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INTRODUCTION 

 

 

 

 

« À l’aube de l’an 2006, le contentieux civil des dommages concurrentiels paraît 
décidément promis à un bel avenir »1. L’enthousiasme avec lequel les observateurs ont accueilli 
en 2005 le Livre vert de la Commission, consacré aux « actions en dommages et intérêts pour 
infraction aux règles communautaires sur les ententes et abus de position dominante », peut 
aujourd’hui être relativisé. En effet, c’est seulement huit ans plus tard que la Commission 
dévoile son « paquet private enforcement » visant à rendre plus effectives les actions civiles en 
réparation du dommage concurrentiel. 

Les actions civiles en réparation intentées par les victimes privées de pratiques 
anticoncurrentielles constituent l’une des modalités de mise en œuvre du droit de la 
concurrence. La mise en œuvre de ce dernier est également assurée dans la sphère publique 
par l’action des autorités publiques. Communément dénommées aujourd’hui, selon la 
terminologie anglaise, de private enforcement et public enforcement, ces deux voies d’action 
constituent deux contentieux radicalement différents : le contentieux subjectif, d’une part, et le 
contentieux objectif, d’autre part. Le premier vise à la protection des droits subjectifs des 
acteurs économiques, tels que les entreprises concurrentes et les consommateurs, alors que le 
second tend à préserver le bon fonctionnement du marché en sanctionnant les infractions aux 
règles de concurrence. L’importance donnée à l’un ou l’autre des contentieux diverge selon les 
systèmes juridiques et s’explique par des cultures, des politiques et des philosophies 
différentes. Dans l’Union européenne, la régulation de la concurrence est principalement 
assurée par les autorités publiques et le nombre d’actions civiles fondées sur le droit de la 
concurrence est relativement faible. Seulement 10 % des actions sont civiles alors que 90 % 
sont des actions engagées par les autorités publiques2. En revanche, aux États-Unis, la tendance 
est inverse puisque le contentieux de la concurrence compte 90 % d’actions civiles, engagées 
par des concurrents ou consommateurs, pour 10 % d’actions publiques3. Cependant, ces 
chiffres déplorant le « total sous-développement »4 du private enforcement dans l’Union 
doivent aujourd’hui être relativisés car cette dernière tend à se rapprocher de plus en plus du 
modèle américain en renforçant la place accordée au private enforcement dans l’UE. 

Le développement du private enforcement a pour origine la consécration du droit à 
réparation par la Cour de justice5. Le droit à obtenir réparation a été reconnu aux victimes de 
pratiques anticoncurrentielles par la jurisprudence de la Cour en dehors de toute mention 
expresse dans les traités. En effet, le droit à réparation n’a pas échappé à la « construction 
jurisprudentielle audacieuse »6  entreprise par la Cour afin de combler l’insuffisance des 

                                                                 
1
 M. CHAGNY, Les beaux jours de la responsabilité civile dans le droit des pratiques anticoncurrentielles ? Revue 

Lamy de la concurrence, janv.-mars 2006, n° 6, p. 84. 
2
 Rapport Ashurst, Study on the conditions of claims for damages in case of infringment of EC competition rules, 

2004 (site de la Commission). 
3
 Ibid. 

4
 Ibid. 

5
 CJCE, 20 sept. 2001, Courage c/ Crehan, aff. C-453/99. 

6
 D.SIMON, « La légitimité du juge communautaire », in Sénat, L’office du juge, colloque, Paris, Palais du 

Luxembourg, 29 et 30 sept. 2006. 
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dispositions du droit primaire à assurer la protection des individus. C’est pourtant la place 
centrale de l’individu qui fonde la singularité de l’ordre juridique de l’Union. À la différence des 
organisations internationales classiques, l’Union a fait de l’individu un sujet de son droit, au 
même titre que les États7. Dès le début de la construction européenne, il est apparu évident 
que le marché commun ne pouvait se construire sans la participation des opérateurs 
économiques. C’est en ce sens qu’après avoir déclaré que le droit communautaire constitue un 
« nouvel ordre juridique », elle reconnait dans l’arrêt Van Gend en Loos8  que le droit 
communautaire confère aux individus des droits entrants dans leur patrimoine juridique. Ainsi, 
outre le fait que les individus doivent respecter le droit communautaire, ils peuvent invoquer 
les droits conférés par celui-ci devant les juridictions nationales9. 

Le droit de la concurrence ne déroge pas à cette règle. Le droit de l’UE interdit les 
ententes et abus de position dominante. Du fait de leur effet direct, les articles 101 et 102 du 
TFUE engendrent des droits dans le chef des justiciables que les juridictions nationales doivent 
sauvegarder. Ainsi, les individus qui se prétendent victimes de telles pratiques sont en droit de 
saisir le juge national pour obtenir réparation. Selon la Cour, il en va même de l’effectivité du 
droit communautaire qui repose sur « la vigilance des particuliers à la sauvegarde de leurs 
droits »10. Elle avait en effet déclaré dans l’arrêt Courage que « la pleine efficacité de l’article 81 
du TCE [101 TFUE] et, en particulier, l’effet utile de l’interdiction énoncée à son paragraphe 1 
seraient mis en cause si toute personne ne pouvait demander réparation du dommage qui lui 
aurait causé un contrat ou un comportement susceptible de restreindre ou de fausser le jeu de 
la concurrence »11. 

À la suite de cet arrêt, la Commission va à son tour prendre conscience du rôle essentiel 
que peuvent jouer les individus dans la mise en œuvre du droit de la concurrence. Alors qu’elle 
a longtemps compté uniquement sur les actions publiques pour assurer le respect du droit de la 
concurrence et la diffusion d’une véritable « culture commune de la concurrence en Europe »12, 
elle a finalement vu en l’action des victimes privées devant le juge national le moyen de 
renforcer le caractère dissuasif des règles de concurrence. Par leur action en réparation, les 
personnes privées contribuent ainsi à garantir la pleine efficacité du droit de la concurrence. 
Cela va amener la Commission à multiplier les initiatives afin d’inciter les victimes de pratiques 
anticoncurrentielles à saisir le juge national pour obtenir réparation de leur préjudice. 

Symbole de l’application décentralisée des règles de concurrence, le règlement 1/2003 du 
16 décembre 2002 confère tout d’abord aux juridictions nationales la fonction d’assurer la 
réparation des victimes d’infractions par l’octroi de dommages et intérêts13. Néanmoins, très 
peu de victimes saisissent dans les faits le juge civil pour obtenir réparation de leur dommage 
concurrentiel. La lenteur, la lourdeur ou encore le coût qu’implique une telle procédure 

                                                                 
7
 CJCE, 5 févr. 1963, Van Gend en Loos, aff. 6/64, pt 23 : « La Communauté constitue un nouvel ordre juridique de 

droit international, au profit duquel les États ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits 
souverains, et dont les sujets sont non seulement les États membres mais également leurs ressortissants » 
(souligné par nous). 
8
 CJCE, 5 fév. 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, pt 25. 

9
 CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77. 

10
 CJCE, 5 fév. 1963, Van Gend en Loos, préc. pt 25. 

11
 CJCE, 20 sept. 2001, Courage c/ Crehan, préc. pt 26. 

12
 Comm. CE, Communication de la Commission relative à la coopération au sein du réseau des autorités de 

concurrence, 2004/ C 101/03, p. 1. 
13

 Règlement (CE) n° 1/ 2003 du Conseil du 16 nov. 2002 relatif à la mise en œuvre des règles de concurrence 
prévues aux articles 81 et 82 du traité, article 6. 
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constituent autant d’obstacles à la saisine du juge14. C’est alors dans ce contexte, un an après le 
rapport Ashurst15, que la Commission publie fin 2005 un Livre vert16 qui sera suivi en 2008 par 
un Livre blanc 17  sur les actions en dommages et intérêts pour infraction aux règles 
communautaires sur les ententes et abus de position dominante. Dans ces deux documents, la 
Commission identifie les principales difficultés rencontrées dans toute action en réparation et 
propose un certain nombre de solutions plus ou moins ambitieuses. « Audace » du Livre vert 
mais « frilosité » du Livre blanc selon un auteur18, ils ont au moins incontestablement ouvert la 
voie à une réflexion plus poussée sur le développement des actions en réparation du dommage 
concurrentiel. 

C’est en effet plus récemment que les incitations européennes au développement du 
private enforcement ont été les plus importantes. D’une part, la Commission a montré 
l’exemple en 2012 en saisissant elle-même le tribunal de Bruxelles afin d’obtenir réparation du 
préjudice de l’Union à la suite du cartel des ascenseurs19. D’autre part, elle a dévoilé le 11 juin 
2013 son « paquet private enforcement », composé de cinq documents : une proposition de 
directive relative à « certaines règles régissant les actions en dommages et intérêts en droit 
interne » que la Commission complète en s’attardant plus spécifiquement sur la question de la 
quantification du préjudice avec une communication renvoyant à un guide pratique. Enfin, elle 
aborde la problématique des actions collectives par le biais d’une communication intitulée 
« Vers un cadre européen pour les recours collectifs » et d’une recommandation relative à des 
principes communs applicables aux mécanismes de recours collectifs en cessation et en 
réparation prévus dans les États membres en cas de violation des droits conférés par le droit de 
l’UE20. Par ces documents dont la valeur et la portée apparaissent inégales, la Commission tente 
de dépasser les principaux obstacles à l’action en réparation afin de rendre effectif l’accès à la 
justice des victimes de pratiques anticoncurrentielles. 

Cependant, le droit de l’UE n’offre encore qu’un cadre général visant à inciter et favoriser 
le développement des actions privées dont la mise en œuvre incombe aux droits nationaux. La 
Cour de justice déclarait déjà dans ses premiers arrêts sur la question qu’il appartient à l’ordre 

                                                                 
14

 C. PRIETO, D. BOSCO, Droit européen de la concurrence. Ententes et abus de position dominante, Bruylant, 
Manuel, 2013, p. 1406. 
15

 Rapport Ashurst, Study on the conditions of claims for damages in case of infringment of EC competition rules, 
préc. 
16

 Comm. CE, Livre vert sur les actions en dommages et intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les 
ententes et abus de position dominante, COM (2005) 672 final, 19 déc. 2005. 
17

 Comm. CE, Livre blanc sur les actions en dommage et intérêt pour infraction aux règles communautaires sur les 
ententes et abus de position dominante, (COM 2008) 165 final, 2 avr. 2008. 
18

 R. AMARO, Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles, thèse Paris V Descartes, Bruylant, 2012, p. 47. 
19

 CJUE, 6 nov. 2012, Europese Gemeenschap c/ Otis, aff. C-199/11. Précision sur le contexte de cet arrêt : la Cour 
avait été saisie car les entreprises défenderesses à l’action de la Commission contestaient la capacité de celle-ci à 
assurer la représentation de l’Union et invoquaient une violation des droits fondamentaux puisque la Commission 
était à l’origine de la décision interdisant le cartel. La Cour va débouter les entreprises défenderesses sur les deux 
points. 
20

 Comm. UE, Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative à certaines règles régissant les 
actions en dommages et intérêts en droit interne pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des 
États membres et de l’Union européenne : COM (2013) 404 final, 11 juin 2013 ; Comm. UE, Recommandation 
relative à des principes communs applicables aux mécanismes de recours collectifs en cessation et en réparation 
dans les États membres en cas de violation de droits conférés par le droit de l’Union, JOUE, n° L 201, 26 juill. 2013 ; 
Communication au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des 
régions, Vers un cadre horizontal européen pour les recours collectifs. ; Comm. UE, Communication relative à la 
quantification du préjudice dans les actions en dommages et intérêts fondées sur des infractions à l’article 101 ou 
102 du TFUE : JOUE, n° C 167, 13 juin 2013 ; Guide pratique concernant la quantification du préjudice dans les 
actions en dommages et intérêts fondées sur des infractions à l’article 101 ou 102 du TFUE. 
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juridique de chaque État membre, dans la limite des principes d’équivalence et d’effectivité, de 
fixer les modalités procédurales destinées à assurer la sauvegarde du droit à réparation que les 
justiciables tirent de l’effet direct du droit européen21. Ainsi, en l’absence de réglementation 
européenne harmonisée en la matière, les fondements et les modalités de mise en œuvre 
relèvent toujours des droits nationaux des États membres. 

Dans chaque État membre de l’UE, la victime d’une pratique anticoncurrentielle peut 
demander réparation de son préjudice en engageant une action sur le fondement général de la 
responsabilité civile22. En droit français, une action civile en responsabilité engagée par un 
concurrent ou un consommateur se fonde ainsi sur l’article 1382 du Code civil23. Cette 
application de principe du droit commun dans le cadre d’une action civile en réparation du 
dommage concurrentiel est à première vue d’une grande simplicité. Néanmoins, les apparences 
sont trompeuses. Malgré le caractère universel et la « plasticité » de l’article 138224, des 
difficultés apparaissent lors de sa mise en œuvre en matière de pratiques anticoncurrentielles. 
Les trois conditions nécessaires à l’action civile que sont l’existence d’un fait générateur, d’un 
préjudice et d’un lien de causalité les unissant s’avèrent en pratique difficiles à établir dans le 
cadre d’une action en réparation à la suite d’une pratique anticoncurrentielle. Pourtant, en 
l’absence de régime de réparation spécifique aux dommages concurrentiels, les victimes 
doivent apporter la preuve de leurs prétentions. 

Toute la difficulté réside alors dans l’adaptation du droit commun à la spécificité du 
contentieux des pratiques anticoncurrentielles. Or, aussi bien les conditions de fond de la 
responsabilité civile que les règles régissant l’action civile en réparation à la suite d’une 
pratique anticoncurrentielle apparaissent inadaptées. Ainsi, les raisons culturelles ne suffisent 
pas à justifier le « sous-développement » du private enforcement en Europe par rapport aux 
États-Unis. Cette différence réside aussi dans l’existence de mécanismes juridiques spécifiques 
au système américain, tels que les dommages et intérêts triples, les procédures de discovery ou 
encore les class actions25. Cependant, de tels mécanismes sont absents dans la plupart des 
droits nationaux des États membres. Néanmoins, non seulement des aménagements 
apparaissent en pratique dans les droits nationaux mais la réflexion engagée par la Commission 
depuis plusieurs années a également abouti à des mesures contribuant à faciliter les actions 
civiles en réparation du dommage concurrentiel. 

Ainsi l’ensemble des aménagements du régime général de la responsabilité civile aux 
spécificités du contentieux des pratiques anticoncurrentielles invite-t-il à la création d’un 
régime spécial ? Faut-il envisager une action en responsabilité civile propre aux pratiques 
anticoncurrentielles ? Et celle-ci est-elle envisageable à l’échelle de l’Union ? Cela revient alors 
à s’interroger sur la compétence de l’Union pour élaborer un régime commun de 
responsabilité. D’ailleurs, sur ce point, les développements récents du private enforcement 
laissent-ils présager l’émergence d’un véritable droit européen des actions en dommages et 
intérêts pour infraction aux règles européennes de la concurrence ?  

 

                                                                 
21

 CJCE, 20 sept. 2001, Courage c/ Crehan, préc., pt 29 ; CJCE, 13 juill. 2006, Manfredi, aff. C-95 à 298/04, pts 62, 
71, 77. 
22

 V. notamment, J. RIFFAULT-SILK, Les actions privées en droit de la concurrence : obstacles de procédure et de 
fond, RLC, janv.-mars 2006, n°6. p. 85. 
23

 Art. 1382 C. civ. 
24

 L. IDOT, Rapport de synthèse, in La réparation du préjudice causé par une pratique anticoncurrentielle en France 
et à l’étranger : Bilan et perspective, colloque organisé le 17 octobre 2005 à la Cour de cassation, n° 18. 
25

 Cf. infra, notamment n
os 

82, 124. 
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Le présent mémoire propose donc une étude de ces aménagements à travers les 
nouvelles dispositions du « paquet private enforcement » de juin 2013. Nous nous attacherons 
dans un premier temps à l’analyse du droit à réparation et son processus de consolidation 
(Première partie), puis dans un second temps, à sa mise en œuvre à travers la mutation 
européenne des actions en réparation (Deuxième partie). 
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PREMIÈRE PARTIE 
LA CONSOLIDATION EUROPÉENNE DU DROIT À RÉPARATION 

 

1. Au sens médical, la consolidation correspond au processus par lequel un os se 
renforce et se consolide des deux côtés. Le droit à réparation du préjudice subi à la suite d’une 
pratique anticoncurrentielle répond parfaitement à ce phénomène mis en lumière par Jacques 
Ziller à qui nous empruntons l’expression26. En effet, le droit de l’UE a consacré ce droit à 
réparation (Chapitre 1) et ne cesse de le valoriser et l’enrichir. Néanmoins, il incombe toujours 
aux droits nationaux de le mettre en œuvre. Ainsi, la confrontation entre l’influence 
européenne et les règles nationales contribue à l’évolution du droit à réparation. Toutefois, ce 
processus de transformation reste limité puisque le droit à réparation est encore retenu par les 
droits nationaux (Chapitre 2). 

 

CHAPITRE 1 – UN DROIT À RÉPARATION CONSACRÉ PAR LE DROIT DE L’UNION 

 
2. Le droit à réparation à la suite d’une pratique anticoncurrentielle a été consacré dès 

2001 par la Cour de justice. Néanmoins, il convient d’étudier dans ce premier chapitre l’intérêt 
progressif de l’Union pour la mise en œuvre effective de ce droit, afin de mieux comprendre le 
développement récent des actions privées en réparation. Dans le paquet private enforcement 
de juin 201327, la Commission a annoncé ses motivations et, selon la proposition de directive28, 
l’objectif est double. Assurer l’indemnisation des victimes apparaîtrait comme l’objectif premier 
au vu du droit à réparation qui leur a été conféré. Cependant, cet objectif est simplement 
rappelé (Section 1). En revanche, la Commission annonce aujourd’hui clairement qu’au-delà de 
la réparation individuelle, le renforcement récent du droit à réparation poursuit un objectif 
renforcé : garantir la pleine efficacité du droit de la concurrence par l’action des victimes 
privées (Section 2). 

 

SECTION 1 – UN OBJECTIF RAPPELÉ : L’INDEMNISATION DES VICTIMES PRIVÉES 

 

3. L’évolution de la prise en compte de la réparation du dommage concurrentiel des 
victimes privées est frappante. Alors qu’elles ont longtemps été ignorées dans le cadre de la 
lutte contre les pratiques anticoncurrentielles (§ 1), l’Union a finalement décidé d’accorder une 
attention particulière à la réparation de leurs préjudices et a joué un rôle moteur dans le 
développement des actions en dommage et intérêt (§ 2). 

 

 

 

 

                                                                 
26

 ZILLER (J.), Droit public européen en consolidation. 
27

 « Paquet private enforcement », juin 2013, préc. 
28

 Comm. UE, Proposition de directive du Parlement Européen et du Conseil relative à certaines règles régissant les 
actions en dommages et intérêts en droit interne pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des 
Etats membres et de l’Union européenne, préc., p. 4. 
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§ 1 – L’ignorance originelle des victimes privées dans la lutte contre les pratiques 
anticoncurrentielles 

 

4. Des débuts de la construction européenne jusqu’aux années 2000, le droit 
communautaire s’est montré peu enclin au développement des actions en réparation29. Deux 
raisons peuvent venir expliquer ce désintérêt : l’Europe a toujours privilégié le « public 
enforcement » dans la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles (A), et les nombreux 
obstacles aux actions privées en réparation en ont retardé leur développement (B). 

 

A – La prééminence du « public enforcement » 

 

5. Origines et définition du « public enforcement » en Europe. Les pratiques 
anticoncurrentielles, qu’il s’agisse aussi bien des ententes et abus de position dominante au 
sens des articles 101 et 102 du TFUE que des règles équivalentes en droit national, sont 
appréciées à partir de la notion de marché et ne concernent donc pas directement des relations 
entre deux personnes. Ainsi, il a longtemps été considéré que les dommages individuels causés 
par ces pratiques pouvaient légitimement être ignorés 30 . En effet, aux origines de la 
construction européenne, le droit des pratiques anticoncurrentielles était perçu comme un 
droit purement objectif. Par conséquent, sa violation consistait en une atteinte au marché qui 
ne heurtait pas les droits subjectifs des personnes privées31, comme le soulignait également 
Monsieur C. Lucas de Layssac qui rappelait que « le droit de la concurrence protégeait la 
concurrence, pas les concurrents32 ». Cette conception s’est alors traduite par la prééminence 
des actions publiques au mépris des actions privées au sein du contentieux des pratiques 
anticoncurrentielles. En effet, la mise en œuvre du droit des pratiques anticoncurrentielles ne 
relevait pas de litiges entre personnes privées devant le juge judiciaire (private enforcement), 
mais devait principalement être assurée par les autorités de la concurrence. C’est ce qu’on a 
appelé le public enforcement. La Commission européenne, et les autorités nationales de 
concurrence depuis le règlement 1/2003, doivent assurer le respect des articles 101 et 102 du 
TFUE afin de préserver le bon fonctionnement du marché, ceci pouvant les conduire à infliger 
des sanctions administratives aux regards des effets de la pratique en cause sur le marché. 

