle s’intéresse pour rendre compte de la réalité économique. En d’autres termes, ce sont les faits auxquels les économistes accordent pertinence (comme les incitations ou les coûts) qui permettent de distinguer le raisonnement économique. Cette caractérisation s’avère fructueuse pour mettre en relation le raisonnement économique et celui du juge. En effet, le juge doit sans cesse, pour décider quelle qualification juridique s’applique aux faits dont il est saisi, déterminer quels sont les faits pertinents.

Un point d’accroche apparaît donc entre le raisonnement du juge et le raisonnement économique autour de l’idée de tri des faits (selon l’expression de P. Hébraud). Le juge doit trier les faits pertinents parmi ceux qui sont allégués ou, à l’inverse, ne le sont pas mais auraient dû l’être. De son côté, l’économie opère aussi une forme de tri parmi les faits. Dès lors, on peut avancer l’idée que, pour le juge, l’économie se présente comme un outil de tri des faits ou, si l’on ose dire, comme un tamis.
Cette intuition doit cependant être mise à l’épreuve, car le raisonnement économique se présente d’emblée comme nettement différent du raisonnement du juge. Il l’est, tout d’abord, par sa forme. En effet, les économistes raisonnent le plus souvent à partir de modèles, ce qui n’est pas le cas du juge. Le raisonnement économique se distingue aussi par l’usage de concepts particuliers, qui ne correspondent pas à des notions juridiques. En outre, et c’est là un aspect a priori problématique, le raisonnement économique repose sur des présupposés. Par exemple, les économistes font des hypothèses sur le but des règles de droit. En ce qui concerne les règles de concurrence, ils supposent que leur but est soit « l’efficience » soit le « bien-être des consommateurs ». Le raisonnement économique repose donc sur une interprétation particulière des règles de droit, dont il n’est pas certain a priori qu’elle soit acceptable du point de vue du juge.
Pour toutes ces raisons, le raisonnement économique se présente donc, au départ, comme un raisonnement étranger au juge. Celui-ci est contraint d’en connaître notamment en raison des contestations dont il est saisi, qui, en droit de la concurrence, s’appuient très souvent sur les conseils d’économistes. La première partie découle de ce constat : en droit de la concurrence, le juge est confronté au raisonnement économique. Cette confrontation produit, malgré des obstacles et des difficultés, une certaine interpénétration du raisonnement économique et du raisonnement juridique. Il faut cependant aller plus loin, car la manière dont se combinent en pratique les raisonnements économique et juridique n’apparaît pas toujours cohérente. C’est pourquoi la seconde partie a pour objet de définir une méthode : il s’agit d’examiner comment le raisonnement peut s’insérer dans la méthode du juge. 

Le juge confronté au raisonnement économique

Puisque, pour le juge, l’usage du raisonnement économique ne va pas de soi, il faut commencer par examiner les obstacles à la réception du raisonnement économique. A priori, de tels obstacles peuvent venir de trois sources : le droit, le raisonnement économique et le juge. Ces trois hypothèses sont envisagées tour à tour. 

Le premier type d’obstacle est liée à l’éventuelle incompatibilité qui peut exister entre les prémisses normatives du raisonnement économique et le droit positif. En droit de la concurrence, cette interrogation rejoint la discussion sur les finalités assignées aux règles de concurrence. Comme cela vient d’être évoqué, les économistes postulent que ces règles ont pour but la poursuite de l’efficience et/ou le bien-être des consommateurs et il faut s’assurer que ces interprétations particulières du droit, sur lesquelles s’appuient tous les raisonnements économiques proposés en la matière, sont acceptables du point de vue du juge. L’analyse montre qu’elles ne sont pas acceptables à titre exclusif, car les textes font obligation aux juges de prendre en considération d’autres objectifs, mais elle sont acceptables, car le droit positif prescrit effectivement au juge de prendre en considération les objectifs auxquels les économistes accordent toute leur attention. Du point de vue des finalités, le raisonnement économique peut donc légitimement former une partie du raisonnement du juge. 

