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En matière antitrust, on divise la procédure, en règle générale, en trois  étapes: les enquêtes, l'instruction et l'adoption d'une décision par l'autorité de la concurrence. Ces trois phases sont parfois suivies d'une quatrième qui se déroule au niveau de l'instance de recours, si celle-ci est saisie par une partie contestant la décision de l'autorité de concurrence.

Bien que le cadre institutionnel où se déroulent  ces procédures puisse varier d'un pays à l'autre, pour les besoins de la présentation, il est possible de partir du modèle le plus courant dans la zone de l' Afrique francophone. Celui-ci fait intervenir l'administration, une autorité de la concurrence indépendante ( dénommée Commission ou Conseil de la Concurrence) et une instance judiciaire de recours

L'instruction se déroule, dans ce modèle, au sein de l'institution de concurrence et est assurée par un rapporteur de la structure. Elle occupe  une place essentielle dans la procédure, puisque c'est d'elle que dépendra l'issue de l'affaire.

En effet, il s'agit à ce stade de procéder à la collecte des éléments  permettant d'établir l'existence d'une pratique anticoncurrentielle dont la charge de la preuve incombe à l'autorité de concurrence qui a décidé d'incriminer le comportement d'une ou de plusieurs entreprises.

Le caractère contradictoire de l'instruction est un principe universellement admis, aujourd'hui. Ce qui conditionne les modalités d'établissement des preuves et l'appréciation qu'une instance de recours pourrait en faire.

Les preuves que l'instruction cherche à faire ressortir sont d'abord les éléments matériels (contrats, compte rendus de réunion, aveux, procès verbaux d'enquêtes etc.) qui corroborent l'existence des pratiques anticoncurrentielles.

Eventuellement, lorsque ces preuves matérielles ne suffisent pas, pour établir la réalité des pratiques anticoncurrentielles, celle-ci peut être déduite de l'analyse des comportements des entreprises mises en cause. Il s'agit des preuves intellectuelles dont la pertinence s'apprécie au cas par cas.

L'instruction intègre l'audition des parties auxquelles sont communiqués les griefs que l'autorité de concurrence envisage de  retenir contre elles, en vue de recueillir leurs observations qui font partie des éléments d'appréciation des comportements incriminés. 

1) Les preuves matérielles des pratiques anticoncurrentielles:

Comme indiqué  en introduction, la preuve des pratiques anticoncurrentielles incombe à l'autorité de concurrence qui les incrimine. 

L'idéal pour le "rapporteur-instructeur" désigné par cette autorité est de pouvoir obtenir les aveux d'une  ou des parties mises en cause . Il faut se convaincre que cela ne  soit pas  toujours possible et que la recherche d'autres éléments matériels de preuve de l'infraction s'impose, le plus souvent.

En général, certaines preuves sont obtenues à l'issue des enquêtes  effectuées par les agents de l'administration mandatés à cet effet ou bien les enquêteurs de l'autorité de concurrence. Il s'agit d'écrits tels que les contrats, les engagements, les accords, les comptes rendus de réunion et autres documents faisant état de mesures concertées. L'existence de ces écrits est  indiquée dans les procès verbaux  que les enquêteurs dressent à l'issue de leurs investigations.

A ce niveau, l'une des difficultés rencontrées dans certains pays africains francophones concerne la détermination de la force probante des procès verbaux établis par les enquêteurs.

Cette question est liée à l'application de règles  de contrôle économique qui confèrent aux  enquêteurs de l'administration un statut d'agents de police judiciaire dont les procès verbaux sont crus jusqu'à inscription de faux. Les textes sur la concurrence qui ont maintenu ces dispositions posent naturellement des problèmes de cohérence avec le principe du contradictoire qui voudrait que toute allégation faite contre une partie incriminée puisse être combattue sans passer par une procédure spéciale de faux.

Le "rapporteur-instructeur" dispose d'importants pouvoirs qui lui permettent d'approfondir les informations contenues dans les dossiers d'enquêtes en procédant à des demandes de renseignements complémentaires et de production de documents, à des vérifications sur place, à des auditions de témoins, à la commission d'experts etc.

Certains facteurs  limitent  ce pouvoir, toutefois:

· le respect de la confidentialité qui, dans certains cas, permet aux entreprises de ne pas produire des documents comportant des secrets d'affaires importants dont la divulgation pourrait nuire à leurs stratégies commerciales,

·  l'impossibilité matérielle d'avoir accès à certaines informations lorsque celles-ci sont détenues à l'étranger, dans les cas où les entreprises en cause ont leurs sièges hors du pays ( il est fréquent que les entreprises qui opèrent dans nos pays appartiennent à des groupes qui définissent leurs stratégies à partir de centres de décisions situés la plupart du temps en Europe.)

· l'opposition de certains dirigeants d'entreprises du secteur public qui acceptent difficilement que leurs structures puissent être traitées comme les entreprises privées ou qu'eux-mêmes soient impliqués dans les procédures engagées,

· la non reconnaissance de la compétence de l'autorité de concurrence, pour intervenir dans certains secteurs régis par des textes spéciaux organisant la profession ( banques, assurances, médecine privée etc.) 

· les qualifications et les moyens du rapporteur qui , dans nos pays n'a pas toujours les outils d'analyse adéquats pour aboutir à des conclusions solides.

