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Introduction

1. Réserves initiales a ’égard d’un droit public de la concur-
rence. La rencontre du droit marchand de la concurrence et du droit
des acteurs publics ne relevait pas a priori de I'évidence'; il n’est ainsi
pas rare que le service public ou les collectivités publiques aient été pla-
cés «a I'épreuve du droit de la concurrence »* ou en situation de subir les
«foudres du droit de la concurrence »® comme pour en désigner la genése
douloureuse quoique soudaine et presque inattendue. Cela tient a ce que
la concurrence, qui a parfois le statut de « mot qui fache »*, a longtemps
été régie presque exclusivement par des textes de droit civil, de droit
commercial et de droit pénal au point d’apparaitre comme une «idée
neuve »* en droit public.

Les obstacles ne manquaient en effet pas a l'origine pour reconnaitre un
droit public de la concurrence®. A cet égard, une «différence de sensibilité
entre le secteur public et le marché», entre «intérét général et
concurrence »®, oppose traditionnellement le caractere exorbitant des privile-
ges dont bénéficient les services publics au principe de la liberté des affaires
cest-a-dire, en somme, un droit de la souveraineté étatique a des exigences
de mobilité économique. La place prioritaire conférée a I'entreprise et le posi-
tionnement incertain et ambigu de I'Etat dans ce schéma concurrentiel,
signalé par la meilleure doctrine’, atteste de la complexité de la question. A
rebours du droit de I'Union européenne qui a fait le chemin exactement
inverse, le service public est vu, au surplus, en droit frangais, comme la
regle et la concurrence l'exception.

2. Pression concurrentielle sur les personnes publiques. En
regard de cette situation premiere, le chemin parcouru parait considé-
rable : ainsi, aujourd’hui, selon les auteurs, «le droit de la concurrence
prospére dans une atmosphere de droit public»'® de sorte qu'il «irradie

1. G. Eckert, Droit administratif et commercialité, th. Strasbourg III, 1994.

2. B.du Marais, « 'Etat a I'épreuve du principe de concurrence : analyse et prospective juridique », Politi-
ques et management public, vol. 20, mars 2002, p. 122.

3. M. Karpenschif, JCP A 29 oct. 2007, p. 21.
4. L.Idot, « Concurrence : le mot qui fache », Europe, aott-sept. 2007, p. 3.

5. J-M. Sauvé, «La concurrence, composante de l'intérét général», in M. Behar-Touchais, N. Charbit et
R. Amaro (dir.), A quoi sert la concurrence ?, Concurrences, 2014, p. 685.

6. S.Nicinski, Droit public de la concurrence, LGDJ, coll. Systemes, 2005.
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tout le droit public»'' et, qu'en retour, le droit administratif francais se
trouve «saisi par la concurrence »? découlant des regles tant de droit
interne que de droit européen.

11 est ainsi aujourd’hui acquis que les acteurs publics sont soumis a une
pression concurrentielle croissante visant a favoriser 'entrée de nouveaux
opérateurs dans des activités qui leur étaient traditionnellement réservées.
Le couple formé par le droit public et la concurrence s'est donc progressive-
ment imposé, empruntant plusieurs figures: lorsqu'elles sont des produc-
teurs de biens et de services, les collectivités publiques deviennent de plus
en plus des opérateurs économiques comme les autres au regard du jeu
concurrentiel ; en tant qu'acheteurs de ces mémes biens etservices, elles
sont aussi soumises aux regles de concurrence. Sans compter que la puis-
sance publique doit aujourd’hui se dédoubler lorsqu’elle est a la fois opérateur
et régulateur des activités économiques.

3. Publicisation du droit de la concurrence. S'il fallait résumer le
passage en France du droit de la concurrence - qui s’est joué dans les
années 1990 - d'un élément extérieur a 'administration vers un élément
totalement intégré a elle, on pourrait s'en tenir a quelques mots sans
éclat: le juge administratif, depuis longtemps réservé a 1'égard de la
regle de la concurrence, qui avait tout fait pour éviter son interaction
avec I'administration, s'est résolu, sous la pression du droit communau-
taire, d’abord a l'appliquer aux activités économiques des personnes
publiques puis a le rendre opposable aux actes administratifs pris par 'ad-
ministration.

De cette évolution, on a pu tirer la conclusion d'une publicisation d'un
droit de la concurrence a 1'origine congu pour les entreprises privées et qui
s'est considérablement diffusé au secteur public au point que «le droit de la
concurrence est devenu un pan important du droit administratif»'? et qu'é-
merge un «volet publiciste du droit de la concurrence »*. Dans le méme
temps, un mouvement de «banalisation » des personnes publiques sous 1'in-
fluence croissante du droit du marché s'est fait jour discutant les aspects sta-
tutaires et patrimoniaux de la personne morale de droit public qu'on croyait
les mieux établis. La remise en cause de 1'établissement public industriel et
commercial et la contestation de la collectivité publique actionnaire en por-
tent témoignage'®.

Cette présentation ne correspond toutefois, nous le verrons, qu'imparfaite-
ment a l'histoire et au droit positif des relations entre la concurrence et les
personnes publiques ou, a tout le moins, ne décrit 'évolution qui s'est pro-
duite que dans les seuls aspects généraux du droit public de la concurrence.
Or, ce dernier ne saurait s'épuiser dans la répression des pratiques

11. R.Schwartz, concl. sur CE 30 juill. 2003, Sté Caen distribution, AJDA 2003, p. 2036.

12. J. Caillosse, « Le droit administratif francais saisi par la concurrence ?», AJDA 2000, p. 99.

13. D.Truchet, Droit administratif, PUF, 5°éd., 2013, p. 47.

14. S.Nicinski, Droit public des affaires, Montchrestien, 3° éd., 2012, p. 281.

15. S. Nicinski, « Personne publique et droit du marché », La personnalité publique, LexisNexis, 2007, p. 229.

18




Introduction

anticoncurrentielles des personnes publiques mais doit étre étendu a sa
dimension plus spéciale, c'est-a-dire a la question de la mise en concurrence
dans la commande publique et a celle de l'ouverture a la concurrence des
réseaux d'utilité publique.

11 reste que le droit public de la concurrence embrasse des mouvements
distincts : d'un coté, il parait ne constituer que la transposition des regles clas-
siques du droit de la concurrence aux opérateurs publics (pratiques anticon-
currentielles par exemple); de l'autre, il semble offrir des éléments de parti-
cularisme qui le singularisent du droit privé de la concurrence.

La montée en puissance du droit public de la concurrence qui en résulte
est confortée par la construction progressive de cette discipline qui puise aux
sources des relations entre 'Etat et les activités économiques, s'affirme scien-
tifiquement et se déploie selon un mouvement évolutif.

4. Plan de lintroduction. Dans ces conditions et au seuil de cette
étude, il sera de bonne méthode de décrire la construction historique du
droit public de la concurrence (chapitre 1) pour établir la preuve de son
existence scientifique (chapitre 2) et observer l'interprétation dynamique
qui s’en évince (chapitre 3).
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