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1. Danslecadre delalutte contre les pratiques anticoncurrentielles, des pouvoirs d’ enquétes
sont octroyés aux fonctionnaires habilités. Ces prérogatives de « police économique »
sont définies aux articles L. 450-2 a L. 450-4 du Code de commerce (articles 46 a 48 de
I’ordonnance du 1% décembre 1986). D'une part, les enquéteurs disposent d’ un pouvoir
discrétionnaire pour procéder a des opérations de contréle non coercitives. Ils ont, en
application de I'article L. 450-3 du Code de commerce, un droit d accés aux locax
professionnels, un droit de communication des documents professionnels qui
s accompagne de la possibilité d’en d obtenir ou d’en prendre copie et le droit d’ obtenir
des renseignements et justifications'. D’ autre part, des moyens d’ action plus étendus sont
dévolus aux enquéteurs dans le cadre d enquétes sous contrdle judiciaire. Ils peuvent
procéder, avec une autorisation judiciaire dans les conditions de I’article L. 450-4 du
Code de commerce (article 48 de I’ ordonnance du 17 décembre 1986), a des perquisitions
et saisies de documents professionnels".

2. Magré les pouvoirs exorbitants de droit commun dont dispose I’administration dans la
procédure de recherche des pratiques anticoncurrentielles, les preuves de ces infractions
demeurent difficiles a rapporter. C'est notamment le cas pour les ententes occultes. Face
aladifficulté de détecter et établir les pratiquesiillicites, il est apparu nécessaire lors de la
rédaction du projet de loi sur les nouvelles régulations économiques de renforcer les
moyens d’ enquétes de I’administration. C’est dans ce contexte que la loi n° 2001-420 du
15 mai 2001 est venue modifier les conditions d’ enquétes sous controle judiciaire, afin
d assurer une meilleure efficacité des regles de concurrence. Les modifications ainsi
apportées a I’ article L.450-4 du Code de commerce ont pour double objectif d’ accroitre
les pouvoirs de I’administration et de renforcer la sécurité juridique de la procédure
d enquéte. Cependant, dans cette recherche d'une plus grande efficacité des visites
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domiciliaires, il faut sinterroger sur le sort des droits de la défense. L’ équilibre est-il
réalisé entre les nécessités de I’ enquéte et la protection des droits de la défense ? Ce sera
sous I'angle des droits de la défense que sera examiné le nouveau régime de |’ enquéte
sous contréle judiciaire : ouverture (1), déroulement (I1) et voies de recours (I11).

- L"OUVERTURE DE L'"ENQUETE SOUS CONTROLE JUDICIAIRE

3. Demande d’ouverture deI’enquéte. — Sous le régime de I’ ordonnance du 1% décembre
1986, I'ouverture d’une enquéte sous contréle judiciaire devait étre demandée par le
ministre chargé de I’ économie ou le Conseil de la concurrence. Depuis I’ intervention du
législateur en 2001, c'est le rapporteur généra du Conseil de la concurrence sur
proposition du rapporteur et non plus le Conseil de la concurrence qui est compétent, au
méme titre que le ministre chargé de I’économie, pour demander |’ouverture d'une
enquéte.

Cette modification révele I’ influence de la jurisprudence européenne. La Cour européenne
des droits de ’'Homme a en effet affirmé a diverses reprises sont attachement a la
séparation des fonctions d'instruction et de jugement. Force est de constater que ces
décisions européennes ont eu récemment un impact certain sur le droit processuel
francais”.

Dorénavant, seul le rapporteur du Conseil de la concurrence est compétent pour intervenir
au stade de l'instruction de I'affaire en demandant I'ouverture de I’ enquéte,
conformément au principe de séparation pouvoirs d'instruction et de décision. Ains,
I"article L. 450-5 du Code de commerce prévoit I’information sans délai du rapporteur
général du déclenchement de la procédure et de I’issue des investigations diligentées ala
demande du ministre de |'économie. Ces nouvelles dispositions qui intégrent les
exigences de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg, assurent le respect du droit a un
tribunal indépendant et impartial.