 

6. Différence avec les États-Unis. Cette prééminence de la sphère publique dans la mise 
en œuvre du droit de la concurrence est une caractéristique propre à l’Europe. En effet, au 
modèle européen est couramment opposé le modèle américain, dans lequel le contentieux du 
private enforcement est bien plus développé que celui du « public enforcement »33. Alors 
qu’aux États-Unis, 90 % des actions sont de nature civile, et seulement 10 % sont engagées par 
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 Intervention de E. CLAUDEL, in Colloque « Livre blanc sur les actions en dommages et intérêts pour infraction 
aux règles communautaires sur les ententes et abus de position dominante », Concurrences, n° 2, 2009, p. 28. 
30

 A. BALLOT-LENAT, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun, LGDJ, 
Bibliothèque de droit privé, 2008, p. 433. 
31

 R. AMARO, Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles, préc., p.38.  
32

 C. LUCAS DE LAYSSAC, Rapp. synthèse, in « Les sanctions judiciaires des pratiques anticoncurrentielles », LPA, 20 
janv. 2005, p. 65. 
33

 Intervention de R. BECKER in Colloque « Livre blanc sur les actions en dommages et intérêts pour infraction aux 
règles communautaires sur les ententes et abus de position dominante », Concurrences, n°2, 2009, p. 6 : « La 
culture est différente en Europe, le public enforcement est fondamental ». 



19 

les autorités publiques, la tendance est parfaitement inverse dans les États membres de 
l’Union. En Europe, 10 % des actions sont civiles et 90 % sont engagées par les autorités 
publiques de régulation34. Ce contraste s’explique notamment par le fait que le système 
américain est bien plus propice aux actions civiles en réparation. Des mécanismes tels que les 
fameuses class actions ou encore l’existence de dommages punitifs facilitent et incitent les 
demandes en réparation des victimes privées35. 

 
7. Bien que la Commission continue de s’inscrire en opposition avec la transcription 

exacte de tels mécanismes en Europe36, elle a largement dépassé la conception selon laquelle 
les personnes privées devaient rester à l’écart de la lutte contre les pratiques 
anticoncurrentielles et a pris conscience de l’intérêt du développement du private enforcement. 
Néanmoins, les avancées en sont longtemps restées au stade du balbutiement en raison des 
nombreux obstacles qui entravent le développement des recours introduits par les victimes de 
pratiques anticoncurrentielles. 

 

B – Les obstacles au développement du private enforcement 

 

8. Les obstacles au développement des actions privées ont rapidement été identifiés 
tant par les praticiens du droit et la doctrine37 que par la Commission elle-même38. On peut les 
regrouper en quatre catégories touchant les différents acteurs et les différentes phases du 
contentieux de la réparation. 

 
9. Les victimes et la saisine du juge. Une première série d’obstacles risque tout d’abord 

de décourager les victimes d’intenter une action privée afin d’obtenir réparation. Alors qu’un 
concurrent « armé » juridiquement n’hésitera pas à saisir la juridiction la plus « à même de lui 
accorder une réparation satisfaisante »39 ou cherchera son indemnisation par le biais de 
transactions40, les consommateurs ou les PME ne saisiront pas le juge en raison du coût et de la 
longueur de la procédure qui apparaissent démesurés face à l’indemnisation espérée41. Il a en 
                                                                 
34

 J. RIFFAULT-SILK, « Les actions privées en droit de la concurrence : obstacles de procédure et de fond », préc., p. 
85.  
35
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régissant les actions en dommages et intérêts en droit interne pour les infractions aux dispositions du droit de la 
concurrence des Etats membres et de l’Union européenne, préc., p. 8 : « La Commission a choisi de ne pas proposer 
des pratiques comparables à celles en vigueur aux États-Unis ».  
37
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Droit de la concurrence et droit commun des obligations, Dalloz, Nouvelle bibliothèque de thèses », 2004, p. 514. 
38

 Comm. CE, Livre vert sur les actions en dommages et intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les 
ententes et abus de position dominante, préc., Comm. CE, Livre blanc sur les actions en dommage et intérêt pour 
infraction aux règles communautaires sur les ententes et abus de position dominante, préc., Comm. eur., 
Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative à certaines règles régissant les actions en 
dommages et intérêts en droit interne pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des États 
membres et de l’Union européenne, préc. 
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 L. IDOT, Un pas en avant significatif pour renforcer l’effectivité des actions privées en droit des pratiques 
anticoncurrentielles, RDC, oct. 2013, p. 1383. 
40
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effet été démontré que l’action en justice est indéniablement liée à des considérations 
économiques42. 

 
10. Le manque de formation du juge en matière concurrentielle. Ensuite, l’autre 

obstacle au développement du private enforcement tient au manque de formation des juges 
non seulement en matière de droit de l’UE mais aussi en matière concurrentielle. Après avoir 
constaté l’intérêt relatif du contentieux objectif pour les entreprises victimes, Denis Barthe 
appelait les victimes à s’adresser au juge national plutôt qu’aux autorités de concurrence. 
Cependant, il insistait déjà sur la nécessité de prévoir l’amélioration de sa formation en matière 
économique, et cela comme condition du développement des actions privées43. En effet, le 
droit n’est pas imperméable aux considérations économiques et le contentieux étudié dans le 
cadre de ce mémoire en est la preuve. Le juge est confronté à la difficulté d’appliquer 
correctement le droit européen pour en tirer les conséquences pratiques des violations des 
articles 101 et 102 dans le cadre d’action en réparation. Or l’évaluation du préjudice lié à une 
pratique anticoncurrentielle par exemple n’est pas toujours une tâche facile44. On demande au 
juge de « chausser des lunettes d’économiste pour aborder les faits »45 sans lui procurer de 
véritable formation. 

 
11. L’inadaptation des règles de fond et de procédure dans les droits nationaux et la 

question délicate de la compétence de l’UE pour élaborer un régime commun de 
responsabilité. Enfin, dans sa proposition de directive, la Commission a recensé une série 
d’obstacles qu’elle avait déjà eu l’occasion de constater dans son Livre vert de 200546 mais qui 
persistent aujourd’hui. Cela va des difficultés des victimes d’accéder aux preuves et de 
quantifier leur préjudice, en passant par l’absence de recours collectifs et de valeur probante 
claire des décisions des ANC. Ces obstacles consistent finalement à l’inadaptation des règles 
substantielles et procédurales aux spécificités du contentieux de la réparation dans le cadre de 
pratiques anticoncurrentielles. Cependant, malgré ses constats, l’UE n’a pas réussi à adopter 
une législation harmonisée en la matière notamment puisque cela soulève la question de sa 
compétence pour élaborer un régime commun de responsabilité47. Nous ne développerons pas 
ici ces deux points car nous y reviendrons largement tout au long de ce mémoire. 

 
12. C’est dans ce cadre que l’Union européenne va néanmoins ouvrir une réflexion afin 

d’encourager et faciliter les recours introduits par les personnes privées qui cherchent à obtenir 
réparation de leur préjudice causé par une pratique anticoncurrentielle. 
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§ 2 – Les impulsions européennes progressives pour faciliter la réparation des dommages 
concurrentiels 

 

13. L’action des victimes de pratiques anticoncurrentielles pour obtenir réparation a été 
largement encouragée par les institutions de l’Union. La Cour de justice a amorcé le processus 
en posant le principe du droit à réparation (A), suivie par l’attitude incitative de la Commission 
qui a cherché à assurer aux victimes privées la réparation de leurs dommages concurrentiels 
(B). 

 

A – La consécration du droit à réparation intégrale par le juge de l’UE 

 

14. Rôle traditionnel du juge national dans la protection des droits issus des traités. 
Comme nous avons l’avons vu précédemment, le private enforcement consiste en l’action des 
victimes privées d’une pratique anticoncurrentielle, sur le fondement des articles 101 et 102 
TFUE ou de dispositions équivalentes en droit national, pour obtenir des dommages et intérêts 
devant le juge national. Dans l’arrêt Simmenthal48, la Cour de justice avait rappelé le rôle des 
juges nationaux pour assurer l’application effective des droits conférés par le traité aux 
personnes privées. Cependant, jusqu’ici, l’intervention du juge judiciaire dans la mise en œuvre 
du droit des pratiques anticoncurrentielles était assez limitée 49 . Son rôle consistait 
essentiellement à s’assurer du respect des règles de concurrence par l’autorité de la 
concurrence et à garantir les droits des entreprises faisant l’objet de saisie ou de visite 
effectuée dans le cadre du contentieux objectif. 

 
15. Établissement des conditions de la réparation du dommage concurrentiel par la 

Cour de justice. Néanmoins, la Cour de justice va franchir une étape décisive dans l’incitation 
des actions privées en consacrant, dans l’arrêt Courage du 20 septembre 200150, le droit de 
toute victime d’une pratique anticoncurrentielle à réparation intégrale de son préjudice. Dans 
cette affaire, la Cour pose le principe selon lequel toute victime est en droit de se prévaloir en 
justice de la violation des articles 101 et 102 TFUE, même lorsqu’elle est elle-même partie à un 
contrat susceptible de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence. Toutefois, consciente 
de l’absence d’harmonisation européenne, elle rappelle la nécessité d’avoir recours aux droits 
nationaux concernant les modalités procédurales capables d’assurer les droits que les 
justiciables tirent de l’effet direct du droit de l’Union. La Cour de justice renvoie donc au 
principe de l’autonomie procédurale des États membres, autonomie encadrée par les principes 
d’équivalence et d’effectivité51. Les modalités en question ne doivent en effet pas être moins 
favorables que celle concernant des recours similaires de nature interne, et ne doivent pas non 
plus rendre pratiquement impossible ou excessivement difficile l’exercice des droits conférés. 
Cette solution a été confirmée et précisée par l’arrêt Manfredi52, dans lequel la Cour vient 
réaffirmer l’effet direct horizontal de l’article 101 § 1 TFUE qui engendre ainsi des droits pour 
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les justiciables que les juridictions nationales doivent sauvegarder. Ainsi, toute personne est en 
droit de faire valoir la nullité d’une entente et de demander réparation du préjudice subi par 
celle-ci, dès lors qu’il existe un lien de causalité entre le préjudice et la pratique en cause. 

 
16. Réaffirmé à plusieurs reprises53, ce droit à réparation fait l’objet de nombreuses 

déclinaisons jurisprudentielles. La Cour a ainsi pu récemment consacrer le droit à réparation 
d’une part, du concurrent victime d’une entente en ce qu’il a été contraint d’augmenter ses 
prix54, et, d’autre part, de l’Union européenne elle-même lorsque, en tant qu’opérateur 
économique, elle a été victime d’une pratique anticoncurrentielle55. Dans cette dernière affaire, 
la Cour de justice a confirmé le droit d’action de la Commission pour agir en réparation au nom 
de l’UE lorsqu’elle subit un dommage concurrentiel. Cet arrêt constitue non seulement la 
réaffirmation par la Cour de justice du droit à réparation de toute victime d’une pratique 
anticoncurrentielle, mais il est aussi la preuve du rôle d’impulsion que veut se donner la 
Commission depuis quelques années pour le développement des actions en réparation. 

 

B – L’attitude incitative de la Commission en vue d’assurer la réparation 

 

17. Depuis le règlement 1/2003, la Commission n’a eu de cesse de tenter d’inciter les 
victimes de pratiques anticoncurrentielles à saisir le juge de la réparation.  

 
18. Le rôle essentiel des juridictions nationales dans le règlement 1/2003, assurer la 

réparation des victimes d’infractions. Le règlement 1/2003 dispose dans son article 6 que « les 
juridictions nationales sont compétentes pour appliquer les articles 81 et 82 du traité »56. Ce 
rôle n’est pas nouveau puisque la Cour de justice avait déjà pris le soin de rappeler que le droit 
des pratiques anticoncurrentielles présent dans le traité « engendrent directement des droits 
dans le chef des justiciables que les juridictions nationales doivent sauvegarder »57. De plus, le 
règlement 1/2003 confère dès son préambule aux juridictions nationales la fonction d’assurer 
la réparation des victimes d’infractions en leur octroyant des dommages et intérêts58 . 
Cependant, si le droit à indemnisation est reconnu aussi bien par la jurisprudence que la 
réglementation communautaire59, la Commission va constater qu’il doit être précisé et 
encadré. Elle va alors chercher à faciliter la réparation des dommages causés par les pratiques 
anticoncurrentielles. 

 
19. Le Livre vert et le Livre blanc. À la suite du rapport Ashurst de 200460, la Commission 

va publier un Livre vert en 2005 puis un Livre blanc en 200861. Dans ces derniers, la Commission 
établissait le constat suivant : alors que le droit à indemnisation découle du traité, les victimes 
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européennes n’obtiennent pas de dommages et intérêts pour les préjudices subis du fait de 
pratiques anticoncurrentielles. Elle identifiait alors les obstacles aux actions privées et 
proposait un certain nombre de solutions. Dans le Livre vert, la Commission s’était montrée 
ambitieuse en s’inspirant largement du modèle américain. Elle proposait en effet de créer de 
véritables actions de groupe, des dommages et intérêts extra-compensatoires, c’est-à-dire 
comparables aux dommages et intérêts punitifs du système américain, ou encore des 
procédures de divulgation similaire à la discovery. Finalement, la Commission reviendra sur sa 
position et ne retiendra aucune de ces propositions dans le Livre blanc. La fonction répressive 
des actions privées avait disparu et l’objectif principal était de garantir la réparation des 
dommages concurrentiels par l’indemnisation des victimes. À la différence du Livre vert, il 
n’était plus vraiment question d’assurer l’efficacité du droit des pratiques anticoncurrentielles 
en chargeant les victimes de protéger le bon fonctionnement du marché au même titre que les 
autorités de concurrence. 

 
20. « Le paquet private enforcement » de juin 2013. Alors que le processus paraissait 

bloqué depuis 2008, le « paquet private enforcement » 62 vient donner un nouvel élan au 
développement des actions privées en réparation. Il est composé de cinq documents dont le 
plus important est indéniablement la proposition de directive du Parlement européen et du 
Conseil relative « à certaines règles régissant les actions en dommages et intérêts en droit 
interne pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des États membres et de 
l’Union européenne ». Concernant la quantification du préjudice, la Commission a publié une 
communication qui renvoie à un « Guide pratique ». Enfin, ce paquet contient une 
communication de la Commission « Vers un cadre horizontal européen pour les recours 
collectifs », et une recommandation de la Commission relative à des principes communs 
applicables aux mécanismes de recours collectif. 

 
21. S’inspirant pour la plupart des constats et solutions établis dans le Livre blanc, ce 

paquet a déjà été considéré comme « insuffisant » par une partie de la doctrine63. Selon R. 
Amaro, avant la recherche de l’indemnisation et la volonté d’assurer l’essor du « contentieux 
privé autonome », il est plutôt recherché « l’optimisation de l’interaction sphère publique, 
sphère privée »64. La formule utilisée par la Commission elle-même dans la proposition de 
directive témoigne en effet des motivations de l’Union pour le développement du private 
enforcement : « [Donner] les moyens de poursuivre une politique forte de mise en œuvre du 
droit de la concurrence, tout en permettant aux victimes d’infractions au droit de le 
concurrence d’obtenir réparation du préjudice qu’elles ont subi »65. Bien que l’indemnisation 
des victimes reste un objectif prioritaire comme dans le Livre blanc, celle-ci passe néanmoins au 
second plan. Sans pour autant revenir aux mécanismes évoqués dans le Livre vert, la 
Commission considère aujourd’hui que la réparation du préjudice individuel doit servir à 
remplir un objectif plus large : garantir la pleine efficacité du droit de la concurrence par 
l’action des personnes privées. 
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SECTION 2 – UN OBJECTIF RENFORCÉ : LA PLEINE EFFICACITÉ DU DROIT DE LA 
CONCURRENCE PAR L’ACTION DES VICTIMES PRIVÉES 

 

22. Le nouvel élan donné au développement des actions privées par le paquet de juin 
2013 a pour principal objectif de garantir la pleine efficacité du droit de la concurrence. La 
Commission compte sur les victimes privées elles-mêmes pour assurer cet objectif. Pour cela, 
elle les replace alors au centre de la politique de la concurrence européenne (§ 1), tout en les 
mettant au service de celle-ci (§ 2). 

 

§ 1 – Les victimes privées au centre de la politique de concurrence de l’Union 

 

23. L’évolution du droit de la concurrence en Europe se caractérise par une prise en 
compte croissante de l’individu afin de voir enfin émerger, selon le vœu de la Commission, 
« une culture européenne de la concurrence » (A). Cela vient-il pour autant consacrer une 
politique de concurrence au service des victimes ? (B). 

 

A – La prise en compte croissante de l’individu pour le développement d’une « culture 
commune de la concurrence » 

 

24. Individualisation et droit de la concurrence. Le constat selon lequel notre société 
serait marquée par un processus d’individualisation et de procéduralisation66 trouverait un 
parfait écho en droit de la concurrence. Les individus sont de plus en plus revendicatifs67 et 
l’évolution du droit de la concurrence est marquée par une prise en compte croissante des 
victimes, pour lesquelles la réparation de leur dommage est devenue un droit68. Leur place au 
sein du droit de la concurrence a en effet été renforcée au cours de la dernière décennie69. Le 
paquet private enforcement constitue la traduction la plus récente de cette problématique en 
renforçant le droit des victimes à réparation, ce qui n’a pas manqué de susciter l’enthousiasme 
de la doctrine70. Les premières victimes qui viennent à l’esprit lorsqu’il s’agit de droit de la 
concurrence sont les consommateurs. Il apparaît alors en effet louable de rapprocher la 
politique de concurrence avec la politique de consommation 71 . Les associations de 
consommateurs avaient déjà montré leur satisfaction au moment du Livre blanc en constatant 
que les consommateurs étaient enfin « les vrais bénéficiaires de la politique communautaire de 
concurrence »72 . Ce renforcement de leur place au sein du contentieux des pratiques 
anticoncurrentielles apparaît en effet comme une condition nécessaire pour l’émergence d’une 
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« culture de la concurrence ». 
 
25. Les individus au cœur du développement d’une culture commune de la concurrence. 

Parler de « culture commune de la concurrence » ne relevait pas de l’évidence tant les 
contrastes entre les approches du droit de la concurrence en Europe étaient marqués au sortir 
de la guerre73. Néanmoins, la construction européenne va surmonter ces divergences et les 
droits internes vont être largement influencés par la législation européenne74. La Commission 
considère en effet que le mouvement de décentralisation du droit de la concurrence opéré 
depuis le règlement 1/2003 a contribué à la convergence des droits nationaux, propice à 
l’émergence d’une « culture commune de la concurrence ». La Commission déclarait par 
exemple que la création du Réseau européen de concurrence au 1er mai 2004 constituait « le 
socle sur lequel s’appuie la création et la préservation d’une culture commune de la 
concurrence en Europe »75. C. Prieto la définit ainsi : « Loin d’être un appel à une concurrence 
débridée, sans foi ni loi, la culture de concurrence devait exprimer l’adhésion active, non 
seulement des pouvoirs publics mais aussi de l’ensemble du corps social, à un ordre public 
concurrentiel où le pouvoir de marché serait décelé, maîtrisé et sanctionné ». Aujourd’hui, la 
facilitation des actions privées s’inscrit clairement dans cette démarche76. En donnant une 
place importante aux victimes privées dans la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles, le 
paquet private enforcement serait-il aussi le symbole du retour à une politique de la 
concurrence au service des victimes ? 

 

B – L’émergence d’une politique de la concurrence au service des victimes ? 

 

26. La politique de la concurrence de l’UE et l’idéologie néolibérale : Les critiques de 
l’opinion publique vis-à-vis de l’Europe ne sont pas nouvelles mais ont récemment été 
largement relayées par la presse à la suite des résultats des élections européennes du 25 mai 
201477. Alors que chacun s’interroge sur les raisons de ce désaveu, les considérations liées au 
contexte économique ne peuvent être niées. Une grande partie des citoyens européens ne 
croient plus au bienfait de la libre circulation et de la libre concurrence, principes fondateurs de 
la Communauté. La politique européenne de la concurrence, trop éloignée des préoccupations 
des citoyens, serait alors la cause principale du rejet général de l’Europe. Or il paraît important 
de rappeler qu’aux origines, bien que fondée sur une démarche économique, l’Europe se 
voulait protectrice des peuples et de la cohésion sociale. F. Souty78 se montre alors très critique 
vis-à-vis de la politique de la concurrence menée jusqu’à présent, qui n’est ni fidèle à 
l’approche présente dans les textes fondateurs, ni conforme à l’idée qu’en avaient les 
inspirateurs du projet européen. La Commission a mené une politique dictée par une 
conception ultralibérale, elle-même calquée sur celle pratiquée Outre-Atlantique. Aujourd’hui, 
l’approche néolibérale peut être considérée comme responsable de la crise, et beaucoup 
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appellent à un retour à une politique de concurrence conforme à l’idée de départ, c’est-à-dire à 
une politique au service des peuples. 