Certains de ces obstacles constituent  des causes d' allongement des délais de traitement des affaires antitrust, dans les pays africains francophones. Il n'est pas rare d'entendre les chefs d'entreprises se préoccuper de l'absence de sécurité juridique liée à l'application des règles de concurrence, avec les insuffisances ci-dessus.

2) Les preuves intellectuelles:

De plus en plus, les pratiques anticoncurrentielles sont basées sur des arrangements entre entreprises qui en laissent très peu de traces matérielles, surtout en ce qui concerne les ententes. 

Ce qui oblige le "rapporteur instructeur" à devoir procéder à des déductions fondées sur l'analyse des comportements, au regard de la logique du fonctionnement normal de la concurrence. Les critères retenus sont essentiellement les comportements parallèles des entreprises concurrentes.

L’analyse basée sur les comportements parallèles permet d’aboutir à des conclusions souvent influencées par le  degré de concentration du marché en cause. 

Ainsi, dans le cas d’un marché oligopolistique, certains comportements parallèles  pourraient relever du fonctionnement normal de la concurrence, dans la mesure où le nombre restreint d’acteurs évoluant dans le secteur et les conditions de production et de mise en marché des produits laissent très peu de place à des stratégies sensiblement différentes.

 Ce qui n’exclut pas, toutefois, la possibilité de déceler des indices de concertation tels que la concomitance des changements de prix, la répartition géographique du marché, la limitation des stocks produits par rapport à la demande potentielle etc.

Les  éléments d’appréciation des pratiques incriminées font généralement référence :

· aux structures de production

· aux techniques et procédés de production

· aux structures de commercialisation

· au nombre de produits et à leur substituabilité

· à la nature différenciée de la demande

· à la transparence sur les prix pratiqués

Les autorités de concurrence dans les pays francophones d’Afrique seront régulièrement appelées à connaître des phénomènes oligopolistiques ou monopolistiques, en raison du caractère concentré des principaux secteurs de la production et de la distribution lié à la taille des marchés, et aux conséquences des privatisations.

De même, les systèmes antérieurs d'organisation de la production, de la distribution et de la fixation des prix des principaux produits continuent d'influencer, dans nos pays, le comportement de certaines entreprises organisées en syndicats chargés auparavant de discuter avec les pouvoirs publics des mesures à prendre dans ces domaines.( quotas , homologation de prix etc.) Ici se pose la question des effets exonératoires des interventions de l'Etat qui, des fois, continue d'être l'interlocuteur de ces syndicats, même si c'est à titre informel.

3) L’audition des parties

L’une des caractéristiques essentielles du contentieux sur les pratiques anticoncurrentielles est le caractère contradictoire de la procédure. 

Le rapporteur doit, une fois qu'il a terminé son travail de collecte des preuves et que sa conviction est faite de l’existence d’une pratique anticoncurrentielle, procéder à l'information des parties et laisser à leur disposition les éléments du dossier qu’elles pourront consulter au siège de l’institution de concurrence.

Cette faculté reconnue aux personnes intéressées de prendre connaissance du dossier est atténuée par la protection du secret d’affaires. La confidentialité peut être invoquée par les parties au procès ou par le responsable de l’autorité de concurrence (Président). Une pièce considérée comme confidentielle doit être retirée du dossier et ne peut servir de référence pour fonder un grief quelconque.

 Ici se pose la question de la limite du pouvoir discrétionnaire de ce responsable, pour décider du caractère confidentiel d’une pièce ou d’une information contenues dans le dossier.  

La communication des griefs ouvre la phase d’audition des parties qui en englobe deux volets : le recueil des observations écrites et l’audition « orale »

Les observations faites par les parties sont communiquées à chacune d’elles par respect des règles de transparence et de contradictoire de la procédure.

Des procès verbaux d’audition sont dressés par le rapporteur qui doit faire signer chaque partie entendue ou mentionner le refus de signer de celle-ci. 

Contrairement aux procédures administratives, en matière de contrôle économique, telles que nous les avons connues dans nos pays auparavant, le droit de se faire assister par un avocat est reconnu aux parties tout au long de la procédure d’instruction des affaires antitrust. Cette mesure permet d’assainir les relations entre les administrations de contrôle et les entreprises qui se sont toujours plaintes du caractère inquisitoire des interventions de la puissance publique.   

Une autre garantie offerte aux entreprises est l’obligation de secret professionnel à la charge des agents de contrôle. Le secret de l’instruction est également une règle qui s’impose aux entreprises à qui il est interdit de divulguer les éléments confidentiels dont elles n’ont pu avoir connaissance qu’à l’occasion des consultations et communications intervenues en cours d’instruction.

Les procès verbaux et toutes les pièces collectées au cours de l’instruction sont annexés au rapport d’audition que le rapporteur doit transmettre à l’instance de décision. Les délais de rédaction de ces procès verbaux et du rapport sont importants pour les entreprises qui ont besoin de connaître rapidement les chefs d’accusation définitivement retenus contre elles, pour organiser leur défense.

Malheureusement, la plupart des textes prévoient des délais pour la production des mémoires en défense sans pour autant imposer, en amont,  des délais pour la notification des griefs et le déroulement de l’instruction en général. Ce qui est un facteur d’insécurité juridique pour les entreprises qui doivent bâtir leur stratégie en fonction de la position que l’autorité de concurrence adopte vis à vis de telle ou telle autre pratique.
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