4. Autorisation judiciaire. — Conformément au droit commun de la procédure pénale, le
juge doit vérifier le bien fondé de la demande d autorisation qui lui est soumise’. Jusqu’ a
I’ entrée en vigueur de laloi du 15 juin 2000 sur la présomption d’innocence et les droits
des victimes, |'autorisation judiciaire est accordée par ordonnance du président du tribunal
de grande instance dans le ressort duquel sont situés les lieux visités. A compter du 16
juin 2002, ce sera le juge des libertés et de la détention qui deviendra compétent pour
autoriser lesvisites et saisies de I article L. 450-4 du Code de commerce.

Cette procédure nécessite la conciliation de deux exigences contradictoires, d une part, la
nécessaire motivation préalable d'une visite domiciliaire, et d autre part, |’objet de la
visite qui est de mettre en évidence et prouver des pratiques illicites. Or cette conciliation
Savere plus difficile dans des situations d urgence, comme dans |'hypothese des
infractions «en train de se commettre ». En effet, un assouplissement a été expressément
prévu par la loi dans I'hypothése ou «la visite vise & permettre la constatation
d'infractions aux dispositions du livre 1V du présent code en train de se commettre ».
Dans ce cas, seuls sont exigés des «indices permettant de présumer, en |’ espéce,
I’existence des pratiques dont la preuve est recherchée ». Ainsi, en cas de flagrance,
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I’'urgence et I'exigence d'efficacité dans I'enquéte permettent au demandeur de ne
rapporter que de simples indices a I’appui de sa demande. Incontestablement, cette
dérogation aux exigences de bien-fondé de la demande affaiblie les garanties du
justiciable”.

Ce nouvel ainéa 2 de I'article L. 450-4 est un des apports essentiels du |égislateur de
2001, car il devrait élargir considérablement le champ d action de I’administration. Le
juge devra cependant préciser s les infractions «en train de se commettre »
correspondent aux infractions continues ou si, au contraire, les premiéres s entendent de
maniére restrictive par rapport aux secondes. En effet, il est permis d’ émettre des réserves
quant a I’interprétation de cette notion, la plupart des pratiques illicites concernées étant
par nature des infractions continues”. Afin de retreindre les risques d’ atteinte injustifiée
aux droits de la personne visitée et notamment au principe d’inviolabilité du domicile, la

voie vers une interprétation restrictive et éclairée de ces dispositions est souhaitable”".

[l —-DEROULEMENT DE LA PROCEDURE

5. Noatification de I’ordonnance. - « L’ ordonnance est notifiée verbalement et sur place au
moment de la visite a I’ occupant des lieux ou a son représentant qui en recoit copie
intégrale contre récépissé ou émargement au proces verbal. En I’ absence de I’ occupant
des lieux, I’ordonnance est notifiée apres la visite par lettre recommandée avec avis de
réception. La notification est réputée faite a la date de réception figurant sur I'avis. »
Cette nouvelle disposition est destinée a donner date certaine a la notification de
I’ ordonnance autorisant les visites, date qui fait courir, al’égard de I’ occupant des lieux,
les délais de recours pour contester la Iégalité de I’ ordonnance ou la maniére dont s est
déroulée la procédure. Cet gjout, qui permet d accroitre la sécurité juridique de la
procédure d’ enquéte, améliore les droits du justiciable.