 
27. Le paquet private enforcement : le droit de la concurrence au service des 

victimes ? Au regard du contexte ci-dessus rappelé, dans quelle logique s’inscrit alors l’adoption 
du paquet private enforcement ? Ce paquet est-il la suite de la politique néolibérale des règles 
de concurrence ou au contraire, un retour à l’essence du droit communautaire de la 
concurrence ? Dans une approche assez naïve, on pourrait voir en ce paquet le retour à une 
politique au service des peuples. Le droit de la concurrence se rapprocherait des citoyens 
européens en garantissant aux victimes privées la réparation de leur dommage concurrentiel. 
Néanmoins, comme on l’a vu précédemment, le souci de la Commission est moins la réparation 
individuelle que la mise en œuvre d’une « politique forte de mise en œuvre du droit de la 
concurrence »79. Ainsi, plutôt qu’une politique de la concurrence au service des victimes, le 
développement des actions privées permettrait surtout à la Commission de mettre les victimes 
privées au service de la politique européenne de la concurrence. 

 

§ 2 – Les victimes privées au service de la politique de concurrence de l’Union 

 
28. En incitant les victimes à saisir le juge national pour obtenir réparation, la 

Commission fait d’elles des acteurs d’intégration du droit de l’Union (A) et de régulation de la 
concurrence (B). 

 

A – Les victimes privées, acteurs d’intégration 

 

29. Toute l’originalité de la construction européenne réside dans la place privilégiée 
accordée dès l’origine à l’individu. À la différence d’une organisation internationale classique, 
les individus sont en effet un élément constitutif de l’Union au même titre que les États80. Leur 
présence dans le système juridique et politique de l’Union permet ainsi d’en faire de véritables 
acteurs d’intégration. Il convient en effet de rappeler ici que l’objectif prioritaire du droit 
européen de la concurrence a toujours été « la recherche de l’intégration du marché 
communautaire »81. Le développement des actions privées permettrait alors à la Commission, 
dans cette logique d’intégration, de renforcer l’effectivité d’application du droit de la 
concurrence en élevant les victimes privées au rang de « vigiles » du droit communautaire. Cela 
constitue la traduction d’une logique fondamentalement libérale selon laquelle la réalisation 
des objectifs d’intégration du marché ne repose pas exclusivement sur le bon vouloir des États. 
Ce n’est là que le prolongement de la stratégie de l’effet direct consacré dans l’arrêt Van Gend 
en Loos de 196382, dans lequel la Cour affirmait que l’effectivité du droit communautaire 
reposait également sur « la vigilance des particuliers à la sauvegarde de leurs droits ». 
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30. Ainsi, dans la matière concurrentielle comme dans d’autres, l’UE compte sur eux pour 
assurer la mise en œuvre des règles du traité sur les pratiques anticoncurrentielles. Dans un 
premier temps, la Cour de justice83 comme la Commission84 avaient fait du juge national un 
acteur essentiel dans l’application des articles 101 et 102 TFUE. Il est en effet l’intermédiaire 
privilégié entre les citoyens et le droit de l’Union. Aujourd’hui, avec l’adoption du paquet 
private enforcement, l’UE va plus loin en facilitant directement l’action des victimes privées. Elle 
compte désormais plus que jamais sur les individus eux-mêmes pour renforcer l’effectivité du 
droit de la concurrence en assurant, au même titre que les autorités de concurrence, la 
régulation du marché. 

 

B – Les victimes privées, acteurs de régulation 

 

31. Un rôle complétif du public enforcement dans la répression des pratiques 
anticoncurrentielles. Comme le rappelait le Conseil de la concurrence dans son avis de 2006, la 
mise en œuvre du droit de la concurrence par la sphère privée permet à la victime ayant subi 
un dommage concurrentiel de devenir « un véritable acteur et un allié des autorités publiques 
dans la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles »85. En facilitant la réparation des 
dommages concurrentiels, la Commission souhaite associer les victimes d’infractions à la 
régulation de la concurrence, la sanction civile devenant « un instrument régulateur de 
l’économie de marché »86 comme le soulignait le Premier Président G. Canivet. Les victimes 
jouent ainsi un rôle dynamique dans la mise en œuvre de la politique de concurrence. En créant 
un risque de sanctions accrues pour les entreprises coupables, l’action des victimes privées 
contribueraient à renforcer l’effet dissuasif du droit des pratiques anticoncurrentielles87. En 
effet, aux sanctions prononcées par les autorités de concurrence, s’ajoutent les sanctions 
prononcées par le juge dans le cadre du contentieux civil de la réparation. Les actions civiles en 
réparation permettent ainsi d’assainir le marché et de dissuader les auteurs des pratiques 
anticoncurrentielles. 

 

32. Le private enforcement, une mise en œuvre du droit de la concurrence plus 
efficace. Le private enforcement vient ainsi compléter l’action des autorités publiques mais il 
constitue également « une alternative nécessaire »88, en permettant une mise en œuvre du 
droit de la concurrence plus efficace. En effet, il est désormais couramment admis que l’action 
publique ne permet pas de garantir une pleine application du droit des pratiques 
anticoncurrentielles, non seulement parce que les autorités de concurrence ne peuvent pas 
prononcer des dommages et intérêts aux victimes, mais surtout parce que les amendes 
prononcées par celles-ci ne confisquent pas les profits illicites réalisés par les entreprises 
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contrevenantes89. Ainsi, il suffit de regarder les montants exorbitants des préjudices non 
réparés90 pour se rendre compte que l’ordre public concurrentiel ne peut être pleinement 
protégé sans l’action en réparation des victimes privées. Des études ont été d’ailleurs menées 
sur l’efficacité de la mise en œuvre du droit par les acteurs privés91. Ainsi, le développement du 
private enforcement permettrait de contrer l’inefficacité de la protection publique92, ce qui 
reviendrait à une « privatisation de l’intérêt général via la protection des intérêts privés et 
collectifs »93. 

 

CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

En dehors de toute mention expresse dans les traités, le droit à réparation à la suite d’une 
pratique anticoncurrentielle a été largement consacré par la Cour de justice. Parallèlement, la 
Commission a multiplié les incitations pour le rendre effectif afin de servir les objectifs qu’elle 
s’est fixée. Néanmoins, les droits nationaux reconnaissent aussi ce droit à réparation qu’ils ont 
la charge de mettre en œuvre. 
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CHAPITRE 2 – UN DROIT À RÉPARATION RETENU PAR LES DROITS NATIONAUX 

 

33. En l’absence d’harmonisation européenne en matière de pratiques 
anticoncurrentielles, les conditions de fond nécessaires pour la mise en œuvre de ce droit à 
réparation sont encore largement établies par les droits nationaux. Ainsi, dans tous les Etats 
membres de l’UE94, la victime d’une pratique anticoncurrentielle peut demander réparation de 
son préjudice en engageant une action sur le fondement général de la responsabilité civile 
(Section 1). Cette application de principe du droit commun dans le cadre d’une action en 
réparation du préjudice concurrentiel est d’une grande simplicité en apparence. Toutefois, la 
mise en œuvre des règles substantielles de la responsabilité civile pour ce type d’actions révèle 
en pratique l’inadaptation de ces règles à la matière concurrentielle. Ainsi, l’absence de 
fondement spécifique à l’action en réparation en matière de pratiques anticoncurrentielles 
peut constituer de sérieuses limites à leur conduite (Section 2).  

 

SECTION 1 – L’APPLICATION DE PRINCIPE DU FONDEMENT GÉNÉRAL DE LA 
RESPONSABILITÉ CIVILE EN DROIT DES PRATIQUES ANTICONCURRENTIELLES 

 

34. L’approche comparative révèle à première vue une certaine uniformité des droits 
nationaux dans l’énoncé du principe (§ 1). Néanmoins, des divergences apparaissent dans la 
mise en œuvre de ce principe à travers l’étude de l’établissement des conditions de l’action 
civile (§ 2). 

 

§ 1 – Uniformité dans l’énoncé du principe 

 

35. Le principe selon lequel les actions privées en droit des pratiques anticoncurrentielles 
sont des actions en responsabilité civile est partagé tant par la plupart des systèmes 
continentaux (A) que par le droit français (B) qui appartient à cette famille des systèmes 
romano-civilistes. 

 

A – En droit comparé (continental) 

 

36. Le fondement de l’action privée en droit de la concurrence. Dans tous les systèmes 
continentaux européens95, une action aux fins de réparation du préjudice concurrentiel peut 
être engagée sur le fondement de la responsabilité civile délictuelle ou quasi délictuelle96. Par 
exemple, à l’instar du droit français dont il sera question plus en détail dans le B, les droit 
italien, néerlandais, et belge prévoient que les actions civiles en dommages et intérêts liées à 
une infraction au droit de la concurrence se fondent sur les dispositions générales de la 
responsabilité civile telles que respectivement prévues aux articles 2043 s. du Code civil italien, 
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de l’article 162 du Code civil néerlandais, 1295 du Code civil général autrichien ou encore des 
articles 1382 pour le Code civil belge ou français. De plus, même en droit allemand, la règle 
spéciale de l’article 33 alinéa 3 GWB, qui prévoit une spécificité en matière de responsabilité 
délictuelle dans le cadre du droit de la concurrence, vient s’inspirer du principe général de la 
responsabilité délictuelle de l’article 823 BGB qui impose au demandeur de l’action d’établir 
l’existence d’une faute97. Ainsi, comme dans le système allemand, les droits nationaux ci-dessus 
évoqués demandent à la victime de la pratique anticoncurrentielle d’établir la faute imputable 
à l’auteur, le préjudice et le lien de causalité comme pour toute action civile traditionnelle98. 

 

37. La conformité du principe avec le droit de l’Union. Comme on l’a vu dans le chapitre 
précédent, en l’absence d’harmonisation, le droit de l’Union se contente de vérifier que les 
modalités procédurales ne rendent pas pratiquement impossible voire excessivement difficile 
l’exercice du droit à réparation conféré par le traité99. En revanche, l’Union laisse en principe les 
États membres libres sur la question du fondement de l’action et s’accommode même avec les 
règles de fond de la responsabilité civile prévues par les droits nationaux. La Cour de justice a 
en effet reconnu dans son arrêt Otis100 que, pour obtenir réparation devant le juge belge, le 
demandeur qui se prétend victime d’une pratique anticoncurrentielle doit établir que les trois 
conditions sont réunies, à savoir la faute, le préjudice et le lien de causalité. Néanmoins, dans 
une affaire récente, la Cour n’a pas hésité à soulever l’inadéquation de l’article 1295 du Code 
civil général autrichien avec l’article 101 TFUE en ce qu’il excluait l’obligation de réparation 
lorsqu’aucun lien n’existait entre les membres de l’entente et la victime. Ainsi, la Cour de 
justice a constaté que la règle de fond du droit autrichien exigeant l’établissement d’un « lien 
de causalité adéquat » et un « lien d’illicéité » entre le fait générateur et le préjudice était 
contraire à l’article 101 en ce qu’elle venait mettre en cause l’effet utile de l’interdiction des 
ententes : le principe de réparation du dommage résultant d’une violation des règles de 
concurrence n’étant pas susceptible de s’étendre à toute victime dudit dommage101. 

 

B – En droit français 

 

38. Les règles de droit commun de l’action en responsabilité civile. Le droit commun se 
définit comme celui « qui s’applique en principe (sauf exception) à toutes les personnes et à 
toutes les affaires »102. Or, en l’absence de fondement spécial à la matière concurrentielle en 
droit français, les victimes qui souhaitent obtenir réparation du préjudice subi du fait d’une 
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pratique anticoncurrentielle se fondent sur les règles de droit commun de la responsabilité 
civile. L’article 1382 du Code civil constitue le fondement de la responsabilité civile qui se 
définit traditionnellement comme « l’obligation qu’a l’auteur d’une faute de réparer les 
préjudices qui en découlent »103. Cet article suppose la démonstration des trois éléments 
constitutifs de l’action civile : la faute, le préjudice et le lien de causalité. Néanmoins, alors que 
les rédacteurs de ce texte avaient fait de la faute le « fondement unique »104, la révolution 
industrielle va profondément bouleverser la responsabilité civile en faisant de la réparation du 
préjudice l’objectif premier de celle-ci. Cette transformation va faire passer la responsabilité 
civile « d’une dette de responsabilité à une créance d’indemnisation »105. C’est également dans 
ce sens que s’inscrit aujourd’hui le développement des actions privées en réparation à la suite 
d’une infraction aux règles de la concurrence. L’objectif est en effet de faciliter l’établissement 
de la faute afin de garantir à la victime d’une pratique anticoncurrentielle l’indemnisation de 
son préjudice concurrentiel106. 

 

39. Application du principe à la matière concurrentielle. Le droit à réparation découlant 
de pratiques anticoncurrentielles, tel que consacré par l’arrêt Courage précédemment cité, a en 
France une valeur constitutionnelle. En effet, dans une décision rendue le 22 juillet 2005, le 
Conseil constitutionnel a conféré une valeur constitutionnelle au contenu de l’article 1382 du 
Code civil107. De plus, la Cour de cassation a également eu l’occasion de consacrer le droit à 
réparation du dommage concurrentiel sur le fondement de l’article 1382. En effet, dans deux 
affaires, la Cour a rappelé que l’action en réparation d’un dommage subi du fait de pratiques 
anticoncurrentielles intentée devant les juridictions civiles ou commerciales, est fondée sur 
l’article 1382 du Code civil108. La violation des dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2 du 
Code de commerce constituent des fautes délictuelles justifiant que l’action en réparation soit 
engagée sur le fondement de cette disposition109. Le principe est alors d’une apparente 
simplicité lorsqu’il est appliqué à la matière concurrentielle : toute personne qui a subi un 
dommage à la suite d’une infraction aux règles de concurrence peut engager une action civile 
en réparation. Néanmoins, la mise en œuvre de l’article 1382 exige l’établissement des trois 
éléments constitutifs traditionnels de l’action civile par le demandeur : l’existence d’une faute, 
d’un préjudice et d’un lien de causalité. Sur ce point, plusieurs approches peuvent être 
observées dans les États membres. 

 

§ 2 – Hétérogénéité dans l’établissement des conditions de fond de l’action civile 

 

40. L’analyse comparative des conditions de l’action en responsabilité civile fait 
apparaître deux types approches dans les États membres. Dans un souci de clarté et parce 

                                                                 
103

 A. BALLOT-LENAT, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun, 
préc., p. 433. 
104

 Ibid. p. 3. 
105

 Y. LAMBERT-FAIVRE, L’évolution de la responsabilité civile. D’une dette de responsabilité à une créance 
d’indemnisation, RTD civ. 1986, p. 1. 
106

 Cf. supra, n
os

 13 à 21. 
107

 Cons. const., Déc. 2005-522 DC, 22 juill. 2005, Loi de sauvegarde des entreprises ; Cons. const., Déc. 82-144 DC, 
22 oct. 1982, Loi relative au développement des institutions représentatives du personnel ; Cons. const., Déc. 82-
155 DC, 30 déc. 1982, Loi de finances rectificative pour 1982. 
108

 Cass. com., 1
er

 mars 1982, n° 80-15834. ; CA Paris, 22 oct. 1997, n° 1997-023295. 
109

 CA Paris, 28 juin 2002, n° 2002-186210. 



32 

qu’une étude des éléments constitutifs de l’action dans tous les systèmes continentaux 
apparaîtrait démesurée dans le cadre de ce mémoire110, seuls ceux de l’action civile en droit de 
la concurrence en France seront examinés (A) et comparés avec l’approche de common law à 
travers l’étude du droit anglais et l’influence américaine (B). 

 

A – L’approche française 

 

41. La faute. En droit français, afin d’obtenir réparation de son dommage lié à une 
pratique anticoncurrentielle, le demandeur doit tout d’abord établir l’existence de la faute du 
défendeur. En l’absence de définition dans le Code civil, la faute est traditionnellement définie 
comme « la violation d’une obligation préexistante » selon la définition de Planiol111. Ainsi, la 
« faute », au sens de l’article 1382 du Code civil, peut-elle être constituée par la commission 
d’une pratique anticoncurrentielle ? La violation d’une règle de droit écrit suffit en principe à la 
qualifier. En effet, en droit de la concurrence, il s’agit principalement pour le demandeur de 
prouver le caractère illégal des faits reprochés, en établissant que la pratique en question est 
contraire aux règles qui interdisent les ententes et abus de position dominante, à savoir les 
articles L. 420-1112 et L. 420-2113 du Code de commerce en droit interne, et les articles 101 et 
102 TFUE en droit de l’Union. « L’unité entre faute concurrentielle et faute civile »114 est 
communément admise en droit français115. Ainsi, celui qui enfreint une disposition légale, telle 
une règle de concurrence, commet une faute de nature à engager sa responsabilité civile, dans 
l’hypothèse où, évidemment, les autres conditions – dommage et lien de causalité – sont 

                                                                 
110

 Pour une étude comparée approfondie des éléments constitutifs de l’action en Europe, v. L. VOGEL, Les actions 
civiles de concurrence : Union européenne, France, Allemagne, Royaume-Uni, Italie, Suisse, États-Unis, préc., 2013. 
111

 S. PORCHY-SIMON, Droit civil 2
e
 année. Les obligations, 7

e
 éd, Dalloz, HyperCours, 2012, p. 307. 

112
Art. L. 420-1 du Code de commerce : « Sont prohibées même par l’intermédiaire direct ou indirect d’une société 

du groupe implantée hors de France, lorsqu’elles ont pour objet ou peuvent avoir pour effet d’empêcher, de 
restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché, les actions concertées, conventions, ententes 
expresses ou tacites ou coalitions, notamment lorsqu’elles tendent à : 
1° Limiter l’accès au marché ou le libre exercice de la concurrence par d’autres entreprises ; 
2° Faire obstacle à la fixation des prix par le libre jeu du marché en favorisant artificiellement leur hausse ou leur 
baisse ; 
3° Limiter ou contrôler la production, les débouchés, les investissements ou le progrès technique ; 
4° Répartir les marchés ou les sources d’approvisionnement. » 
113

 Art. L. 420-2 du Code de commerce : « Est prohibée, dans les conditions prévues à l’article L. 420-1 
l’exploitation abusive par une entreprise ou un groupe d’entreprises d’une position dominante sur le marché 
intérieur ou une partie substantielle de celui-ci. Ces abus peuvent notamment consister en refus de vente, en 
ventes liées ou en conditions de vente discriminatoires ainsi que dans la rupture de relations commerciales 
établies, au seul motif que le partenaire refuse de se soumettre à des conditions commerciales injustifiées. 
Est en outre prohibée, dès lors qu’elle est susceptible d’affecter le fonctionnement ou la structure de la 
concurrence, l’exploitation abusive par une entreprise ou un groupe d’entreprises de l’état de dépendance 
économique dans lequel se trouve à son égard une entreprise cliente ou fournisseur. Ces abus peuvent 
notamment consister en refus de vente, en ventes liées, en pratiques discriminatoires visées au I de l’article L.442-
6 ou en accords de gamme ». 
114

 Expression utilisée par le Professeur Fasquelle, D. FASQUELLE, R. MESÀ, Livre vert de la Commission sur les 
actions en dommages et intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les ententes et abus de position 
dominante, Concurrences, 2006, p. 33-37, spéc. p.35.  
115

 Pour la doctrine v. notamment, Intervention de E. CLAUDEL in Colloque « Livre blanc sur les actions en 
dommages et intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les ententes et abus de position 
dominante », préc., p. 29 ; M. CHAGNY, Le contentieux indemnitaire des pratiques anticoncurrentielles devant la 
Cour de cassation : en attendant les initiatives européennes ? Communication Commerce électronique n° 12, 
décembre 2010, comm. 122. 



33 

également satisfaites. Par exemple, dans un arrêt rendu le 28 juin 2002, la Cour d’appel de Paris 
a affirmé que « la violation (…) des dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2 du Code de 
commerce constitue des fautes délictuelles justifiant l’action en réparation engagée par la 
société S… sur le fondement de l’article 1382 du Code civil »116. Ainsi, bien que le contentieux 
ne soit pas abondant sur cette question117, la solution selon laquelle la violation du droit des 
pratiques anticoncurrentielles constitue une faute au sens de l’article 1382 du Code civil et 
expose le contrevenant à une condamnation sur le fondement de la responsabilité civile est 
fermement acquise118. 