Le second type d’obstacle à la réception du raisonnement économique peut venir non plus du droit et de ses finalités, mais du raisonnement économique et de ses particularités. En effet, on a parfois opposé la logique économique, qui serait inductive, et la logique juridique, qui serait déductive. On a également dit que la logique économique serait quantitative tandis que la logique juridique serait qualitative. Nous démontrons que ces oppositions ne résistent pas à l’examen. En effet, les arguments économiques sont des arguments qualitatifs : ils portent sur la pertinence de certains faits et l’identification de relations causales. L’usage qui peut être fait de techniques quantitatives en économie ne modifie pas ce constat. Les modèles économiques servent donc à produire des arguments de même type que ceux dont le juge connaît ordinairement.

S’il y a une caractéristique du raisonnement économique qui s’oppose à la logique judiciaire, c’est en réalité la déduction à partir de certains postulats. Devant le juge, les postulats que les économistes admettent par choix méthodologique, comme le postulat de rationalité, ne doivent avoir aucun statut privilégié. Ils ne peuvent être soustraits par principe à la discussion contradictoire, car ce serait admettre un usage doctrinaire de l’analyse économique dans le procès. L’opposition des logiques se présente donc à fronts renversés : c’est l’aspect déductif du raisonnement économique et non son caractère inductif qui pose problème du point de vue du juge. Cependant, au-delà de cette opposition ponctuelle, il importe de souligner ce qui rapproche la logique judiciaire et la logique économique. C’est cette commune recherche des faits pertinents évoquée plus haut. Sur ce point fondamental, il n’y a pas d’opposition entre la logique du juge et celle de l’économie, mais bien une rencontre.
Le troisième type d’obstacle à la réception du raisonnement économique pourrait venir de l’office du juge. La question envisagée dans cette perspective est la suivante : le devoir qui s’impose au juge d’appliquer certains principes et de protéger certains droits peut-il le conduire à rejeter des raisonnements économiques ? L’analyse montre que le juge doit effectivement s’armer d’une certaine prudence dans la réception de raisonnements économiques, notamment pour assurer le respect de la présomption d’innocence et pour préserver, autant que possible, la sécurité juridique. Cependant, il ne s’agit pas d’une méfiance générale vis-à-vis de tout raisonnement économique, mais d’une prudence circonstanciée, qui doit s’exercer sur chaque raisonnement particulier.

Des trois types d’obstacles envisagés, certains apparaissent donc réels, mais aucun ne se révèle général et absolu. Cette conclusion est renforcée par l’examen de la jurisprudence communautaire et française. Le juge manifeste en effet une grande ouverture aux apports de l’économie lorsqu’il s’agit d’interpréter les notions clés du droit de la concurrence, comme la notion de restriction de concurrence ou celle de marché. L’étude détaillée de l’usage que fait le juge des apports économiques dans l’interprétation de ces notions révèle cependant que l’emprunt de notions économiques ne va pas toujours de pair avec l’admission d’un raisonnement économique. Il arrive en effet que des notions soient empruntées à l’économie, puis sorties de leur contexte argumentatif et insérées dans un raisonnement autonome du juge. Il ne suffit donc pas de constater que le juge fait usage de l’économie. L’analyse doit aller plus loin et tenter de dégager les conditions auxquelles le raisonnement économique lui-même peut être intégré dans la décision judiciaire.

Le raisonnement économique inséré dans la méthode du juge

Pour rechercher les principes d’un bon usage du raisonnement économique par le juge, il est nécessaire de revenir à des questions fondamentales de théorie générale du droit : que fait le juge ? Par quelle démarche intellectuelle parvient-il à la solution d’un litige, compte tenu des l’ensemble des contraintes processuelles et argumentatives qui pèsent sur lui ? Motulsky a proposé un schéma général d’analyse pour aborder ces questions. La théorie élaborée par cet auteur nous permet, dans un premier temps, de situer l’apport du raisonnement économique dans l’élaboration du jugement. À cet égard, nous démontrons que ce raisonnement a vocation à prendre place au cœur du jugement, dans l’opération de qualification juridique des faits. Plus précisément, le raisonnement économique entre dans les trois temps de l’opération de qualification : il sert à l’analyse des notions légales, à l’analyse des faits et au rapprochement entre le droit et le fait.