6. Présence de I’occupant lors de la visite. - L’ainéa 7 de I'article L . 450-4 du Code de
commerce dispose que la visite est « effectuée en présence de |’ occupant des lieux ou de
son représentant ». Cette condition de validité des opérations d' enquéte, qui correspond
au droit commun de la procédure pénale”, se justifie par la protection des droits de la
défense. Outre la difficulté d’interprétation des termes « occupant des lieux », dans le
silence de I'ordonnance du 1% décembre 1986 se posait le probléme de savoir s les
opérations de visites et de saisies demeuraient possibles lorsgue I’ occupant des lieux était
introuvable ou refusait d'y assister personnellement ou par I'intermédiaire d'un
représentant. Dans |’ hypothése, d’un refus d’'assister a I’ opération ou de désigner un
représentant, |’ occupant des lieux commet un délit d’ opposition a I’ exercice des fonctions
d’ enquéteur, il est passible de 6 mois d emprisonnement et d' une amende, en application
de I’article L.450-8 du code de commerce®. Cependant, dans le cas ou I’ occupant des
lieux demeurait introuvable aucune solution n’'était prévue par |I'ordonnance de 1986.
Dans le silence du texte, le droit commun de la procédure pénale semblait devoir trouver
application, ce qui signifiait que les personnes chargées de I’enquéte devait pouvoir
procéder alavisite et aux saisies en présence de deux témoins indépendants.

La loi sur les nouvelles régulations économiques est venue compléter cet ainéa en
gjoutant qu’ « en cas d'impossibilité, I'officier de police judiciaire requiert deux témoins
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choisis en dehors des personnes relevant de son autorité, de celle de I'administration de
la direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des
fraudes ou de celle du Conseil de la concurrence ». Cet gjout a le mérite de combler le
silence du texte issu de I’ ordonnance du 1% décembre 1986 et d’ accroitre I’ efficacité des
opérations de visites et de saisies. Reste a déterminer s cette « impossibilité » visée dans
le texte fait uniquement référence a I'hypothése de I'occupant des lieux restant
introuvable®' ou s elle concerne également le cas d’'un refus de |’ occupant des lieux
d assister ou de désigner un représentant. La seconde interprétation semble étre la plus

judicieuse.

Saisies de documents et de tout support d’information. - La recherche des preuves a
€té modernisée par laloi sur les nouvelles régulations économiques puisgue la saisie des
documents a été éargie a «tout support dinformation », c'est-a-dire aux indices et
preuves de nature électronique™'. Etant donné I’ utilisation courante par les entreprises de
I’outil informatique et du courrier électronique, cette précision était inévitable et devrait,
une nouvelle fois, accroitre I’ efficacité dans la recherche des preuves.

Restitution des piéces et documents saisis. - Avant la loi du 15 mai 2001, I’article L.
450-4 en son dernier alinéa, ordonnait la restitution des piéces et documents qui n’ étaient
« plus utiles a la manifestation de la vérité ».

La loi sur les nouvelles régulations économiques a modifié et précisé le régime de
restitution des documents saisis. A I'avenir, «les piéces et documents saisis sont restitués
a I’occupant des lieux, dans un délai de six mois a compter de la date a laquelle la
décision du conseil de la concurrence est devenue définitive. L’ occupant des lieux est mis
en demeure par |ettre recommandée avec avis de réception, de venir les rechercher, dans
un délai de deux mois. A I’ expiration de ce délai et a défaut de diligences de sa part, les
piéces et documents lui sont restituées a ses frais ». Cette nouvelle disposition représente
une avanceée dans la protection des droits du justiciable. En effet, elle prévoit la restitution
de tous les documents saisis a I’ occupant des lieux et pose avec précision les conditions
de cette restitution.

Il —Lesvoiesderecourscontrelesirrégularités dans le déroulement de la procédure

9.

10.

L’ordonnance du 1% décembre 1986 disposait que I'ordonnance autorisant la visite
domiciliaire pouvait faire I’objet d'un pourvoi en cassation selon les régles du Code de
procédure pénale et précisait que ce recours était non suspensif. Cependant, jusgqu’a
I'intervention de laloi du 15 mai 2001, I’ article L. 450-4 C.com. demeurait silencieux sur
les modalités de recours contre les irrégularités survenues lors des opérations de visites et
saisies domiciliaires. Ces lacunes, notamment quant a |’ autorité compétente et aux délais
de recours, éaient source d’insécurité juridique pour le justiciable.