 

42. Le préjudice. Le principe de droit commun selon lequel le responsable doit réparer 
« le dommage, tout le dommage, mais rien que le dommage » s’applique dans le cadre des 
actions civiles en réparation relatives à une pratique anticoncurrentielle. À condition de 
prouver le caractère certain du préjudice, la victime peut obtenir indemnisation aussi bien 
d’une perte effectivement subie que d’un manque à gagner119. En effet, le préjudice en droit de 
la concurrence comprend tous les coûts que la victime a dû assumer en raison de la limitation 
de la concurrence. Il peut s’agir d’une augmentation du prix des marchandises ou des services, 
ou de la perte de part de marché ou de clientèle. Par exemple, dans l’affaire Concurrence c/ 
Sony du 22 octobre 1997120, la Cour d’appel de Paris avait admis l’existence d’un dommage dès 
lors que la victime avait été privée d’une partie de sa clientèle. De plus, le préjudice peut 
également résulter de la perte de chance de réaliser des profits, traditionnellement définie 
comme l’atteinte à la probabilité d’obtenir un gain économique121. La chance doit néanmoins 
être réelle, sérieuse et potentiellement concrétisée dans un bref délai. Ce type de préjudice 
peut être envisageable dans le cadre d’un abus de position dominante qui aurait empêché un 
concurrent potentiel d’entrer sur le marché122. En revanche, contrairement aux systèmes 
anglais et américain, le droit français s’oppose à l’octroi de dommages et intérêts punitifs qu’il 
considère comme contraire à l’ordre public. Cette interdiction se justifie par deux 
considérations : la responsabilité civile délictuelle a pour fonction unique de réparer et non de 
punir, et la victime ne doit pas pouvoir s’enrichir dans le cadre d’une action en 
responsabilité123. En effet, selon une conception traditionnelle en France, l’institution des 
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dommages et intérêts punitifs constituerait une altération à la mission classique de la 
responsabilité civile, à savoir sa fonction réparatrice. Une telle introduction ferait de plus peser 
un risque de dérive spéculative caractérisée par un détournement du contentieux par des 
demandeurs en quête de profits124. 

 

43. Le lien de causalité. Enfin, afin d’obtenir réparation du préjudice subi du fait d’une 
pratique anticoncurrentielle, le demandeur doit prouver le lien de causalité entre le dommage 
et la violation de la règle de concurrence. En effet, une fois la pratique anticoncurrentielle 
démontrée et le préjudice établi, la personne qui se prétend victime de pratiques 
anticoncurrentielles doit établir une relation directe entre le dommage et les fautes 
caractérisées à l’encontre de l’auteur de ces pratiques125. En France, deux théories permettent 
traditionnellement d’établir le lien de causalité : la théorie de l’équivalence des conditions et 
celle de la causalité adéquate126. Selon la première, la responsabilité est engagée dès lors que le 
fait illicite a nécessairement concouru à la réalisation du dommage. Aucune hiérarchie n’est 
donc établie entre les faits ayant conduit au préjudice. À partir du moment où ils ont conduit à 
sa production, ils peuvent tous en être considérés comme la cause. La seconde, elle, oblige à 
opérer un tri parfois difficile entre les événements ayant conduit au dommage. Elle rattache le 
dommage à la cause qui, dans la suite naturelle des événements, serait de nature à produire le 
dommage. En matière de pratiques anticoncurrentielles, les juges français ont tendance à 
favoriser la théorie de la causalité adéquate, qui correspond à une vision plus stricte voire 
restrictive du lien de causalité. Par exemple, le Tribunal de commerce de Nanterre, saisi d’une 
demande en réparation du préjudice causé par une entente illicite, avait estimé que, « s’il 
exist[ait] un lien entre la faute des auteurs des ententes et la majoration des prix des matières 
premières, le lien de causalité entre ces prix majorés et le préjudice allégué n’[était] quant à lui 
pas établi du fait de la possibilité qu’avait le vendeur de répercuter cette majoration dans ses 
prix de vente ». En l’espèce, le vendeur ayant choisi de ne pas augmenter ses prix, car préférant 
déterminer librement sa politique commerciale, la responsabilité des auteurs de l’entente ne 
pouvait être engagée sur le fondement civil127. Ainsi, comme on le verra dans la Section 2, 
l’établissement du lien de causalité constitue ainsi l’un des principaux obstacles pour obtenir 
réparation. 

 

B – L’approche de common law 

 

44. L’absence de « faute ». Contrairement au droit français étudié ci-dessus et au droit 
romano-civiliste de manière plus générale, il n’est pas nécessaire pour le demandeur d’établir 
l’existence d’une faute pour obtenir réparation du dommage concurrentiel. En effet, en droit 
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anglais, une pratique ayant des effets anticoncurrentiels constitue un fondement suffisant pour 
engager l’action civile. La responsabilité en droit anglais est basée sur le système de tort law, 
semblable à celui du droit américain. Il existe ainsi plusieurs types d’actions en responsabilité 
qui sont toutes fondées sur un tort différent. Pour la matière qui nous intéresse, il existe donc 
un texte légal spécifique inscrit dans la réglementation de la concurrence, qui prévoit que 
l’action en dommages et intérêts à la suite d’une pratique anticoncurrentielle trouve son 
fondement dans le breach of statutory duty, à savoir la violation d’un devoir légal, pour lequel 
aucune faute ne doit être spécifiquement établie. Cette approche se retrouve également en 
droit américain. L’article 4 du Clayton Act n’exige pas non plus l’établissement d’un 
comportement fautif mais se contente de la preuve d’une violation du droit de la concurrence 
en conférant le droit d’agir à « toute personne subissant un préjudice dans son activité ou dans 
ses biens du fait de tout acte interdit par le droit de la concurrence »128. 

 

45. Réparation intégrale et dommages et intérêts punitifs, l’influence américaine. Il est 
également appliqué dans les systèmes de common law le principe de full compensation, soit la 
réparation intégrale. Néanmoins, à la différence de la conception française du préjudice, le 
système juridique britannique est plus réticent à admettre une indemnisation pour la perte 
d’une chance de gain. De plus, la principale différence avec le droit français, et plus 
globalement avec tous les systèmes continentaux de la responsabilité civile, réside dans le 
possible octroi de dommages et intérêts punitifs. En effet, alors qu’ils sont considérés comme 
contraires à l’ordre public dans la plupart des États membres de l’Union, le Royaume-Uni admet 
la condamnation d’une entreprise qui a commis une infraction aux règles de la concurrence à 
payer des dommages et intérêts punitifs. Cela se rapproche du système américain selon lequel 
la victime peut obtenir des dommages et intérêts triples (treble damages) qui correspondent au 
triple du montant du préjudice subi. Le remboursement des frais d’avocat et de justice est 
également prévu. La règle répond ainsi au double objectif du droit de la concurrence 
américain : réparer le préjudice de la victime et dissuader les potentiels auteurs de pratiques 
anticoncurrentielles129. 

 

46. Alors que le système anglais aurait tendance à faciliter l’établissement des conditions 
de la responsabilité, les règles traditionnelles de droit français appliquées à la matière 
concurrentielle constituent en pratique de véritables limites à l’obtention de dommages et 
intérêts par la victime. 

 

SECTION 2 – LES LIMITES PRATIQUES LIÉES A L’ABSENCE DE FONDEMENT SPÉCIFIQUE À 
L’ACTION EN RÉPARATION DES PRATIQUES ANTICONCURRENTIELLES 

 

47. La transcription du mécanisme général révèle en pratique l’inadaptation des 
conditions de mise en œuvre de la responsabilité à la matière concurrentielle130 (§ 1). Le droit 
de l’Union, notamment par le biais du récent paquet private enforcement, tente d’encadrer les 
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règles substantielles des droits nationaux (§ 2). 

 

§ 1 – L’inadaptation des conditions de mise en œuvre de la responsabilité 

 

48. Les conditions de mise en œuvre de la responsabilité civile étudiées dans la section 
précédente apparaissent souvent inadaptées en pratique131, les victimes ne parvenant pas 
toujours à établir le fait générateur malgré une décision de l’ANC (A), ou rencontrant des 
difficultés dans l’identification et l’évaluation du préjudice (B) ou encore n’arrivant pas à 
démontrer le lien de causalité avec la pratique en cause (C). 

 

A – L’établissement de la faute et l’articulation avec la décision de l’ANC 

 

49. L’absence de fondement textuel concernant l’unité entre faute civile et 
concurrentielle. Comme on l’a vu dans la section précédente, l’établissement du fait 
générateur de responsabilité constitue la première condition pour obtenir le prononcé de 
sanctions civiles. De plus, il avait été constaté que l’unité entre la faute civile et concurrentielle 
était couramment admise tant par la doctrine que les tribunaux132. Toutefois, en l’absence de 
texte spécifique en la matière, rien ne nous indique que cette solution soit appliquée 
systématiquement. En effet, dans le cadre d’une action privée à la suite d’une pratique 
anticoncurrentielle, le droit civil et le droit de la concurrence sont appelés à intervenir. Or il 
peut tout à fait exister des divergences quant à la conception de l’illicéité entre ces deux 
disciplines : une faute concurrentielle ne constitue pas toujours une faute civile133. Ainsi, la 
faute concurrentielle n’est pas présumée de manière irréfragable. Par exemple, dans un arrêt 
de 2004 134 , la Cour d’appel de Versailles a pris soin de vérifier que la pratique 
anticoncurrentielle en cause constituait bien également une faute civile, preuve que leur unité 
ne va pas forcément de soi. Ainsi, une décision refusant de qualifier de faute civile un 
comportement anticoncurrentiel peut tout à fait être concevable135. 

 

50. L’articulation avec les procédures devant les autorités de concurrence (Commission 
et ANC). Aucune difficulté n’apparaît dans le cas où la personne qui se prétend victime apporte 
une décision de sanction émanant de la Commission européenne. En effet, en vertu de l’article 
16 du règlement n° 1/2003, le juge a l’obligation de se conformer à celle-ci au nom d’un 
principe de coopération loyale. En vue d’assurer l’application uniforme du droit européen de la 
concurrence, le juge ne peut pas prendre une décision allant à l’encontre de celle de la 
Commission. Ainsi, il ne peut pas déclarer que les faits commis ne caractérisent pas une 
infraction si la Commission a sanctionné préalablement la partie en litige devant lui136. En 
revanche, dans l’hypothèse où l’établissement de la faute serait facilité par l’existence d’une 
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décision de l’Autorité de la concurrence, la difficulté réside dans l’articulation entre la 
procédure menée devant l’Autorité de la concurrence et celle menée devant le juge judiciaire. 
En effet, ces deux procédures peuvent être conduites simultanément mais elles sont en théorie 
complètement indépendantes. Ainsi, dans le cas où une entreprise aurait été condamnée par 
l’Autorité de la concurrence, la décision de cette dernière ne lie pas en soi le juge judiciaire 
concernant l’existence de la faute. Juridiquement, en l’absence d’autorité de la chose décidée 
de la décision de l’autorité administrative, le juge peut ainsi en principe décider librement s’il 
considère qu’il est en présence d’une faute civile ou non, ce qui fait peser un risque de 
solutions contradictoires137 . Cependant, il apparaît qu’en pratique, la condamnation de 
l’entreprise contrevenante par l’Autorité de la concurrence est jugée suffisante138. Finalement, 
nous sommes une nouvelle fois sur ce point en face d’une adaptation en pratique des règles de 
droit commun dans le but de venir combler leur insuffisance en matière concurrentielle. 

 

B – Les difficultés dans l’identification et l’évaluation du préjudice 

 

51. La preuve de l’existence du préjudice. Dans l’hypothèse où il a réussi à démontrer la 
faute du défendeur, le demandeur doit encore prouver son préjudice. En effet, comme on l’a vu 
précédemment, les règles de droit commun imposent à celui qui demande des dommages et 
intérêts de démontrer qu’il a personnellement subi un préjudice. La jurisprudence avait 
néanmoins pu alléger la charge probatoire du demandeur en matière de concurrence en 
déduisant directement le préjudice de l’existence d’une faute. Dans un arrêt du 1er juillet 2003, 
la Cour de cassation avait en effet jugé qu’« il s’infère nécessairement d’un acte de concurrence 
déloyale un trouble commercial constitutifs de préjudice »139. Cependant, un arrêt plus récent a 
montré l’importance pour les victimes cherchant à obtenir réparation de pratiques 
anticoncurrentielles, de démontrer l’existence de leur préjudice. En effet, dans l’affaire dite 
Lectiel140, un concurrent de France Telecom contestait le prix excessif que lui avait coûté l’accès 
à la liste orange des abonnés détenue par cette dernière. Après plus de vingt ans de procédure, 
la Cour de cassation avait suivi son raisonnement et confirmé que la société Lectiel avait été 
victime d’un abus de position dominante. Elle avait alors cassé l’arrêt au motif que les juges du 
fond n’avaient pas recherché « si une faute de la société France Telecom, génératrice d’un 
préjudice pour les sociétés Lectiel et Groupadress, résultait des pratiques retenues comme 
constitutives d’abus de position dominante ». Cependant, la Cour d’appel de Paris saisie du 
renvoi débouta les demandeurs en considérant que les victimes n’avaient pas suffisamment 
démontré l’existence de leur préjudice. Cet arrêt aux motivations lapidaires constitue la preuve 
d’une certaine inadaptation des règles de droit commun concernant les conditions de mise en 
œuvre de la responsabilité civile en matière concurrentielle141. 

 

52. L’évaluation du préjudice. Ensuite, la deuxième difficulté concernant le préjudice 
réside dans son évaluation. On avait pu évoquer dans le premier chapitre le manque de 
formation des juges face à la complexité de l’exercice économique que demande le calcul du 
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dommage découlant d’un comportement anticoncurrentiel142. Il s’agit en effet pour lui 
d’effectuer une comparaison entre les conditions du marché et la situation de la victime, avec 
celles qui auraient prévalues en l’absence de pratique anticoncurrentielle. Concernant les 
méthodes des juges français pour évaluer ce préjudice, certains auteurs n’hésitent pas à les 
qualifier de « l’un des points aveugles du régime de responsabilité civile »143. Dans la première 
méthode, les juges s’attachent à regarder les pertes subies par la victime à l’aide des différents 
exercices comptables de celle-ci. Selon la deuxième, dite « contrefactuelle », ils calculent le 
préjudice en considération de ce qui aurait dû être payé dans le cas où la concurrence n’aurait 
pas été violée. Bien qu’il ait à disposition certains instruments lui permettant de déterminer le 
préjudice subi par la victime de pratiques anticoncurrentielles et son montant144, le juge reste 
néanmoins confronté à la difficulté de faire une estimation du préjudice la plus proche possible 
des réalités145. 

 

C – La démonstration délicate du lien de causalité 

 

53. La complexité du contexte économique dans le cadre de pratiques 
anticoncurrentielles. Enfin, le dommage subi par la victime ne peut ouvrir droit à réparation 
qu’à la condition que le demandeur prouve le lien causal entre son dommage et le fait 
dommageable imputable au défendeur. La démonstration du lien entre la pratique 
anticoncurrentielle et le préjudice invoqué constitue l’une des plus grandes difficultés 
auxquelles le demandeur doit faire face afin d’obtenir réparation. Le défendeur peut tout 
d’abord facilement invoquer l’argument selon lequel la hausse des prix ou la perte de clientèle 
subie par le demandeur n’est que le résultat du contexte économique et du fonctionnement du 
marché146. De plus, dans le cadre d’une situation économique complexe qui fait souvent 
intervenir de nombreux acteurs, il apparaît difficile d’identifier la cause précise du préjudice. 
Deux arrêts peuvent en effet l’illustrer. Dans la première affaire147, la Cour d’appel de Paris a 
rejeté une demande d’indemnisation de la société Mars au motif que rien ne permettait 
d’établir un lien entre le comportement anticoncurrentiel et le fait que ladite société ne se soit 
pas implantée sur le marché. Selon elle, la société Mars qui réclamait indemnisation du 
préjudice lié au surcoût provoqué par la perte de clientèle, n’avait pas suffisamment prouvé 
que le dépassement du budget prévisionnel avait pour origine les agissements du défendeur. 
Dans un autre arrêt148, le Tribunal de commerce de Paris a rejeté la demande d’indemnisation 
de la société Eco System qui invoquait un préjudice lié à la perte de valeur de l’entreprise. Le 
Tribunal a en effet considéré que la part de Peugeot dans le chiffre d’affaire d’Eco System était 
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trop peu importante pour qu’elle soit à l’origine des difficultés financières de ladite société. Ces 
deux arrêts témoignent ainsi de la difficulté des victimes à établir cette condition du lien de 
causalité dans le domaine des pratiques anticoncurrentielles. 

 

54. La question de la répercussion des surcoûts, passing on overcharges. Il s’agit de 
l’hypothèse où plusieurs événements sont venus rompre le lien causal entre la violation du 
droit de la concurrence et le prétendu préjudice du demandeur. Sur cette question, l’exemple 
le plus parlant est le cas faisant intervenir le consommateur final. Dans le cas où il serait le 
demandeur, il risque d’avoir des difficultés à prouver que la pratique anticoncurrentielle ayant 
restreint la concurrence est la cause de son préjudice. En effet, il est un acheteur indirect 
éloigné du fabricant, par hypothèse auteur de l’infraction. Ce dernier pourra facilement arguer 
que les acheteurs intermédiaires, à savoir ici le distributeur, ont absorbé le surcoût en 
l’imputant sur leur propre marge. 

 

55. Les lacunes de règles substantielles françaises observées ci-dessus sont en plus 
corroborées par les nombreuses divergences entre États membres de l’Union européenne149, 
qu’il aurait été trop long d’aborder dans le cadre de ce mémoire. Néanmoins, l’inadaptation des 
règles substantielles des droits nationaux a été largement constatée à l’échelle de l’Union150. 
Ainsi, le récent paquet private enforcement pourrait bien constituer un aménagement 
nécessaire permettant de dépasser les difficultés démontrées. 

 

§ 2 – Le nécessaire encadrement des règles substantielles nationales par le droit de 
l’Union 

 

56. Aborder la question de la réparation du dommage concurrentiel à l’échelle de l’Union 
européenne revient à s’interroger sur l’influence européenne du droit de l’Union sur le droit de 
la responsabilité civile (A). Le paquet private enforcement de juin 2013 vient clairement 
s’intéresser aux règles de fond de l’action en souhaitant faciliter l’établissement des conditions 
de la responsabilité (B). 

 

A – L’influence européenne sur l’aménagement des règles de droit commun 

 

57. La question de la compétence de l’UE et son influence sur le droit de la 
responsabilité civile. La question de la compétence de l’UE concernant la réparation du 
dommage concurrentiel peut interroger. Il suffit de se souvenir des vifs débats suscités par le 
projet de Code civil européen pour se rendre compte à quel point la compétence de l’Union 
pour élaborer un régime commun de responsabilité peut être contestée dans les droits 
internes151. Pourtant, les observations faites par certains juristes nationaux révèlent surtout 
leurs craintes vis-à-vis de ces « règles venues d’ailleurs » lorsqu’il est fait référence à la 
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réglementation européenne et la vision purement nationale qu’ils se font du droit152. Ils 
voudraient que le droit de la responsabilité civile soit une discipline purement interne, 
totalement imperméable au droit de l’UE. Pourtant, depuis que l’Union européenne a dépassé 
sa visée purement économique des origines, on peut trouver une certaine influence du droit de 
l’UE sur les règles de responsabilité civile. Deux matières sont déjà particulièrement touchées : 
la protection de l’environnement et la protection des consommateurs. Cette dernière se 
caractérise par la directive sur la responsabilité des produits défectueux qui est la source de 
droit de la responsabilité la plus aboutie. Dans ces domaines, on constate une véritable 
unification des règles de la responsabilité civile rendue possible pour les raisons classiques, à 
savoir la réalisation du marché intérieur et l’obstacle que pouvait causer la diversité des 
législations des États membres153. 

 

58. Un droit européen des actions en dommages et intérêts pour infraction aux règles 
de la concurrence ? Comme on a pu le démontrer, l’application du droit commun dans le cadre 
d’une action en réparation à la suite d’une infraction aux règles de la concurrence suscite de 
nombreuses difficultés dans les droits nationaux. Alors que l’influence européenne en droit de 
la responsabilité civile s’est longtemps résumée à n’être qu’une « source d’interprétation 
judiciaire et un moyen d’incitation à des réformes »154, il apparaît aujourd’hui qu’un pas a été 
franchi en ce qui concerne la responsabilité civile en droit de la concurrence. Avec la publication 
en juin 2013 du paquet private enforcement, le législateur européen a fait preuve d’une 
intervention plus poussée155, en proposant une législation spécifique applicable à la matière 
concurrentielle. Néanmoins, la compétence de l’Union pourrait également faire l’objet de 
contestations puisque la proposition de directive aborde également la question des actions en 
réparation pour les seules violations du droit national, c’est-à-dire en dehors de toute infraction 
au droit de l’Union. Cependant, il apparaîtrait plus complexe pour les État membres d’imaginer 
deux régimes différents156. 