Pour rendre compte fidèlement des différents types d’apports du raisonnement économique à la réalisation du droit de la concurrence, il est cependant impossible de s’en tenir strictement à la théorie de Motulsky et il faut, dans un second temps, la prolonger. La théorie est en effet incomplète, car la notion de faits générateurs, centrale dans cette théorie, renvoie à des faits tous nécessaires, alors que les éléments de la qualification peuvent consister dans des faits seulement pertinents. En droit de la concurrence, le premier apport de la théorie économique est précisément de suggérer de tels faits pertinents. Dès lors, il faut rendre compte de la démarche du juge non plus à partir d’une analyse en termes d’éléments générateurs (ou faits nécessaires), mais d’une analyse en termes de faits pertinents. Dans cette perspective, il devient essentiel de connaître la structure de la qualification, c’est-à-dire le schéma de raisonnement selon lequel les éléments doivent être ordonnés entre eux en vue de justifier l’application d’une qualification donnée. Le second apport de l’économie se situe à ce stade. Cette fois, c’est à proprement parler le raisonnement économique qui sert au juge. En effet, c’est d’un raisonnement dont le juge a besoin pour structurer la qualification. En droit de la concurrence, le raisonnement économique est à cet égard une source abondante d’inspiration pour le juge. 

Pour décrire précisément cette contribution du raisonnement économique à la qualification, deux notions sont apparues utiles : celle de qualification intermédiaire et celle de test de qualification. Par la notion de qualification intermédiaire, nous avons cherché à désigner des qualifications qui ne sont pas des qualifications légales, mais des qualifications juridiques marquant les étapes intermédiaires du raisonnement qui mène à la qualification finale. Par exemple les notions de marché ou d’effet de levier sont des qualifications intermédiaires par rapport à la qualification légale d’abus de position dominante. Ces qualifications intermédiaires jouent un rôle très important en pratique. Ce sont des aiguillages du raisonnement qui mène à la qualification. En droit de la concurrence, le raisonnement économique suggère de telles qualifications et permet de les ordonner.

La notion de test de qualification désigne quant à elle le lien discursif qui unit les qualifications intermédiaires entre elles et avec la qualification finale. Un test de qualification peut être défini comme une suite de questions articulées entre elles et telle que la suite des réponses à ces questions permet de trancher la question de qualification juridique et de justifier la solution qui lui est donnée. En d’autres termes, un test de qualification donne la marche à suivre pour procéder à une qualification juridique donnée. Si la notion de « test » existe dans la doctrine anglaise et communautaire, elle n’a cependant rien de propre à la common law ou au droit communautaire. Cette réalité de l’opération de qualification était déjà connue du droit romain et la Cour de cassation française élabore depuis toujours des tests de qualification. Cet aspect de la qualification n’est donc pas nouveau, mais il gagne à être mis en lumière.

En effet, l’intérêt de la notion de test de qualification est double. Tout d’abord, elle permet de décrire la contribution de l’analyse économique à la sécurité juridique. Ensuite, la notion permet de rendre compte de ce que Motulsky appelle les dispenses. La théorie des dispenses qu’il propose peut être complétée par un principe de non-redondance : on dira que peuvent faire l’objet de dispenses tous les faits pertinents et non contestés qui seraient redondants. Cette redondance s’apprécie à la lumière d’un test de qualification : un fait est redondant avec un autre s’il remplit, dans le test de qualification, la même fonction que cet autre. 

À travers le retour à la théorie générale, le raisonnement économique apparaît donc comme un révélateur de mécanismes généraux de la qualification. Corrélativement, nous concluons que le raisonnement économique n’est pas un corps étranger dans le raisonnement du juge. Il trouve à s’y insérer selon des mécanismes juridiques qui ont une portée générale. 