Autorité compétente. - La Cour de cassation avait eu la tache de préciser quelle était
I’ autorité compétente en matiere de contentieux d’exécution. Durant une décennie, la
jurisprudence de la Chambre commerciale avait donné compétence au juge qui avait
autoriseé les visites domiciliaires pour connaitre des irrégularités commises par
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I’administration dans le déroulement de I’enquéte®”. La Cour de cassation estimait en
effet que celui-ci était le mieux placé pour apprécier la |égalité des mesures d’ exécution
de I’autorisation judiciaire qu'il avait lui-méme donnée au vu des ééments du dossier.
Récemment, la Chambre commerciale de la Cour de cassation est pourtant revenue sur sa
jurisprudence par un arrét trés remarqué du 30 novembre 1999, Dans cet arrét, la Cour a
décidé que le juge qui a autorisé la visite n’est plus compétent en matiere de contentieux
d exécution lorsque les opérations ont pris fin, lors de la remise de la copie du proces
verbal et del’inventaire al’ occupant des lieux ou son représentant. Toute contestation sur
la validité des actes accomplis par les enquéteurs est, a I'issue de la procédure, de la
compétence de |’ autorité appel ée a statuer sur les poursuites éventuellement engagées sur
la base des documents saisis. Cette solution a été critiquée pour plusieurs raisons. Tout
d abord elle aboutissait & soumettre a I’ autorité décisionnelle le contréle de I’ exécution
des opérations d’instruction, ce qui était contestable au regard du principe de séparations
des pouvoirs d'instruction et de décision. Ensuite elle présentait I'inconvénient de
conférer le pouvoir de contréle de |’ exécution des actes autorisés par I’ autorité judiciaire a
une autorité administrative indépendante', «au mépris du principe fondamental de
séparation des autorités judiciaires et administratives »"'.

La loi sur les nouvelles régulations économiques est venue combler les lacunes de
I’ ordonnance du 1% décembre 1986. Une nouvelle disposition revient sur le revirement de
jurisprudence du 30 novembre 1999. Le juge qui a autorisé la visite et la saisie est
compétent pour connaitre des irrégularités qui se seraient produites durant |le déroulement
de la procédure. Cette disposition marque une avancée des droits du justiciable dans la
procédure d’ enquéte sous contrdle judiciaire™".

11. Personnes pouvant former recours. — Jusqu'a I'intervention de la loi relative aux
nouvelles régulations économiques, les recours étaient ouverts a toute personne
intéressée. Dorénavant, les recours sont limités a I’ occupant des lieux visités et a toute

personne mise en cause sur la base des documents saisis durant la visite®.

12. Délais de recours. — Dans le silence des textes, la Cour de cassation avait estimé que les
contestations pouvaient étre présentées sans aucune condition de délai™. L’ article L. 450-
4 modifié prévoit que pour les personnes occupant les lieux, le délai de recours est de 2
mois & compter de la notification de I’ ordonnance autorisant les visites domiciliaires. Pour
les personnes mises en causes ultérieurement gréace aux documents saisis, le délai est de
deux mois « a compter de la date a laquelle elles ont eu connaissance de I’ existence de
ces opérations et au plus tard a compter de la notification des griefs prévus a I’ article L.
463-2 ».

13. Recours contre I’ordonnance. - Selon I’article L. 450-4 ainéa 12 seul le pourvoi en
cassation est possible contre I’ ordonnance statuant sur le recours. Laloi nouvelle précise
gue ce recours est non suspensif, unifiant ainsi les conditions de recours contre
I’ ordonnance d ouverture de I’ enquéte et I’ ordonnance statuant sur les irrégularités dans
le déroulement de I'enquéte. Mais cette régle se justifie par les difficultés d établir
certaines pratiques anticoncurrentielles, le caractére suspensif des recours aurait €té un
obstacle supplémentaire al’ établissement de ces comportements™. Force est de constater
gue le caractere non suspensif des recours privilégie la recherche d' efficacité dans la
procédure d’ enquéte au détriment des droits de la défense des intéressés.
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Cependant, en dépit des brefs délais pour former un recours et du caractére non suspensif de
celui-ci, le pourvoi S est révélé étre un moyen de controle efficace, d’ autant que |’ annulation
de I’ ordonnance entraine celle de la procédure subségquente™".
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