 

B – Une volonté affichée : faciliter l’établissement des conditions de la réparation 

 

59. Ayant pour objectif de lever les principaux obstacles auxquels la victime doit faire 
face dans le cadre d’une action en réparation à la suite d’une infraction aux règles de la 
concurrence, le paquet private enforcement, et plus précisément la proposition de directive, 
aborde les règles de droit substantiel. La Commission souhaite en effet faciliter l’établissement 
des conditions de la responsabilité. 

 

60. La faute. Pour cela, la proposition de directive vient tout d’abord faciliter 
l’établissement de la faute en généralisant l’article 16 du règlement n° 1/2003 du 16 décembre 
2002 sur l’effet de chose décidée des décisions de la Commission à toutes les décisions 
définitives des autorités nationales de concurrence qui constatent une infraction. Ainsi, le juge 
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national ne pourra plus rendre de jugement allant à l’encontre d’une décision rendue par une 
autorité de concurrence. Cela a ainsi le mérite de lever le doute abordé dans la section 
précédente concernant le lien entre le juge judiciaire et l’autorité attachée aux décisions de 
l’ANC en France157. La valeur contraignante donnée aux décisions des autorités nationales de 
concurrence, telle qu’envisagée dans la proposition de directive, permet d’alléger la charge de 
la victime qui se contentera d’apporter la décision de l’ANC pour caractériser la faute. 
Cependant, cette solution n’est pas sans conséquence sur les règles de procédure civile des 
droits nationaux158. En France, cela doit entraîner par exemple une modification des règles de 
procédure civile, et nécessite de rendre expressément contraignantes, pour les juridictions 
civiles, les décisions des autorités nationales de concurrence françaises mais aussi 
étrangères159. Ensuite, concernant les autres conditions de l’action en réparation, la proposition 
de directive contient des dispositions visant à faciliter l’établissement du préjudice et du lien de 
causalité. 

 
61. La question de la quantification du préjudice. Sur le préjudice, la proposition de 

directive dispose que le préjudice est présumé en présence d’une entente 160 . La 
communication insiste également sur le principe de la réparation intégrale du préjudice, qu’il 
s’agisse d’une perte subie comme d’un manque à gagner161. Pour la quantification du préjudice, 
la proposition de directive renvoie largement la question à la communication sur la 
quantification du préjudice et au guide pratique destiné à assister le juge sur les techniques et 
méthodes à utiliser162. 

 
62. La condition relative au lien causal, la répercussion du surcoût. De plus, étant donné 

qu’il est très fréquent que les produits visés par l’infraction sont transmis à des acheteurs 
successifs, notamment dans les affaires de cartels, la question de la répercussion du surcoût par 
les acheteurs successifs, de prix engendrés par la pratique anticoncurrentielle pose en pratique 
de sérieuses difficultés. Ainsi, la proposition de directive prévoit que le défendeur à l’action en 
réparation peut opposer à l’acheteur direct le moyen de la répercussion du surcoût. En 
revanche, il ne peut pas l’opposer à l’acheteur indirect163. Les acheteurs indirects peuvent 
bénéficier d’une présomption indirecte selon laquelle le surcoût a été répercuté sur eux et qu’il 
revient au juge d’évaluer la part du surcoût répercutée164. 

 
CONCLUSION DU CHAPITRE 2 

 
63. Les États membres sont attachés à leur compétence s’agissant de la mise en œuvre 
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des règles de fond du droit à réparation à la suite d’une infraction aux règles de la concurrence. 
En l’absence d’une législation interne spécifique ou harmonisée à l’échelle de l’UE, le 
mécanisme général de la responsabilité civile prévu par l’ensemble des droits nationaux reste 
applicable. Or il est apparu au cours de ce chapitre que les conditions de mise en œuvre de la 
responsabilité civile sont souvent inadaptées dans le cadre d’une action civile en réparation du 
dommage concurrentiel. La spécificité du contentieux des pratiques anticoncurrentielles 
nécessiterait une adaptation des règles de fond afin de faciliter le développement du private 
enforcement. 

 
CONCLUSION DE LA PREMIÈRE PARTIE 

 
64. Le droit à réparation à la suite d’une pratique anticoncurrentielle est consacré tant 

par le droit de l’UE que par les droits nationaux. Bien que l’Union ait largement rappelé et 
renforcé ce droit par l’intermédiaire de ces institutions (CJUE et Commission principalement), la 
mise en œuvre des règles de fond de la responsabilité civile reste aux mains des droits 
nationaux. Néanmoins, les règles générales prévues par les droits nationaux nous sont 
apparues largement inadaptées pour la matière qui nous intéresse. Consciente de ces 
difficultés d’ordre substantiel165, l’Union tente aujourd’hui de venir faciliter les conditions de la 
responsabilité civile dont l’établissement constitue le principal obstacle au déclenchement de 
l’action. Néanmoins, la véritable adaptation aux spécificités du contentieux des pratiques 
anticoncurrentielles réside plutôt dans l’aménagement des règles processuelles de l’action en 
réparation. 
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DEUXIÈME PARTIE 
LA MUTATION EUROPÉENNE DES ACTIONS EN RÉPARATION 

 

65. Le paquet private enforcement de juin 2013 est venu rappeler le « lien quasi 
congénital de la substance et du procès »166. Le droit de la concurrence comme le droit de la 
responsabilité civile ont en effet une vocation procédurale permettant d’assurer l’effectivité du 
droit à réparation largement proclamé par le droit de l’Union. Le régime de droit commun 
prévu par les droits nationaux a vocation à s’appliquer en matière de concurrence afin de 
garantir l’exercice de ce droit. Néanmoins, les règles procédurales apparaissent trop souvent 
inadaptées pour traiter les demandes des victimes de pratiques anticoncurrentielles. Ainsi, il 
n’est pas étonnant de constater dans ce paquet private enforcement, l’importance particulière 
accordée par la Commission aux aspects procéduraux de l’action en réparation. Des mesures 
viennent en effet adapter les règles procédurales afin de faciliter l’exercice de l’action en 
réparation. La mutation européenne des actions en réparation réside alors d’une part, dans 
l’adaptation des recours individuels initiée par l’UE (Chapitre 1) et d’autre part, dans la création 
des recours collectifs encouragée par l’UE (Chapitre 2). 

 

CHAPITRE 1 – L’ADAPTATION DES RECOURS INDIVIDUELS INITIÉE PAR L’UNION 

 

66. Pour répondre à la spécificité du droit des pratiques anticoncurrentielles, la France, 
comme d’autres États membres167, a fait le choix de concentrer le contentieux des pratiques 
anticoncurrentielles au sein de quelques juridictions168. Bien que cette spécialisation connaisse 
des difficultés de mise en œuvre169, elle constitue le signe d’une première adaptation des règles 
procédurales de l’action en réparation à la suite d’une infraction aux règles de concurrence. En 
effet, cette spécialisation du contentieux correspond à une prise en compte de la particularité 
du droit des pratiques anticoncurrentielles. Ce chapitre ne détaillera pas cette question mais se 
concentrera plutôt sur l’analyse d’autres aménagements qui ont permis de faciliter l’exercice 
de l’action d’une personne privée qui se prétend victime d’une pratique anticoncurrentielle 
(Section 1). Nous verrons cependant que cet exercice, bien que facilité, n’en reste pas moins 
déséquilibré (Section 2).  

 

SECTION 1 – UN EXERCICE FACILITÉ 

 

67. L’exercice de l’action civile en réparation pour violation d’une règle de concurrence 
se trouve facilité non seulement par le caractère extensif de la qualité pour agir pour ce type 
d’action (§ 1), mais aussi par l’aménagement des règles de prescription (§ 2) et celui de l’accès 
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aux preuves potentiellement détenues par l’autre partie170 (§ 3). 

 

§ 1 – Le caractère extensif de la qualité pour agir en matière d’action civile de 
concurrence 

 

68. Non seulement la plupart des droits nationaux des États membres de l’UE ont 
tendance à prévoir une large ouverture de l’action en justice et cela comme condition de son 
effectivité (A), mais les dispositions de la proposition de directive suggèrent aussi d’ouvrir un 
peu plus l’accès aux prétoires en reconnaissant explicitement la qualité à agir des acheteurs 
indirects (B). 

 

A – La large ouverture de l’action dans les droits nationaux comme condition de son 
effectivité 

 

69. Définition de la qualité pour agir et distinction avec l’intérêt à agir. Communément 
qualifiée de « titre juridique en vertu duquel on agit »171, la qualité pour agir a été définie par le 
Doyen Héron comme « la traduction processuelle de la titularité d’un droit substantiel »172. En 
général, en droit interne, la qualité pour agir en réparation n’est pas une condition de l’action 
en justice. En effet, la simple démonstration d’un intérêt à agir suffit pour pouvoir exercer 
l’action. Néanmoins, la loi peut créer des actions attitrées pour lesquelles l’exigence d’une 
qualité pour agir est nécessaire en plus de l’intérêt. Cela traduit la mainmise du législateur sur 
la question : ce dernier pouvant faire le choix d’ouvrir ou au contraire de limiter l’accès aux 
prétoires en fonction de la politique juridique173. Concernant le contentieux des pratiques 
anticoncurrentielles, le législateur n’attribue pas les actions à certaines victimes puisqu’il 
cherche au contraire à faciliter et à développer leurs actions en réparation. Ainsi, toute 
personne s’estimant victime de la pratique anticoncurrentielle en question peut agir en 
réparation. 

 
70. Une conception large de la qualité pour agir dans les droits nationaux européens. 

Sous l’influence de la jurisprudence de la Cour de justice, les États membres ont uniformément 
élargi le cercle des personnes habilitées à agir en réparation en adoptant une conception large 
de la qualité pour agir174. En effet, dans l’objectif de favoriser le développement des actions 
civiles pour violation du droit des pratiques anticoncurrentielles, la Cour de justice avait déclaré 
que « toute personne » ayant subi un préjudice du fait d’une pratique anticoncurrentielle peut 
agir en réparation devant le juge national175. Sa conception était particulièrement extensive 
puisqu’elle avait même admis l’action d’une victime membre du cartel anticoncurrentiel176. 
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Ainsi, le droit anglais a changé sa réglementation à la suite de sa condamnation par la Cour 
pour sa position restrictive de la qualité pour agir qui interdisait aux parties à un accord 
anticoncurrentiel d’agir en justice du fait du caractère illicite de leur propre comportement177. Il 
retient aujourd’hui une conception étendue de la qualité pour agir178. La jurisprudence 
italienne et le législateur allemand ont également étendu le droit d’agir en dommage et 
intérêts en désignant, selon des formules larges, « toute personne » ayant un intérêt à agir179 
ou « toute personne » affectée par une infraction aux règles de la concurrence180. En droit 
français, la démonstration d’un quelconque intérêt à agir est suffisante pour que l’action civile 
en réparation soit recevable181. Toute personne qui établit un intérêt légitime au succès ou au 
rejet de sa prétention peut ainsi exercer une action. 

 

71. Le lien entre la qualité pour agir et l’incitation aux actions civiles. Au vu de l’objectif 
de développement du private enforcement, la tendance actuelle en Europe reste à l’ouverture 
en ce qui concerne l’action civile. Un auteur soulignait qu’« une large ouverture de l’action en 
justice est une condition de son effectivité »182. En effet, si l’on souhaite développer les actions 
civiles en matière de concurrence, il apparaît logique d’élargir le cercle des personnes habilitées 
à agir afin d’assurer un nombre important de demandeurs potentiels. Néanmoins, l’étude du 
système américain fait apparaître une limite concernant cet apparent lien entre l’approche 
libérale de la qualité pour agir et l’incitation aux actions civiles183. En effet, le droit américain 
adopte une conception relativement stricte de la qualité pour agir. Le Clayton Act reconnaît la 
qualité pour agir à « toute personne subissant un préjudice dans son activité ou ses biens en 
raison de tout acte interdit par le droit de la concurrence »184. Les juridictions américaines ont 
fait en sorte d’interpréter cet article de façon à limiter l’intérêt pour agir en matière de 
concurrence. Elles ont pour cela établi une distinction entre le caractère direct ou indirect du 
préjudice invoqué185. Pourtant, comme il a été constaté précédemment, les actions privées en 
droit de la concurrence sont bien plus nombreuses aux États-Unis qu’en Europe186. Ainsi, 
d’autres mesures, telles que les règles de preuve ou l’existence d’actions de groupe187, doivent 
également être prévues pour assurer un grand nombre de demandeurs potentiels. Cependant, 
ouvrir l’accès aux prétoires reste une condition primordiale pour le développement du private 
enforcement. D’ailleurs, la tendance actuelle est plutôt à l’ouverture puisque la proposition de 
directive de la Commission a prévu des dispositions spécifiques sur la recevabilité des actions 
en réparation du fait d’une violation du droit de la concurrence. 
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B – La reconnaissance de la qualité pour agir des acheteurs indirects par le droit de l’UE 

 

72. Différence entre la position des États européens et la position américaine sur les 
acheteurs indirects. Les acheteurs indirects peuvent être définis comme « les agents 
économiques qui ne sont liés qu’indirectement au vendeur dont le comportement est 
anticoncurrentiel188 ». La situation consiste en l’hypothèse où le dommage de ces acheteurs 
résulte non pas directement de l’infraction aux règles de la concurrence mais est la 
conséquence de la répercussion de la hausse de prix causée par l’infraction aux règles de la 
concurrence. La distance entre le demandeur et l’auteur de l’infraction vient poser des 
difficultés dans l’évaluation et l’établissement du dommage. Néanmoins, sans s’être dotés de 
législation explicite sur la qualité pour agir des acheteurs indirects, les États membres de l’UE 
ont tendance à ouvrir les actions civiles en réparation à l’ensemble des acteurs concernés189. 
Sont alors également concernés les consommateurs, derniers maillons de la chaîne de 
distribution. Cette conception de l’action des acheteurs indirects s’oppose totalement à celle 
des juridictions américaines qui les écarte de l’action en réparation pour violation du droit des 
pratiques anticoncurrentielles. Par exemple, dans les affaires Illinois Brick190 et Hanover Shoe191, 
elles ont refusé de reconnaître aux acheteurs indirects la qualité pour agir notamment au motif 
de l’égalité entre le défendeur et le demandeur : l’argument de la répercussion des surcoûts ne 
pouvant être reçu en droit américain par le défendeur, le demandeur ne doit pas pouvoir 
l’invoquer non plus192. 

 

73. Réflexion sur les dispositions prévues par la proposition de directive concernant la 
recevabilité des actions en réparation du fait d’une violation du droit de la concurrence. La 
proposition de directive ne prévoit aucune limitation du nombre de personnes susceptibles 
d’agir en réparation du fait de la violation du droit de la concurrence. En effet, selon l’article 2 
de la proposition, le droit d’action est ouvert à « toute personne ayant subi un préjudice causé 
par une infraction au droit de la concurrence commise par une entreprise ou une association 
d’entreprises »193. Sont alors potentiellement concernés les consommateurs ou les entreprises. 
De plus, la directive admet que les acheteurs indirects puissent obtenir réparation de leur 
préjudice du fait d’une violation du droit de la concurrence. Selon certains auteurs194, cette 
large ouverture du droit d’agir constituerait potentiellement « un élargissement dangereux » au 
regard du nombre de personnes tout au long de la « chaîne de contrat ». Un grand nombre 
d’actions en réparation deviendraient ainsi recevables. Cependant, cette « dangerosité » peut 
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être relativisée. En effet, non seulement les juridictions pourront déclarer irrecevables 
certaines actions en raison du caractère irréaliste du dommage, mais il apparaît surtout que 
cette question relève finalement plutôt des règles substantielles étudiées précédemment que 
de la procédure. Une fois l’accès aux prétoires ouvert, l’acheteur indirect devra encore se 
confronter à la difficulté de prouver la preuve du lien de causalité entre la faute et le 
préjudice195, ce qui constitue en quelque sorte une limite de fond à ce risque d’afflux de 
demandes qui seraient non fondées. 

 

§ 2 – L’aménagement des règles de prescription 

 

74. Le point de départ du délai de prescription est aménagé par la proposition de 
directive (A), puis sa suspension ou son interruption a fait récemment l’objet de modifications 
tant par le droit de l’Union que par le législateur français (B). 

 

A – Le point de départ du délai de prescription 

 

75. Droit français et article 10 de la proposition de directive. Selon l’article 2224 du 
Code civil196, les actions en responsabilité délictuelle se prescrivent par cinq ans à compter du 
jour où le demandeur « a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant [d’exercer son 
droit] ». Le TGI de Paris a ainsi récemment refusé de faire droit à des demandes de réparation 
soulevées près de quinze ans après la découverte des faits susceptibles d’ouvrir un droit à 
réparation197. En revanche, la proposition de directive prévoit, elle, des règles différentes sur le 
délai de prescription. En effet, à la différence de l’article 2224, l’article 10.2198 de la proposition 
de directive dispose que le délai de prescription d’une action en réparation ne court qu’à 
compter du jour où l’infraction a cessé. Il convient alors d’apprécier ces changements par 
rapport au droit positif. 

 

76. Appréciation. Par ses dispositions, la directive bouleverse largement les règles de 
prescription, faisant de cet article 10 l’un des aspects les plus novateurs de ce texte199. Les 
débats ont d’ailleurs été vifs sur ce point au vu des nombreuses modifications survenues entre 
la proposition de directive de la Commission et la directive finale. Certains auteurs200 voient 
dans cet article 10.2 la naissance d’une complexité nouvelle devant les juridictions civiles et 
commerciales relatives au caractère continu de l’infraction, là où l’article 2224 du Code civil 
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proposait une solution simple. 

 

B – La suspension ou l’interruption du délai de prescription 

 

77. La concordance des dispositions de la loi Hamon et de la directive. Alors que 
traditionnellement en France les actes de l’Autorité administrative de concurrence étaient sans 
conséquence sur le délai de prescription201, notamment en raison de l’autonomie des deux 
procédures202, tant la loi Hamon que la directive de l’Union viennent bouleverser ce principe. 
En effet, la première dispose que l’instruction d’un dossier par une autorité de concurrence 
aura un effet interruptif – et non suspensif – de prescription203, suivie par la directive qui, dans 
le même sens, prévoit dans son article 10.4 que « le délai de prescription [est] suspendu ou, 
selon le droit national, interrompu par tout acte d’une autorité de concurrence visant à 
l’instruction ou à la poursuite d’une infraction au droit de la concurrence »204. 

 
78. Appréciation. Les changements prévus par l’article 10.4 de la directive vont 

certainement imposer aux législateurs des États membres un aménagement des textes de droit 
interne. Avec la loi Hamon, la France se situe déjà en conformité avec le droit de l’Union au 
moins concernant le recours aux mécanismes de suspension et/ou d’interruption. Non 
seulement elles limitent toutes les deux l’autonomie entre la procédure administrative et la 
procédure devant les juridictions civiles, mais certains auteurs205 considèrent aussi que le 
mécanisme de la loi Hamon vient mettre en danger la sécurité juridique car il a pour effet de 
« remettre les compteurs à zéro »206 : à la différence d’une suspension du délai de prescription, 
la saisine de l’Autorité de la concurrence n’arrêtera pas temporairement le cours mais 
annihilera le délai de prescription déjà couru. Un nouveau délai de cinq ans commencera alors 
à courir. La suspension et non l’interruption aurait selon eux été préférable car ce système 
risque d’allonger à l’excès le délai de prescription. 
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§ 3 – L’aménagement de l’accès aux preuves potentiellement détenues par l’autre partie 

 

79. En l’absence de règles spécifiques à l’action en réparation d’une victime de pratiques 
anticoncurrentielles, la règle générale selon laquelle la charge de la preuve incombe aux parties 
est applicable. Néanmoins, en matière d’actions civiles de concurrence ce principe est quelque 
peu nuancé. En effet, l’allègement de la charge de la preuve dans la plupart des droits 
nationaux (A), les mécanismes d’obtention de preuve permettant au juge de jouer un rôle actif 
et déterminant dans la recherche des preuves (B) ainsi que la promotion de la divulgation inter 
partes par le droit de l’Union (C) constituent des adaptations non négligeables à la spécificité 
des actions en réparation à la suite de pratiques anticoncurrentielles. 