Le raisonnement économique est encore un révélateur en ce qui concerne l’apport de connaissances spécialisées au procès. Différentes modalités sont à cet égard envisageables : l’expertise, la demande d’avis aux autorités de concurrence, l’audition d’amicus curiae, voire la présence d’économistes au sein des juridictions. La place qui revient au raisonnement économique dans le jugement conduit à constater que l’expertise n’est pas toujours adaptée, car l’économie ne sert pas uniquement à éclairer des questions de fait. L’amicus curiae, qui peut être interrogé sur des questions de droit, présente à cet égard un grand intérêt. 

Il faut aussi souligner que le savoir économique intervient pour éclairer des questions qui ne sont ni des questions de droit ni des questions relatives aux faits de la cause, mais des questions relatives à ce qu’on peut appeler des faits généraux. Le savoir économique fonde alors ce que certains auteurs ont appelé des règles d’expérience. Cet usage des connaissances économiques conduit à souligner l’importance de la qualité de l’information économique des juges, mais aussi l’importance de l’exercice de la contradiction sur tous les éléments de la solution, y compris les connaissances personnelles du juge. 
L’articulation du raisonnement économique avec les techniques juridiques devait également être examinée sous l’angle du contrôle juridictionnel. Cet aspect est important en pratique, en raison du contrôle qu’exercent les juridictions sur les décisions des autorités de concurrence. D’un point de vue théorique, la difficulté consistait à mettre en relation le raisonnement économique non seulement avec la théorie du contrôle de cassation, mais aussi avec certaines notions propres au contentieux administratif, qui sont notamment utilisées par le juge communautaire.

Finalement, une conclusion qui dépasse la pluralité des contentieux se dégage. La technique de contrôle qui permet au juge de saisir au mieux le raisonnement économique est pratiquée dans tous les ordres juridictionnels. Il s’agit du contrôle de motivation. Nous démontrons qu’il existe une affinité très profonde entre ce type de contrôle et le raisonnement économique. À cet égard, il frappant de constater combien l’approche économique contemporaine du droit de la concurrence rejoint les exigences juridiques de motivation. Les économistes eux-mêmes reconnaissent que les raisonnements qu’ils proposent pour l’application du droit de la concurrence appellent ce contrôle de pertinence, de complétude et de cohérence qu’est le contrôle de motivation. 

Cette correspondance entre l’approche économique et le contrôle de motivation explique la pertinence de la théorie du contrôle du manque de base légale, élaborée par Motulsky. Cette théorie rend compte, mieux que d’autres, de la réalité et de l’intensité du contrôle juridictionnel. En particulier, elle permet d’expliquer l’approfondissement du contrôle observé en droit communautaire de manière plus satisfaisante que la théorie du contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation, issue du droit administratif, ou que les explications formulées en termes de standards – « standard de contrôle » ou « standard de preuve », selon une terminologie empruntée à la common law. Si la théorie du manque de base légale est plus prédictive, c’est parce qu’elle met l’accent sur le moteur de cet approfondissement, qui tient aux contestations des parties. En effet, c’est l’usage par les justiciables de raisonnements économiques de plus en plus élaborés qui conduit le juge à aller plus loin dans son contrôle du raisonnement économique des autorités de concurrence.

Le raisonnement économique, qui apparaissait au départ étranger au juge, est donc intégré, par des mécanismes juridiques classiques et pour la plupart bien connus, au raisonnement du juge. L’économie ne dénature pas le droit, elle ne l’asservit pas. En revanche, elle peut être un outil pour le juge, dans son office de dire le droit pour trancher les litiges. Le parcours théorique qui a été nécessaire pour le démontrer en droit de la concurrence a permis de forger quelques notions qui gagneront à être mises à l’épreuve d’autres travaux, dans d’autres domaines, afin de voir si elles peuvent contribuer plus généralement à comprendre comment le droit intègre des savoirs extérieurs au droit.

PAGE  
5