 

A – L’allègement de la charge de la preuve dans les droits nationaux 

 

80. Le principe général et son inadaptation à la matière concurrentielle. Aucune règle 
spécifique n’est prévue dans les droits nationaux des États membres concernant l’action civile 
concurrence. La victime d’une pratique anticoncurrentielle se voit par conséquent appliquer le 
droit commun qui exige la preuve des éléments constitutifs de la responsabilité207. Dans les 
systèmes européens, la règle générale selon laquelle la charge de la preuve incombe au 
demandeur est également applicable aux actions civiles de concurrence. En droit français, 
l’article 1315 al. 1er du Code civil prévoit que « celui qui réclame l’exécution d’une obligation 
doit la prouver » et, conformément à l’article 9 du CPC208, la charge de la preuve incombe à la 
prétendue victime de la pratique anticoncurrentielle. Les droits italien, allemand et anglais209 
disposent d’une règle similaire en imposant au demandeur d’apporter la preuve des faits visés 
au soutien de sa demande. Cependant, ce principe général apparaît inadapté aux actions civiles 
de concurrence210. En effet, les preuves sont le plus souvent dissimulées ou détenues par le 
seul défendeur, et la confidentialité des affaires en matière de concurrence constitue une 
difficulté majeure dans l’obtention des preuves. Bien que sa conservation soit nécessaire, elle 
ne doit pas rendre impossible l’obtention de la preuve par le demandeur. Or, en l’absence de 
règles spécifiques telles que des mécanismes de disclosure211, ce dernier serait souvent démuni 
sans l’allègement de la charge de la preuve prévu dans la plupart des droits nationaux et sans 
les mécanismes d’obtention de preuve permettant au juge d’adopter des mesures 
d’instruction212. 

 
81. L’allègement de la charge de la preuve dans les droits nationaux. Comme énoncé ci-

dessus, le secret des affaires et le caractère traditionnellement occulte de ces pratiques 
constituent des obstacles majeurs pour le demandeur souhaitant obtenir des éléments de 
preuve. Ainsi, face à ce constat, la plupart des droits nationaux des États membres ont prévu un 
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aménagement afin d’alléger la charge de la preuve. En droit français, l’article 11 CPC213 dispose, 
par exemple, que le juge peut tirer les conséquences du refus d’une partie d’apporter un 
élément de preuve, sans forcément que ce refus constitue une présomption de faute. Le droit 
allemand allège la charge de la preuve en matière contractuelle en prévoyant une présomption 
de faute si une infraction est établie214. Enfin, le droit anglais, lui, va plus loin en admettant un 
renversement de la charge de la preuve en raison du caractère contraignant des décisions de 
l’OFT ou encore le refus de l’une des parties de se plier à une ordonnance de disclosure215. Cet 
allègement de la charge de la preuve est renforcé par le rôle primordial du juge dans la 
recherche des preuves en matière concurrentielle. 

 

B – Le rôle actif et déterminant du juge national dans la recherche des preuves 

 

82. Les mesures d’instruction ordonnées par le juge en France. En droit français comme 
dans la plupart des États européens216, les parties sont tenues d’apporter la preuve de leurs 
prétentions. Néanmoins, comme il a été remarqué dans les développements précédents, la 
preuve en matière d’action civile de concurrence constitue un obstacle de taille en ce qu’elle 
est très fréquemment détenue par le défendeur. Ainsi, le juge peut venir au secours de la partie 
demanderesse grâce aux mécanismes d’obtention de preuve prévus dans le CPC217. Dans 
l’hypothèse où les parties ne disposent pas des éléments suffisants, l’article 10 CPC pose le 
principe selon lequel « le juge a le pouvoir d’ordonner d’office toutes les mesures d’instruction 
légalement admissibles ». Ensuite, les articles 11 et 138 CPC218 permettent au juge de 
demander ou d’ordonner à une partie de produire un élément de preuve. Outre ce pouvoir de 
contrainte à l’égard des parties, le juge peut également faire appel à un expert afin d’établir les 
éléments de preuve. Les articles 232 à 284-1 CPC219 autorisent en effet le juge à recourir à une 
expertise. De plus, l’article 145 CPC220 donne au juge le pouvoir d’ordonner des mesures en 
dehors de tout procès s’il existe un motif légitime de conserver ou d’établir la preuve de faits 
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dont pourrait dépendre la solution du litige. Enfin, plus accessoirement dans le cadre de 
pratiques anticoncurrentielles, toute une série d’outils procéduraux permettant au juge de 
constater la réalité des faits peuvent constituer un soutien à la prétendue victime dans 
l’obtention des preuves. Il s’agit des vérifications personnelles du juge, de la comparution 
personnelle des parties, des déclarations de tiers221. Néanmoins, bien qu’ils constituent une 
aide non négligeable au demandeur pour obtenir des preuves détenues par l’autre partie, ces 
mécanismes généraux d’obtention de preuve ne vont pas aussi loin que ceux que l’on trouve 
dans les systèmes de common law. 

 

83. Le mécanisme de disclosure du droit anglais et les injonctions de discovery du droit 
américain. Fonctionnant globalement comme les injonctions de discovery du droit américain, le 
mécanisme britannique de la disclosure consiste en l’obligation des parties de divulguer des 
éléments de preuve. Cela peut comprendre tous les documents qui présentent un rapport avec 
le litige222. Selon la standard disclosure, les parties ont l’obligation de produire non seulement 
les pièces sur lesquelles se fondent leurs demandes respectives, mais également tous les 
documents qui influenceraient l’issue du litige, et cela que ce soit dans leur intérêt ou non223. 
Aucune décision préalable du juge n’est nécessaire puisqu’en principe les parties doivent 
respecter l’obligation de divulguer les documents liés à la procédure après la remise des 
conclusions (close of pleadings). En revanche, dans l’hypothèse où cette disclosure n’a pas 
abouti sur la divulgation des éléments attendus, l’une des parties peut demander une 
ordonnance de specific disclosure qui ciblera les documents à révéler à la partie adverse, sous 
peine de sanction pénale. Le juge peut également doter la partie demanderesse d’une 
obligation de divulgation de pouvoirs très importants tels que le droit d’entrer dans les locaux 
et de saisir les documents qui sont en possession de la partie adverse (search orders)224. On 
mesure alors l’écart qui sépare les mécanismes de common law de ceux du droit français 
étudiés ci-dessus. Du Livre vert au Livre blanc, jusqu’à la directive du paquet private 
enforcement, la Commission s’est intéressée à la question et suggère aujourd’hui une 
divulgation inter partes. 

 

C – La promotion de la divulgation inter partes par le droit de l’UE 

 

84. Résumé des propositions du Livre vert et du Livre blanc. Ayant constaté que le 
principe selon lequel il revient exclusivement au demandeur d’apporter les éléments de preuve 
n’était pas applicable en pratique, la Commission avait proposé d’élargir les pouvoirs du juge en 
prévoyant une « obligation de divulgation » 225  qui imposerait un « niveau minimal de 
divulgation inter partes » 226  sous contrôle juridictionnel. S’inspirant de la procédure de 
discovery américaine227 sans aller jusqu’à consacrer un tel mécanisme, la Commission cherchait 
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à établir un juste équilibre entre le respect du secret des affaires et l’assistance à apporter au 
demandeur dans sa recherche des éléments de preuves. 

 

85. Solution actuelle de la directive. La directive consacre tout un chapitre sur la 
divulgation des preuves228. S’agissant de la divulgation des preuves inter partes, l’article 5229 
prévoit les conditions que doit satisfaire un demandeur de production de pièces. Il doit tout 
d’abord apporter des éléments étayant « la plausibilité de sa demande de dommages et 
intérêts ». De plus, concernant la demande de production et la divulgation: la première doit 
être formulée de manière aussi « précise et étroite que possible » et la deuxième doit être 
proportionnée. Les juges sont appelés à prendre en compte « l’ampleur et le coût de la 
divulgation, afin d’éviter toute recherche non spécifique d’informations dont il est peu 
probable qu’elles soient pertinentes pour les parties à la procédure ». La directive laisse une 
marge de liberté aux juridictions nationales dans l’appréciation des demandes de production de 
pièces. Ainsi, l’article 5, § 2 pose la règle selon laquelle « les États membres veillent à ce que les 
juridictions nationales puissent ordonner la divulgation de certains éléments de preuve ». Le 
considérant n° 15 indique que la divulgation d’éléments de preuve se fait sous le « contrôle 
strict » de la juridiction. Afin une nouvelle fois de garantir le secret des affaires et de protéger 
les intérêts du défendeur, la directive invite également les États à « donner plein effet au secret 
professionnel » ou à veiller à ce que les juridictions nationales « disposent de mesures efficaces 
de protection de ces informations ». 

 
86. Appréciation de ces nouvelles dispositions. Sur cette question de la divulgation inter 

partes, les provisions de la directive ne devraient pas poser de problème particulier pour la 
transposition. En effet, les principes de la directive ne devraient pas bouleverser le droit positif 
en ce qu’ils sont comparables à ceux que l’on trouve en droit français230. Les juges français 
s’attachent déjà à vérifier la pertinence de la demande de production de pièces et les 
conditions que celle-ci doit remplir231. 

 

87. Dans le cadre du développement du private enforcement, les aménagements des 
règles de procédure civile permettant de faciliter l’exercice de l’action ont été particulièrement 
renforcés ou encadrés par le droit de l’Union. Cependant, l’exercice individuel de l’action 
connaît encore certaines limites. Celles-ci relèvent principalement des déséquilibres existant 
entre les acteurs concernés dans le cadre de l’action civile de concurrence. 
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SECTION 2 – UN EXERCICE ENCORE DÉSÉQUILIBRÉ232 

 

88. Le développement des actions civiles de concurrence des personnes privées soulève 
nécessairement la question de leur coordination avec l’action publique intentée par les 
autorités publiques, puisque celles-ci sont les premières en Europe à assurer le respect du droit 
de la concurrence. L’équilibre entre les intérêts protégés par ces deux types d’actions n’est pas 
toujours évident (§ 1). De plus, l’expression de « victimes de pratiques anticoncurrentielles » ne 
recouvre pas forcément une catégorie homogène d’acteurs privés. Des inégalités peuvent 
apparaître entre elles (§ 2). 

 

§ 1 – Le caractère déséquilibré entre les intérêts de la sphère publique et de la sphère 
privée 

 

89. Une pratique anticoncurrentielle constitue une atteinte au marché mais cause 
également un préjudice à des personnes privées. Ainsi, dans le cadre de la lutte contre ces 
pratiques, plusieurs intérêts sont à protéger : ceux de la sphère publique et ceux de la sphère 
privée. Or, on constate sur ce point un certain déséquilibre, et cela à deux égards. Alors que les 
nouvelles dispositions européennes du paquet private enforcement ont tendance à favoriser la 
protection des intérêts privés en donnant un effet contraignant aux décisions des ANC (A), ces 
mêmes dispositions apparaissent en revanche plus favorables au contentieux public en ce 
qu’elles privilégient l’efficacité des programmes de clémence à l’accès au dossier des ANC par 
les victimes (B). 

 

A – L’effet contraignant des décisions des ANC, favorable aux actions privées 

 

90. Effet contraignant des décisions de la Commission et effet discuté des décisions des 
ANC dans les droits nationaux. Comme on l’a vu précédemment233, l’article 16 § 1 du 
règlement 1/2003234 pose le principe de l’effet contraignant des décisions de la Commission 
envers les juridictions nationales. Ce principe n’est pas étonnant en ce qu’il découle de l’effet 
direct proclamé à l’article 288 alinéa 2 TFUE. Ainsi, dans le cadre d’une action civile en 
dommages et intérêts devant une juridiction nationale, le juge est dans l’obligation de 
respecter la décision de la Commission. Dans le cadre d’une action follow-on, les juges civils ne 
peuvent donc pas contredire sa décision en refusant de reconnaître une infraction qui a déjà 
été qualifiée par la Commission. Cet effet contraignant des décisions de la Commission est 
largement reconnu par les États membres dans un souci de cohérence entre les droits 
nationaux et le droit de l’Union en matière de concurrence235. En revanche, les positions 
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divergent entre les droits nationaux s’agissant de la portée des décisions des autorités 
nationales de concurrence. En effet, alors que la France et l’Italie ne reconnaissent pas le 
caractère contraignant des décisions de l’autorité de concurrence – celles-ci bénéficiant 
seulement d’une présomption d’existence de l’infraction – l’Allemagne236 et le Royaume Uni237 
considèrent que les juridictions sont liées par les décisions des autorités de concurrence. 
Aucune contestation n’est alors recevable devant le tribunal. La récente proposition de 
directive irait plutôt dans ce sens en prévoyant un effet contraignant aux décisions des ANC. 

 
91. Effet contraignant étendu aux décisions des ANC selon la proposition de directive. 

La proposition de directive vient généraliser la règle posée à l’article 16 du règlement 1/2003 
en consacrant la même autorité aux décisions définitives constatant une infraction des 
autorités nationales de concurrence que celle déjà reconnue aux décisions de la Commission. 
En effet, l’article 9238 dispose que « les États membres veillent à ce qu’une infraction au droit de 
la concurrence constatée par une décision définitive d’une autorité de concurrence ou une 
instance de recours nationale soit considérée comme irréfutablement établie aux fins d’une 
action en dommages et intérêts intentée devant leurs juridictions nationales en vertu des 
articles 101 et 102 du traité ou du droit national de la concurrence ». Cette disposition a le 
mérite d’éviter le risque de solutions contradictoires mais n’est pas sans conséquence sur les 
règles de procédure civile des droits nationaux239. 

 

92. Appréciation au regard du droit français. En droit français, le juge n’est pas lié par les 
décisions d’une autorité administrative240. Elles ont une force de chose décidée241, étant ainsi 
dotées d’une sorte d’autorité morale de fait, mais ne sont pas revêtues de l’autorité de la chose 
jugée. Ainsi, bien qu’exerçant une certaine influence sur la décision du juge judiciaire, elles ne 
peuvent s’imposer à eux. Pourtant, selon la proposition de directive, la décision de sanction par 
l’autorité nationale de la concurrence s’impose aux juridictions civiles. Le juge national se 
trouve désormais dans l’impossibilité d’aller à l’encontre d’une décision définitive des autorités 
nationales de concurrence constatant une infraction, ce qui revient finalement à leur 
reconnaître un effet de « chose décidée »242. La doctrine a alors pu souligner le caractère inédit 
d’une telle disposition pour notre procédure civile243 : une juridiction de l’ordre judiciaire se 
trouve liée par les constatations d’une autorité administrative. Au regard du fait que 
l’indépendance du pouvoir judiciaire a valeur constitutionnelle en France, cette solution 
apparaît pour certains auteurs comme difficilement transposable actuellement244. Néanmoins, 
une partie de la doctrine a pu défendre cette mesure en ce qu’elle bénéficie aux victimes et 
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répond ainsi à l’objectif de développement du private enforcement, à savoir l’indemnisation des 
victimes245. Cette solution facilite en effet indéniablement la situation des victimes privées en 
leur permettant plus facilement d’établir les éléments de preuve nécessaires à l’action civile246. 
Cependant, à la différence du Livre blanc, il apparaît dans la récente proposition de directive 
que l’objectif prioritaire n’est plus véritablement l’indemnisation des victimes mais plutôt 
l’optimisation de l’articulation entre le public et le private enforcement247. Ainsi, bien que cette 
mesure participe à la volonté de garantir le droit à réparation des victimes, l’encadrement de 
l’accès au dossier des ANC cherche lui à préserver l’efficacité de l’action des autorités 
publiques. 

 

B – L’accès strictement encadré au dossier des ANC dans le cadre des programmes de 
clémence, favorable aux actions publiques 

 

93. Présentation du programme de clémence et position du problème. Le programme 
de clémence a pour objectif de garantir l’efficacité des règles de concurrence. En raison du 
caractère occulte des pratiques anticoncurrentielles, il serait pratiquement impossible pour les 
autorités publiques de déceler des comportements anticoncurrentiels sans la collaboration de 
certaines entreprises à un programme de clémence. En effet, celles-ci sont par principe 
impliquées dans la pratique et détiennent donc les informations nécessaires pour les découvrir. 
En participant à un tel programme, l’entreprise peut, en contrepartie, espérer bénéficier d’une 
immunité puisque l’autorité publique pourra exempter l’entreprise ayant collaboré au 
programme malgré sa participation à l’infraction. Le problème réside dans l’incidence que peut 
avoir un programme de clémence sur les actions privées. En effet, dans le cadre d’un tel 
programme, deux intérêts sont à protéger : ceux des autorités publiques qui souhaitent rendre 
attractif le programme de clémence afin de lutter contre les infractions aux règles de la 
concurrence et ceux des entreprises qui collaborent et qui ne souhaitent pas voir les 
informations transmises utilisées dans le cadre d’une action civile à son encontre. Ainsi, un 
conflit peut naître entre l’action publique qui cherche à conserver le caractère attractif du 
programme en assurant la confidentialité des informations fournies par l’entreprise, et les 
actions privées qui cherchent à assurer la réparation des victimes. La question de la conciliation 
de ces intérêts est particulièrement complexe et préoccupe tant le droit interne que le droit de 
l’Union. La jurisprudence européenne a eu l’occasion d’apprécier les dispositions nationales ou 
les propositions de la Commission. 

 

94. La nécessaire mise en balance des intérêts pour la Cour de justice. Sur cette 
question spécifique de l’accès aux documents de clémence dans le cadre de procédures 
nationales, l’arrêt Pfleiderer248 constitue la première réponse de la Cour de justice. Tout en 
déclarant que le droit d’accès aux documents auprès des autorités nationales est compatible 
avec le droit européen de la concurrence, la Cour rappelle l’intérêt des programmes de 
clémence dans la lutte contre les violations des règles de concurrence. Ainsi, sans dissuader les 
entreprises d’utiliser les programmes de clémence ou rendre impossible les demandes en 
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dommages et intérêts, la Cour a laissé aux États membres le choix de déterminer les conditions 
dans lesquelles un tel accès doit être autorisé ou refusé à la suite d’une mise en balance des 
intérêts à protéger. Dans la ligne de cet arrêt, la Cour a dû se prononcer à nouveau sur cette 
question dans un arrêt de juin 2013. En effet, dans l’arrêt Donau Chemie249, la Cour impose une 
mise en balance des intérêts en présence et exclut toute solution rigide comme celle en cause 
dans l’espèce. La loi autrichienne subordonnait la transmission des documents de clémence à 
l’accord des entreprises concernées, ce qui constituait un risque de rejet systématique rendant 
excessivement difficile l’exercice du droit à réparation que les victimes tirent du droit de 
l’Union. La CJUE rappelle que la nécessaire protection de l’efficacité des programmes de 
clémence ne peut justifier une exclusion générale250. 

 

95. « Sanctuarisation des dossiers de clémence » en droit français. En droit français, le 
programme de clémence trouve son fondement à l’article L. 464-2-III du Code de commerce. 
Concernant la question de la divulgation des dossiers de clémence détenus par l’Autorité de la 
concurrence, l’article L. 462-3, alinéa 2 prévoit une divulgation largement limitée et contrôlée 
par l’Autorité251. Cet article établit une distinction claire entre les documents demandés dans le 
cadre d’une procédure contentieuse ordinaire et ceux relevant d’une procédure de clémence. 
Alors que, dans le premier cas, le législateur français laisse relativement libre l’Autorité de la 
concurrence de divulguer ou non les documents obtenus, il interdit en revanche dans le 
deuxième cas de divulguer les pièces du dossier de clémence252. Un auteur parle ainsi de 
« sanctuarisation »253 des dossiers de clémence. Il conviendrait de voir si cette solution pour le 
moins radicale est conforme à la jurisprudence de la Cour. En tout cas, elle semble en 
conformité avec les propositions de la Commission et la récente directive. Cette dernière 
prévoit une position similaire au droit français en prévoyant une « protection absolue » des 
dossiers de clémence. 

 

96. La position de la Commission et la « protection absolue » des dossiers de clémence 
par la directive. Depuis l’ouverture des réflexions sur le développement du private 
enforcement, la Commission s’est toujours refusée à toute divulgation des documents 
communiqués dans le cadre du programme de clémence254. De plus, dans le Livre vert, elle 
avait même envisagé de limiter la responsabilité civile des entreprises qui ont permis de déceler 
le comportement anticoncurrentiel grâce à leur collaboration255. Cependant, cette proposition 
était trop ambitieuse et ne semble pas compatible avec le principe selon laquelle toute 
personne a le droit d’obtenir des dommages et intérêts en réparation du préjudice subi par la 
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pratique anticoncurrentielle. Après l’avoir nuancée mais maintenue dans le Livre blanc, la 
Commission n’a pas fait mention de cette proposition dans sa proposition de directive. 
Néanmoins, la récente proposition de directive prévoit dans son article 6 une disposition « plus 
nette »256 que celle de la jurisprudence de la Cour, ci-dessus rappelée, en excluant de toute 
communication les déclarations d’entreprise effectuées en vue d’obtenir la clémence257. Ainsi, 
il apparaît clairement ici que l’UE souhaite tout d’abord assurer l’efficacité de ce type de 
programmes, profondément utiles pour les autorités publiques dans leur lutte contre les 
pratiques anticoncurrentielles. Faciliter les actions privées en réparation ne doit donc pas 
signifier une remise en cause du public enforcement qui demeure prioritaire en Europe. 

 

§ 2 – Le caractère déséquilibré entre les victimes elles-mêmes 

 

97. Le déséquilibre entre les victimes se manifeste non seulement au niveau de 
l’inégalité dans la qualité des victimes qui saisissent les juridictions civiles (A), mais aussi au 
niveau international avec un risque de forum shopping (B). 

 

A – L’inégalité entre les victimes (la qualité des requérants) 

 

98. Identification des victimes potentielles. À qui faisons-nous référence lorsque nous 
parlons des potentielles « victimes de pratiques anticoncurrentielles » ? Il convient de souligner 
dès à présent que celles-ci ne constituent pas une entité homogène mais se caractérisent au 
contraire par une certaine diversité. Les consommateurs sont généralement les premières 
victimes qui viennent à l’esprit. Ils ont d’ailleurs été identifiés par la Cour de justice dès les 
premières applications des règles de concurrence258. La Cour a en effet rapidement établi le lien 
entre le préjudice causé aux consommateurs et les conséquences de la violation de ces règles. 
Par exemple, dans l’arrêt Continental Can259, elle reconnaît expressément le préjudice du 
consommateur lorsqu’il est porté atteinte à « une structure de concurrence effective », et 
déclare dans l’affaire United Brands que le refus de vente en cause « limiterait les débouchés 
au préjudice des consommateurs »260. À côté des consommateurs, d’autres victimes peuvent 
être identifiées. En effet, le private enforcement tend à préserver les droits subjectifs des 
« acteurs économiques ». Il s’agit alors également de concurrents ou de clients en tant que 
consommateurs intermédiaires. C’est cet ensemble hétérogène qui s’est vu reconnaître le droit 
d’obtenir réparation de son préjudice. Comme il a été largement rappelé au cours de ce 
mémoire, le private enforcement reste limité en Europe. Néanmoins, certains acteurs privés 
sont plus à même de saisir les juridictions civiles pour obtenir réparation de leur préjudice ce 
qui laisse apparaître au sein même des victimes une certaine inégalité. 
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99. Un constat largement établi, un contentieux entre professionnels. Bien qu’a priori 
« toute personne» s’estimant victime d’une pratique anticoncurrentielle peut obtenir 
réparation de son préjudice261, il ressort de la pratique que toutes les victimes potentielles 
identifiées ci-dessus ne saisissent pas le juge civil pour obtenir des dommages et intérêts. Les 
entreprises d’une certaine envergure qui disposent de services juridiques ne vont pas hésiter à 
utiliser le droit de la concurrence pour saisir les juridictions afin d’obtenir réparation262. En 
revanche, tel n’est pas le cas des PME et des consommateurs. Pour preuve, en France, une 
seule décision implique un consommateur263. Des études ont d’ailleurs été menées sur ce point 
et ont montré que les requérants avaient majoritairement la qualité de professionnels264. En 
effet, plus des deux tiers des actions concernent des contentieux entre professionnels à 
l’occasion d’un litige contractuel. Seulement 60 affaires sur 139 impliquent une partie qui n’agit 
pas en tant que professionnel265. Ce constat s’explique principalement par l’ensemble des 
obstacles et des difficultés étudiés précédemment266, et par l’absence de mécanisme de 
recours collectifs jusqu’à présent267. L’autre déséquilibre relève du caractère international du 
litige permettant à des potentielles victimes de saisir certaines juridictions plutôt que d’autres. 

 

B – Le risque de forum shopping (l’internationalisation des litiges) 

 

100. Position du problème. Les infractions aux règles de la concurrence, telles que les 
ententes et abus de position dominante, ne se confinent généralement pas au territoire d’un 
seul État membre. En effet, les pratiques anticoncurrentielles peuvent affecter un grand 
nombre de personnes dans plusieurs États membres ce qui, par conséquence, multiplie 
potentiellement les demandes d’indemnisation. Ainsi, le développement du private 
enforcement se trouve confronté aux difficultés du droit international privé, notamment sur la 
question de la juridiction compétente. Bien que sur ce point le règlement Bruxelles I268 
constitue un outil nécessaire en prévoyant des critères de compétence, il n’est pas toujours 
évident d’identifier la juridiction compétente dans les cas de pluralité de défendeurs, établis 
dans différents États membres. Le risque de déséquilibre réside alors dans le fait que certaines 
victimes cherchent à saisir les juridictions des États membres plus à même de leur accorder une 
indemnisation importante. C’est ce qui est couramment désigné comme le risque de forum 
shopping. 

 

101. Le risque de forum shopping. L’article 2 du règlement Bruxelles I pose la règle 
générale selon laquelle le tribunal compétent est celui de l’État membre sur le territoire duquel 
le défendeur a son domicile. Néanmoins, ce même règlement prévoit, en ses articles 5 et 6, des 
compétences spéciales qui disposent qu’en matière délictuelle ou quasi délictuelle, le tribunal 
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du lieu où le fait dommageable s’est produit ou risque de se produire peut être compétent. De 
plus, l’article 6.1 vise le cas d’une pluralité de défendeurs et permet de désigner le tribunal du 
domicile de l’un d’eux sous certaines conditions. Ainsi, au vu de ces règles spéciales, le risque 
de forum shopping ne peut être totalement écarté269. En effet, les demandeurs risquent de tout 
faire pour se voir appliquer la règle générale ou les règles spéciales en fonction de leurs 
intérêts. Par exemple à l’échelle communautaire, l’affaire Provimi270 constitue un exemple de 
cette incitation potentielle au forum shopping. À la suite de la condamnation du cartel des 
vitamines, une société allemande a pu saisir la High Court of England and Wales en vertu de 
l’article 6.1 et de son interprétation « pour le moins curieuse et extensive »271 par le juge 
britannique. Du côté de la demanderesse, ce choix n’était pas anodin puisqu’il lui permettait 
d’espérer une meilleure indemnisation en Grande Bretagne272. 

 
CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 
102. L’exercice de l’action en réparation à titre individuel a été indéniablement facilité 

par les aménagements nationaux, d’une part, et européens, d’autre part. Néanmoins, les 
victimes de pratiques anticoncurrentielles restent, individuellement, dans une situation de 
faiblesse en raison de leur puissance économique dérisoire face à celle défendeur, surtout 
lorsqu’il s’agit de consommateurs. Ainsi, afin de résoudre ce déséquilibre propre au contentieux 
de concurrence, l’exercice à titre collectif, à travers l’instauration d’un mécanisme d’action de 
groupe, apparaît comme la solution permettant de garantir l’accès à la justice et la réparation 
des victimes. 
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CHAPITRE 2 – LA CRÉATION DES RECOURS COLLECTIFS ENCOURAGÉE PAR L’UNION 

 

103. Simultanément à la Recommandation de la Commission sur les mécanismes de 
recours collectifs273, le gouvernement français déposait le 2 mai 2013 un projet de loi relatif à la 
consommation dont l’action de groupe constituait la mesure emblématique. La loi a finalement 
été votée le 13 février 2014274 et a ainsi consacré l’action de groupe. Ce « serpent de mer » qui 
a été attendu longtemps par certains, mais aussi largement décrié par d’autres275, constitue un 
nouvel outil juridique en droit français. Bien que cette loi ait vocation à s’appliquer tant aux 
litiges de consommation qu’à ceux résultant de la violation des règles de concurrence internes 
et européennes, elle ne sera étudiée dans le cadre de ce mémoire qu’au regard de cette 
deuxième catégorie de litiges. Or, en permettant de surmonter les principaux obstacles à 
l’action en réparation en matière de concurrence, ce mécanisme vient incontestablement 
adapter les règles procédurales de l’exercice de l’action aux spécificités du contentieux des 
pratiques anticoncurrentielles (Section 1). Cependant, parce qu’elle constitue une procédure 
dérogatoire au régime de droit commun276, l’action de groupe soulève encore des difficultés 
soulignant les limites persistantes de l’exercice de l’action à titre collectif (Section 2). 

 

SECTION 1 – UN EXERCICE CONFORME AUX SPÉCIFICITÉS DU CONTENTIEUX DES 
PRATIQUES ANTICONCURRENTIELLES 

 

104. L’action collective constitue l’instrument juridique le plus adapté à la spécificité du 
contentieux de concurrence en ce qu’elle permet, a priori, d’assurer le double objectif du 
développement des actions privées évoqué précédemment277 : garantir la réparation des 
préjudices individuels (§ 1) et renforcer le caractère dissuasif du droit de la concurrence (§ 2). 

 

§ 1 – Une nouvelle voie procédurale au service de la réparation des préjudices individuels 

 

105. Le mécanisme de l’action de groupe, récemment consacré en droit français, permet 
d’assurer la réparation des préjudices individuels en répondant au caractère particulier du 
préjudice concurrentiel (A), et en renforçant les droits des consommateurs victimes de 
pratiques anticoncurrentielles (B). 
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A – La réponse au caractère particulier du préjudice concurrentiel 

 

106. Caractéristiques du préjudice concurrentiel. Le préjudice causé par une pratique 
anticoncurrentielle a pour particularité d’être subi par un grand nombre de personnes tout en 
étant relativement faible au regard de chaque victime. En revanche, parce qu’il se produit à 
grande échelle, le montant du préjudice total est souvent important si on l’apprécie dans sa 
globalité278. La Commission avait en effet rappelé dans son Livre blanc que le montant des 
dommages et intérêts dont sont privées les victimes dépasse plusieurs milliards d’euros par 
an279. Néanmoins, il a largement été établi que, bien que conscientes de leur préjudice, les 
victimes de pratiques anticoncurrentielles n’ont pas intérêt à agir par rapport à l’investissement 
et au coût qu’implique une action280. L’exemple classique est celui d’un cartel de prix qui suscite 
un préjudice de masse comme dans l’affaire de la téléphonie mobile à la suite de l’action de 
l’association UFC Que Choisir. Alors qu’il y avait en France plus de vingt millions de détenteurs 
de téléphone portable, seulement 0,08 % des victimes avaient agi281. Ainsi, seul un outil 
procédural permettant de réparer ce dommage de masse est nécessaire : c’est l’action 
collective. 

 

107. L’action collective comme solution à la réparation du préjudice individuel. L’action 
collective constitue la réponse aux obstacles étudiés précédemment en ce qu’elle facilite la 
mise en jeu des entreprises coupables en permettant notamment une « mutualisation des 
coûts procéduraux »282. Pour certains auteurs, elle constitue ainsi un « instrument juridique 
adapté » afin d’assurer la réparation des victimes et éviter qu’elles renoncent à l’action283. En 
effet, on peut citer une nouvelle fois ici le système américain qui a consacré, dès 1938, le 
mécanisme de class action 284  permettant une meilleure indemnisation des préjudices 
individuels. Par exemple, dans une affaire récente, chaque consommateur ayant acheté un 
ordinateur a pu recevoir une indemnisation à hauteur de 50 dollars à la suite d’actions de 
groupe engagées aux États-Unis. Une entente sur les prix entre huit producteurs d’écrans à 
cristaux liquides avait précédemment été condamnée par le Département de la Justice (DoJ)285. 
Alors que la Commission européenne avait également condamné six de ces producteurs à payer 
une amende de 649 millions d’euros pour entente sur le marché européen, les victimes 
européennes n’ont pu, elles, bénéficier d’une telle procédure pour obtenir réparation. En effet, 
à la différence des États-Unis, aucun mécanisme permettant la réparation d’un préjudice 
individuel au moyen d’une action collective n’existait par exemple en Allemagne, au Royaume-
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Uni ou en France286. Néanmoins, cette affirmation est aujourd’hui à nuancer puisque cette 
dernière vient de se doter de sa première vraie procédure d’action de groupe qui va 
incontestablement permettre de renforcer les droits des consommateurs victimes, notamment, 
de pratiques anticoncurrentielles287. 

 

B – Le renforcement des droits des consommateurs victimes par la consécration de 
l’action de groupe en droit français 

 

108. Évolution et présentation de l’action groupe en droit français. Longtemps 
annoncée et largement débattue288, l’instauration de l’action de groupe fut véritablement 
discutée en 2005 avec la proposition du Président Jacques Chirac. Il proposait de faire adopter 
une loi autorisant les groupes de consommateurs et leurs associations à intenter des actions 
collectives. Par la suite, malgré le rapport Cerrutti du 16 décembre 2005289 et une proposition 
de loi déposée en 2006290, le travail législatif n’avait jamais abouti291. Il a fallu finalement 
attendre la loi du 17 mars 2014 pour voir consacrer en droit français le mécanisme de l’action 
de groupe. Son champ d’application reste néanmoins limité puisque seuls les dommages 
matériels causés aux seuls consommateurs sont réparables292 et puisqu’il ne vise que les 
dommages de consommation et ceux découlant de pratiques anticoncurrentielles293. Sur la 
question des préjudices concurrentiels, l’action de groupe en matière anticoncurrentielle, telle 
que prévue par le nouvel article L. 423-1 al. 2, 2° du Code de la consommation, permet 
l’indemnisation de préjudices subis par des consommateurs, « lorsque ces préjudices résultent 
de pratiques anticoncurrentielles au sens du titre II du Livre IV du Code de commerce ou des 
articles 101 et 102 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne »294. Or le préjudice 
des consommateurs victimes d’une pratique anticoncurrentielle pouvant être considérable295, 
notamment lorsqu’il résulte d’un cartel, ce nouveau mécanisme constitue une « avancée 
spectaculaire »296 pour les droits des consommateurs. Ces derniers pourront bénéficier d’une 
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procédure plus adaptée. 

 

109. Présentation rapide de la procédure et spécificité de la procédure en matière de 
concurrence. Sans aborder tous les détails de la procédure, le législateur a prévu une 
procédure ordinaire se déroulant en trois phases. Lors de la première phase, l’association 
intente l’action pour le compte du groupe de consommateurs qui se trouvent dans une 
situation identique ou similaire et qui subissent des préjudices individuels du fait d’un même 
professionnel. Le TGI vérifie alors les conditions de recevabilité de l’action et statue sur la 
responsabilité du professionnel. Sur ce point, une disposition spéciale prévoit qu’en matière de 
pratiques anticoncurrentielle, la responsabilité du professionnel ne peut être établie que sur le 
fondement de la décision de l’ANC. Les actions collectives initiées en droit de la concurrence se 
limitent donc aux hypothèses de follow on, nécessitant d’attendre une décision devenue 
définitive d’une autorité de concurrence297. La deuxième phase correspond à la phase non 
contentieuse qui prévoit des mesures de publicité afin de porter l’existence de la décision à la 
connaissance des consommateurs. Un délai pour que les consommateurs adhèrent au groupe 
est déterminé. Le système retenu est proche de celui de l’opt-in, c’est-à-dire que l’adhésion au 
groupe ne peut résulter que d’une manifestation expresse de volonté. La troisième phase 
consiste en la liquidation du préjudice. 

À l’image des objectifs du développement du private enforcement tels que visés par l’UE, 
l’action collective est perçue non seulement comme un mécanisme d’indemnisation des petits 
préjudices de masse comme on vient de le voir, mais surtout comme un mécanisme de 
régulation assurant la dissuasion du droit de la concurrence. 

 

§ 2 – Une nouvelle voie procédurale au service de la dissuasion du droit de la concurrence 

 

110. La consécration de l’action de groupe vient renforcer le caractère dissuasif du droit 
de la concurrence en redéfinissant la place des deux acteurs principaux dans ce type d’action : 
le consommateur est placé au rang de véritable acteur dans la lutte contre les pratiques 
anticoncurrentielles (A), et les entreprises sont amenées à être plus responsables en raison du 
risque qu’elle fait peser sur elles (B). 

 

A – Des consommateurs acteurs dans la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles 

 

111. Rappel de l’objectif du private enforcement. Dès 2006, le Conseil de la 
concurrence rappelait que « les actions privées en général, et les mécanismes d’actions de 
groupe en particulier, peuvent contribuer à renforcer la dissuasion en faisant de la victime, et 
plus particulièrement du consommateur, un véritable acteur et un allié des autorités publiques 
dans la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles »298. En effet, comme on a pu l’observer 
dans le Chapitre 1 de la première partie, le constat selon lequel les victimes privées peuvent 
jouer un rôle de régulateur de l’économie a été largement établi299. C’est d’ailleurs pourquoi la 
Commission invite depuis plusieurs années les victimes à demander réparation dans le but 
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d’assurer la pleine efficacité du droit de la concurrence. Encore fallait-il qu’elles aient un accès 
facilité à la justice. 

 

112. L’amélioration de l’accès des consommateurs à la justice au service de la 
dissuasion. L’action de groupe contribue indéniablement à améliorer l’accès des 
consommateurs à la justice, et permet ainsi de renforcer l’aspect dissuasif du droit de la 
concurrence. En effet, avec l’introduction de l’action de groupe, les consommateurs victimes 
n’ont qu’à adhérer au groupe à la suite des mesures de publicité pour devenir véritablement 
parties à l’action300 et obtenir potentiellement l’indemnisation de leur préjudice. Ainsi, ce 
nouveau mécanisme constitue un facteur dissuasif important pour les entreprises puisque, non 
seulement il augmente le risque financier qui pèse sur les entreprises contrevenantes mais il les 
expose aussi fortement sur le plan de leur image301. Ainsi, l’action de groupe vient redéfinir le 
rapport professionnels/consommateurs en rendant les entreprises plus responsables. 

 

B – Des entreprises plus responsables 

 

113. La prise en compte du risque de l’action de groupe par les entreprises. Alors que 
jusqu’à présent les entreprises contrevenantes se contentaient de régler les amendes des 
autorités publiques mais ne craignaient pas de voir leur responsabilité engagée par les 
consommateurs (du moins en Europe), elles vont devoir désormais « intégrer le contentieux de 
masse dans leur analyse des risques »302. Ainsi, il n’est pas étonnant de voir les représentants 
des entreprises faire part de leurs craintes, surtout au niveau de la concurrence, vis-à-vis de ce 
nouvel instrument juridique303. Dans le cadre de pratiques anticoncurrentielles, les entreprises 
vont en effet devoir répondre du préjudice causé à l’économie mais aussi de celui causé aux 
consommateurs. Ainsi, l’action de groupe, permettant à un grand nombre de personnes d’agir 
en réparation de leurs préjudices, leur fait courir le risque de sanctions pécuniaires élevées et 
d’atteinte à leur image. 

 

114. Un nouveau rapport professionnels/consommateurs. Par ce risque financier, 
l’action de groupe vient rétablir l’équilibre en termes de puissances économiques et change 
ainsi les rapports entre consommateurs et professionnels304. Il suffit d’examiner le système 
américain pour réaliser le montant des préjudices individuels causés aux consommateurs par 
une pratique anticoncurrentielle et le risque que fait peser sur les entreprises une potentielle 
action de groupe de leur part. Par exemple, dans une affaire impliquant des producteurs de 
composants électroniques (DRAM), le Département de la Justice (DoJ) des États-Unis avait 
poursuivi ces producteurs au sujet d’une entente sur les prix des composants entre 1999 et 
2002. Ils furent non seulement condamnés à payer des amendes par les autorités publiques 
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mais les victimes privées (acheteurs directs tels que les fabricants, et les consommateurs) ont 
également formé des actions de groupe. Les consommateurs ont ainsi pu obtenir 285 millions 
de dollars en réparation du préjudice causé305. En revanche, alors que cette entente avait 
également été condamnée par la Commission européenne, les victimes du cartel n’ont, elles, 
reçu aucune indemnisation, et les entreprises n’ont craint aucune demande de réparation, 
faute de véritable class action306. Au vu du montant versé pour la réparation des préjudices 
individuels, on peut aisément imaginer que les entreprises risquent de prendre en compte la 
nouvelle situation procédurale des consommateurs avant de commettre l’infraction aux règles 
de la concurrence. Néanmoins, bien qu’aujourd’hui la France se soit dotée d’une procédure 
d’action de groupe, il est permis de douter qu’elle permette seule, en l’absence de véritable 
class action européenne, de réparer de tels préjudices. En effet, comme c’était d’ailleurs le cas 
dans cette affaire, il s’agit principalement d’atteintes au « marché européen » qui ne se 
cantonnent pas au territoire d’un État membre. Ainsi, bien qu’elle constitue une adaptation 
non négligeable aux spécificités du contentieux de la concurrence, ce nouvel instrument 
juridique connaît encore de nombreuses limites. 

 

SECTION 2 – UN EXERCICE ENCORE LIMITÉ 

 

115. Les limites qui apparaissent dans le cadre de l’étude de l’exercice de l’action à 
titre collectif résultent principalement des insuffisances de la loi Hamon au niveau interne (§ 1) 
et de l’absence de véritable class action européenne (§ 2). 

 

§ 1 – Les insuffisances de la loi Hamon 

 

116. Bien que louable et longtemps attendue, la spécificité prévue par la loi Hamon, qui 
consiste notamment à la consécration de l’action de groupe en matière de concurrence, s’avère 
non seulement source d’incohérences (A) mais se trouvent aussi, par certaines de ses 
dispositions, en contrariété avec la Recommandation de la Commission (B). 

 

A – Une spécificité source d’incohérences au niveau interne 

 

117. Entre l’émergence d’un régime spécial et la persistance du régime général. Tout 
d’abord, alors même que le législateur a consacré la spécificité du contentieux des pratiques 
anticoncurrentielles en prévoyant une action de groupe pour les litiges qui portent atteinte au 
droit de la concurrence, des reliquats du régime général persistent au sein même de cette 
spécialisation. En effet, l’action de groupe reste, par exemple, soumise au droit commun en 
matière de preuve. Ainsi, bien que l’application du mécanisme général en matière de preuve 
apparaisse parfois inadaptée au contentieux des pratiques anticoncurrentielles et nécessite des 
aménagements307, le législateur a fait le choix de ne pas prévoir une règle spécifique sur cette 
question et de laisser appliquer le régime général. Cependant, même lorsqu’il choisit de 
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prendre en compte la spécificité du contentieux, le législateur apparaît hésitant. 
 
118. Des hésitations dans la spécialisation : des règles différentes entre l’action à titre 

individuel et l’action à titre collectif. La loi Hamon, et plus particulièrement ses dispositions 
spéciales sur l’action de groupe, soulèvent des incohérences entre les règles prévues dans le 
cadre de l’action à titre individuel et celles dans le cadre de l’action à titre collectif. En effet, 
alors qu’il a été prévu une spécialisation de compétence à un nombre limité de TGI pour les 
actions de concurrence à titre individuel308, le législateur a en revanche retenu la compétence 
de l’ensemble des TGI en ce qui concerne les actions de groupe portant sur des questions de 
droit de la concurrence. Ce choix apparaît pour le moins surprenant en ce qu’il prive les 
entreprises du bénéfice d’une juridiction dotée d’une certaine spécialisation309. Celles-ci 
risquent alors d’être confrontées à un juge moins compétent au niveau des aspects 
économiques, aspects pourtant caractéristiques de ce type d’affaires310. À l’inverse, la nouvelle 
loi dispose expressément que, pour les actions liées à des pratiques anticoncurrentielles, 
l’action de groupe ne pourra être jugée qu’à la suite d’une décision devenue définitive des 
autorités ou juridictions nationales ou de l’UE compétentes constatant le manquement. Cette 
action dite follow on vient lier le juge et consacre l’autorité de la chose jugée des décisions des 
autorités de concurrence (se plaçant sur ce point en conformité avec la proposition de directive 
de juin 2013). Or, en dehors des problèmes déjà évoqués que soulève cette question au niveau 
des principes traditionnels de la procédure civile et l’indépendance du juge judiciaire311, cette 
disposition s’applique à l’action de groupe mais aucune disposition de ce genre ne se retrouve 
dans le cadre des actions à titre individuel : la décision de l’Autorité de la concurrence n’étant 
encore en France qu’une présomption de faute civile dans le cadre de l’action à titre 
individuel312. 

 
119. Un champ d’application trop spécifique ? Comme on a déjà eu l’occasion de 

l’évoquer, l’article L. 432-1 al. 1er du Code de la consommation limite le champ d’application de 
l’action aux litiges de consommation et de concurrence. De plus, l’alinéa 2 du même article 
réserve l’action de groupe aux préjudices matériels. Sans aborder cette question dans les 
détails, on pourrait s’interroger sur la légitimité de cette double limite313. L’exclusion des 
domaines de la santé et de l’environnement est justifiée par l’attente de résultat et de succès 
pratique de l’action de groupe pour ces deux premières matières314. Néanmoins, l’article 2 de la 
loi envisage des « évolutions possibles du champ d’application de l’action de groupe, en 
examinant son extension aux domaines de la santé et de l’environnement » et le 
Gouvernement s’est également lui-même engagé à ce que soit proposée dans le courant de 
l’année une action spécifique pour l’indemnisation des préjudices en matière de santé315. À 
l’instauration d’une action spécifique du droit de la consommation et de la concurrence 
s’ajouterait une action spécifique au domaine de la santé. Or il semble qu’une action spécifique 
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propre à chaque domaine contribuerait à renforcer les incohérences et cette impression de 
« désordre » déjà critiqué316. L’adaptation aux spécificités du contentieux apparaît en définitive 
assez complexe. 

 
120. Une adaptation complexe. On a pu constater et regretter au cours de cette étude 

l’inadaptation du mécanisme général à la matière concurrentielle. Bien que conscients du 
caractère universel de la responsabilité civile et de la « plasticité de ces textes », des auteurs317 
n’en demandaient pas moins qu’une adaptation au vu des difficultés pratiques rencontrées au 
cours de l’action. L’action de groupe tend à cette reconnaissance des spécificités du 
contentieux de concurrence. Néanmoins, l’action de groupe, telle que prévue par le législateur 
français, souligne le caractère complexe de l’adaptation du contentieux lié à des affaires de 
concurrence318. Comme énoncé ci-dessus, les dispositions de la loi Hamon semblent hésiter 
entre spécialisation « complète » du contentieux, multiplication des spécialisations, ou 
persistance du droit commun 319 . Ces hésitations soulèvent des incohérences qui sont 
également renforcées par la non-conformité de certaines dispositions de la loi Hamon avec la 
récente Recommandation de la Commission. 

 

B – Une spécificité non conforme à la Recommandation de la Commission  

 

121. Tout d’abord, comme on a pu le remarquer ci-dessus, la Commission envisage dans 
sa recommandation320 tous les domaines dans lesquels peuvent exister des dommages de 
masse et ne circonscrit pas, comme le législateur français, le champ d’application à deux 
catégories de litiges. Néanmoins, ce n’est pas sur ce point que porte particulièrement notre 
attention. La principale différence réside plutôt dans le fait qu’au niveau européen, la 
Commission ne vise pas seulement les consommateurs. En effet, deux dispositions de la loi 
Hamon viennent limiter l’exercice de l’action, se trouvant ainsi en contrariété avec le droit de 
l’Union. 

 
122. La qualité pour agir reconnue aux seules associations agréées de consommateurs. 

Concernant le déclenchement de l’action, seules les associations de consommateurs agréées au 
plan national sont habilitées à introduire l’action. Les rédacteurs du texte ont justifié ce choix 
en rappelant qu’ils souhaitaient ainsi exclure certaines personnes et notamment les avocats, 
afin d’éviter les « dérives à l’américaine »321. Ainsi, seize associations de consommateurs 
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seulement se retrouvent alors en situation de monopole pour introduire l’action de groupe. 
Cependant, en autorisant seulement les associations agréées au plan national, cette disposition 
se place en contradiction avec le droit de l’Union et apparaît difficilement transposable en ce 
qu’elle institue une discrimination prohibée par les traités. De plus, elle apparaît 
particulièrement contestable non seulement parce qu’elle ne permet pas à un consommateur 
seul d’engager une action sans le soutien d’une association, mais surtout parce qu’elle vient 
exclure du bénéfice de l’action de groupe les PME322. 

 
123. La limitation de l’action de groupe aux personnes physiques. La limitation de 

l’action de groupe aux personnes physiques n’apparaît pas expressément mais se déduit 
facilement par la définition de la notion de consommateur donnée par la loi Hamon. En effet, 
cette dernière a introduit dans le Code de la consommation un article préliminaire disposant 
que, « au sens du présent Code, est considérée comme un consommateur toute personne 
physique qui agit à des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, 
industrielle, artisanale ou libérale »323. Au moment du projet de loi, le professeur Georges 
DECOCQ voyait déjà en cette disposition une discrimination entre les victimes et rappelait que 
le private enforcement en général, et l’action de groupe en particulier, concernent aussi des 
victimes qui ne sont pas des consommateurs 324 . En effet, en limitant l’action aux 
consommateurs, la loi Hamon refuse aux PME le bénéfice de l’action de groupe. Cette 
disposition apparaît d’autant plus contestable qu’elles sont pourtant les premières victimes des 
pratiques anticoncurrentielles325. Dès 2008, à la suite de la publication du Livre blanc sur les 
actions en dommages et intérêts, Catherine PRIETO soulignait que, « si l’on veut assainir 
l’économie de marché par des actions des consommateurs, il faut d’abord définir ces derniers 
et inclure les PME »326. Par cette disposition, la loi Hamon reste incomplète et ne semble pas 
capable de remplir l’objectif, si cher à la Commission européenne, de renforcer dissuasion du 
droit de la concurrence. Néanmoins, c’est également l’absence de véritable class action 
européenne qui constitue une limite regrettable à la mise en place d’un exercice à titre collectif 
efficace au niveau de l’Union. 

 

§ 2 – L’absence de class action européenne 

 

124. En Europe, le terme class action renvoie immédiatement au système juridique 
américain et surtout à ses dérives. Ainsi, bien que la question des recours collectifs s’impose de 
plus en plus à l’échelle européenne, l’Union et ses États membres hésitent entre rejet et 
influence du droit américain (A). Ces hésitations n’ont jamais été favorables à l’adoption d’une 
véritable class action européenne et les choix du paquet de 2013 en constituent le nouvel 
échec (B). 
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A – Entre rejet et influence du droit américain 

 

125. Craintes et rejets du système américain. Les craintes exprimées à l’égard d’une 
« américanisation du droit »327 se manifestent à de nombreux égards mais c’est principalement 
sur la question de l’action de groupe qu’elles ont tendance à se cristalliser. En effet, les class 
actions américaines ont longtemps eu mauvaise presse en Europe et la plupart des opposants à 
une transposition d’un tel mécanisme dans les États européens n’ont eu de cesse de rappeler le 
risque de dérives328. Le rejet du système américain concernant les class actions porte 
majoritairement sur deux points : les contingency fees et les trebles damages. Le fait qu’une 
victime puisse obtenir le triple du montant du préjudice qu’elle a subi ainsi que les frais et 
honoraires d’avocat a largement incité les personnes privées à agir en cas d’infraction aux 
règles de concurrence. C’est d’ailleurs ce qui explique le nombre très important d’actions 
collectives dans ce domaine aux États-Unis329. Pourtant, les États européens considèrent que de 
telles mesures sont contraires à leur système juridique330 et ont largement « résisté » face au 
risque d’américanisation du droit européen. Cependant, une question se pose alors : cette 
« résistance » est- elle dans les faits absolue et légitime ? 

 
126. Une résistance absolue et légitime ? Il apparaît incontestable que certaines 

dispositions du système juridique américain ne sont pas toujours transposables dans les droits 
européens. Néanmoins, l’argument systématique brandi et rappelé par la Commission elle-
même, qui consiste à souligner les traditions juridiques ou le contexte politique propres aux 
États européens mérite d’être examiné. En effet, on oppose traditionnellement le droit 
américain et les droits continentaux, mais l’influence du premier sur le second n’est-elle pas 
déjà certaine331 ? De plus, la Commission déclarait dans sa proposition de directive qu’elle avait 
choisi « de ne pas proposer des pratiques comparables à celles en vigueur aux États-Unis, telles 
que les actions de groupe (class action) […] ou encore les dommages et intérêts multiples »332. 
Non seulement il paraît peu pertinent de rejeter hâtivement de tels mécanismes333, mais c’est 
surtout le recours aux « traditions juridiques européennes » pour justifier le refus qui semble 
quelque peu expéditif. En effet, qualifiée par John Allison d’« énorme bouillon gris dans lequel 
on peut jeter tout et son contraire »334, cette « culture juridique » ne revêt pas toujours un sens 
très clair. Un auteur remarquait par exemple que la justification de l’exclusion des avocats pour 
déclencher l’action de groupe en raison des « dérives à l’américaine » dans la loi Hamon était 
en réalité un « véritable épouvantail qui tient lieu d’argument de fond, lequel procède en 
réalité davantage de la pétition de principe que d’une juste mesure de la réalité du droit anglo-
saxon »335. Derrière cet argument se cache donc un rejet qui mériterait en réalité d’être justifié. 
La Commission devrait en effet définir clairement ce qu’il convient d’entendre par « culture 
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commune» ou « traditions juridiques européennes » afin d’éviter les incohérences et le rejet 
systématique des mécanismes américains par les droits nationaux. Consciente de l’attractivité 
du système américain et souhaitant développer le private enforcement en Europe, l’Union 
devrait se doter d’un système efficace de recours collectifs336. Pourtant, dans le paquet private 
enforcement de juin 2013, c’est une nouvelle fois pour éviter les « dérives constatées dans 
d’autres systèmes »337 que la Commission a proclamé l’interdiction des dommages et intérêts 
punitifs et a retenu le mécanisme de l’opt-in plutôt que celui de l’opt-out338. Enfin, c’est 
principalement en laissant aux États membres le soin de mettre eux-mêmes en place des 
actions collectives que la Commission avoue qu’elle n’a toujours pas réussi à adopter une 
législation harmonisée. 

 

B – L’échec de l’adoption d’une législation harmonisée dans l’UE 

 

127. Une question abordée… Comme on a déjà pu l’évoquer, la Commission aborde la 
question des recours collectifs dans le paquet de juin 2013, et cela à travers deux documents 
spécifiques : une Communication au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique 
et social européen et au Comité des régions, dans laquelle la Commission expose son point de 
vue sur des grands principes fondamentaux, et une Recommandation relative à des principes 
communs applicables aux mécanismes de recours collectifs qui vise à recommander aux États 
membres de se doter de mécanisme de recours collectifs s’inspirant de principes européens 
communs339. Les deux documents tendent ainsi à l’adoption d’un modèle commun d’action 
collective dont l’objectif est de faciliter l’accès à la justice. Néanmoins, l’option choisie pour 
atteindre ledit objectif peine à convaincre. 

 

128. … une solution timorée. Deux limites peuvent être observées. Alors que la 
Commission s’est montrée plus ambitieuse que la loi Hamon en donnant à la recommandation 
une portée beaucoup plus large que le droit de la concurrence340, la Commission n’a pas fait le 
choix d’insérer la question des recours collectifs dans la proposition de directive elle-même. 
Certains auteurs y voient alors une solution plus « timorée »341, la valeur et la portée d’une 
recommandation étant moindres que celle d’une proposition de directive. De plus, en laissant 
une nouvelle fois aux États membres la mission d’adopter une réglementation des actions 
collectives en Europe, la Commission souligne son échec à mettre en place une législation 
harmonisée à l’échelle de l’Union. Elle laisse en effet aux États membres une large marge de 
manœuvre puisqu’ils sont libres d’instaurer de véritables actions de groupe fondées sur un 
système d’opt-in et ne sont pas obligés de limiter les recours collectifs aux seules actions 

                                                                 
336

 Intervention de C. PRIETO, in Colloque « Livre blanc sur les actions en dommages et intérêts pour infraction aux 
règles communautaires sur les ententes et abus de position dominante », préc. p. 9. 
337

 L. IDOT, Enfin l’action de groupe ?, Europe, juill. 2013, n°7. 
338

 Comm. UE, Recommandation relative à des principes communs applicables aux mécanismes de recours collectifs 
en cessation et en réparation dans les États membres en cas de violation de droits conférés par le droit de l’Union, 
préc., pts 31 et 21. 
339

 Comm. UE, Recommandation relative à des principes communs applicables aux mécanismes de recours collectifs 
en cessation et en réparation dans les États membres en cas de violation de droits conférés par le droit de l’Union, 
préc. 
340

 Ibid, consid. 7 : La recommandation a en effet vocation à s’appliquer dès que l’action de groupe présente un 
intérêt en cas de « violation des droits conférés par le droit de l’Union ». 
341

 C. PRIETO, D. BOSCO, Droit européen de la concurrence. Ententes et abus de position dominante, préc., p. 1455. 



71 

consécutives à la décision de l’interdiction d’une autorité de concurrence. On peut s’interroger 
sur le choix de la Commission de laisser une telle liberté aux États. Il convient de rappeler ici 
que la Commission avait adopté un Livre vert et un Livre blanc en vue d’instituer une 
réglementation européenne des actions en réparation et avait proposé des solutions pour les 
actions collectives 342 . Pourtant, aucun n’avait finalement abouti à une proposition de 
législation. Ainsi, la Commission a aujourd’hui fait le choix d’une approche transversale sans 
forcer la main aux États membres. 

 

CONCLUSION DU CHAPITRE 2 
 
129. Faisant écho à la recommandation de la Commission sur les recours collectifs, la 

consécration de l’action de groupe en droit français constitue incontestablement une 
adaptation louable des règles procédurales aux spécificités du contentieux des pratiques 
anticoncurrentielles. Elle tend en effet à rendre effectif le droit à réparation des victimes de 
telles pratiques en leur facilitant l’accès à la justice. Cependant, l’action de groupe en France 
connaît encore de sérieuses limites qui viennent largement nuancer les bienfaits qu’on lui 
attribue. De plus, l’encouragement timide de la Commission sur cette question symbolise son 
échec à harmoniser les règles sur les recours collectifs à l’échelle de l’UE. Une intervention plus 
poussée de sa part permettrait véritablement à l’ensemble des victimes de rendre effectif leur 
droit à réparation largement consacré. 

 

CONCLUSION DE LA DEUXIÈME PARTIE 

 
130. L’Union souhaite, depuis plusieurs années, favoriser et inciter le développement des 

actions privées en réparation. Le récent paquet private enforcement de la Commission vise ainsi 
à dépasser les obstacles auxquels sont confrontées les victimes pour agir et touche pour cela 
aux aspects procéduraux de l’action en réparation. Néanmoins, les actions privées en 
réparation restent largement régies par les droits nationaux des États membres qui mettent en 
œuvre le droit à réparation à la suite d’une pratique anticoncurrentielle. L’Union tente alors 
d’offrir un cadre général. La Commission vient, d’une part, encadrer certaines règles afin de 
faciliter l’exercice de l’action à titre individuel dans sa proposition de directive, et d’autre part, 
encourager les États membres à se doter de recours collectifs dans sa recommandation. 
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CONCLUSION 

 

 

 

 

Les incitations européennes au développement du private enforcement ont 
incontestablement eu le mérite de renforcer le droit à réparation des victimes privées de 
pratiques anticoncurrentielles. Toutefois, les actions civiles en réparation incombent toujours 
aux droits nationaux des États membres. Or, malgré quelques aménagements du régime de 
droit commun de la responsabilité civile visant à faciliter l’action des victimes en matière 
concurrentielle, les droits nationaux ne semblent pas avoir pris la mesure de la spécificité du 
contentieux des pratiques anticoncurrentielles. 

Par sa proposition de directive, le récent paquet private enforcement apporte des 
réponses louables aux difficultés de mise en œuvre de l’action civile sans pour autant consacrer 
un véritable droit européen des actions en dommages et intérêts pour infractions aux règles de 
concurrence. L’échec de l’Union à adopter une législation harmonisée s’explique notamment 
par l’ambivalence de la position de la Commission. Souhaitant, d’une part, favoriser les actions 
privées en réparation et se rapprocher ainsi du modèle américain, elle se soucie plus, d’autre 
part, de l’interaction entre public et private enforcement et refuse ainsi abruptement certains 
mécanismes américains au nom de « traditions juridiques européennes » ou de « culture 
commune de concurrence » encore mal définies. 

Ainsi, la poursuite de l’étude inviterait à s’inscrire dans une démarche comparative. Celle-
ci permettrait de mieux comprendre les deux conceptions que sous-tendent le modèle 
américain et le modèle européen de régulation de la concurrence, afin d’apprécier l’évolution 
actuelle du développement du private enforcement dans l’Union. D’ailleurs, dans la mesure où 
la frontière entre ces deux modèles tend à être de plus en plus poreuse, l’étude comparative 
permettrait d’apprécier l’influence du système américain pour envisager sa potentielle 
transposition en Europe. 

De plus, on a pu constater dans ce mémoire que les actions civiles en réparation à la suite 
d’une pratique anticoncurrentielle permettent aux personnes privées de jouer un véritable rôle 
dans la mise en œuvre du droit de la concurrence. Une perspective plus large qui se 
caractériserait par l’élargissement du champ d’étude au contentieux objectif pourrait être 
envisagée. En effet, la contribution des personnes privées à la mise en œuvre du droit de la 
concurrence ne se manifeste pas uniquement dans le cadre du contentieux subjectif, c’est-à-
dire à la suite de leurs actions devant le juge civil. Elles peuvent également saisir les autorités 
de la concurrence ce qui leur donne un rôle dans la mise en œuvre des règles de concurrence 
dans la sphère publique qu’il serait intéressant d’étudier. 
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