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1. — Le prix est un élément trés mystérieux pour le droit, puisque celui-ci s'en
remet 3 la puissance des contractants, dans I'autonomie de leur volonté, a I'Eeac
dans son pouvoir de réglementer, ou décide d'étre indifférent, lorsqu'il demeure
aux bords de 'ajustement des offres et des demandes sur le marché. Ainsi, le prix
est subsrantiellement un objet dont le droit ne se méle pas.

2. — Certes, I'observateur dispose de trés nombreuses jurisprudences et écudes
3 foison sur les qualités que le prix doit avoir pour étre licite, déterming ou décer-
minable — et I'on discute pareillemenc sur le régime juridique 2 attacher au défauc
qui affecte le prix, crapaud dans le contrar, par exemple nullité ou résiliation,
nullicé relative ou absolue, etc.

3. — Mais si 'on prend la question, plus frontalement, de savoir ce qu'est un
prix en droit, on trouve simplement un renvei a I'idée commune d'une cerraine
somme d’argent qu’il faut donner pour obtenir un bien ou un service, martériel
ou immarériel. Ainsi, il est acquis que le prix est toujours accroché a quelque
chose, parce que le prix ne se dissocie pas de la monnaie par laquelle des biens et
services sont accessibles. Il peut y avoir des biens sans prix, les biens communs
par exernple, mais il n'y a pas de prix qui ne corresponde pas & une chose, qui
elle-méme ne s'adresse 3 un potentiel demandeur de la chose ainsi offerte. Cest
pourquoi il y a conerar dés I'instant qu'il y a accord sur la chose et le prix.

4. — C'est une définition trés simple et comme enfermée dans un droit civil
qui ne jouxte alors que peu le droit public, et dans lequel I'économie ne se recon-
nait pas. En effet, de la méme fagon que la « personne » est ce par quoi le droit
a habilement jeté un voile d'ignorance sur le corps humain, le prix est ce par quoi
le droit a réussi & ignorer la valeur des choses.

5. — En cela, le droit a développé route sa puissance puisque, depuis le droit
romain, il a créé sa propre réalité, celle des personnes et des biens, par rapport 4
laquelle la réalité marérielle n'est qu'a la disposition du pouvoir normatif du droit,
sauf 3 adhérer 2 la philosophie du droit naturel classique.
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6. — Aujourd’hui, la normativité du droit, c'est-i-dire sa capacité a merctre |a
nature au pas, saffaiblic, parce les frontitres s'effacent (effacement du normatif
qui s'appuie sur les frontiéres) et, du fair de la technologie, les choses devenant
de plus en plus puissantes. Dés lors, de la méme fagon qu’il faut aftronter la
question du corps, il faut affronter la question du prix face a la valeur des choses,
Le droit ne peut plus laisser ces questions & la porte.

7. — Ainsi, le prix fur et demeure ce sur quot la volonté des parties s’encend,
volonté éclairée et libre, que la rarionalicé éraye, et qu'il suffit que la normativicé
du contrac, relayée par celle du systéme juridique, recueille (I). Mais un écono-
miste idenrifie le prix non pas tant comme ce qui est voulu, mais par ce qui est
produit, engendré, par le marché, ce qui renvoie la question au sein du deoir & la
branche du droir de la concurrence {II). En outre, la somme d’'argent contre
laquelle les personnes peuvent accéder aux biens, peur n'étre pas adéquare
loesqu’elle a pour source le conceat ou le marché, soit parce qu'on ne le peut, soit
parce qu'on ne le veur, et c’est alots la téglementation qui fixe les prix, perspective
de droic public (III). On oppose alors souvent les prix téglementés er les prix
que L'on dit « libres », alots que la mécanique de marché peut Ecre tour aussi
contraignante pour les parties, qui voudraienc s’en libéret, er cela tenvoie implici-
tement 4 une double opposition : celle du droit peivé et celle du droic public ;
celle de 'économie de marché et de I'économie administeée ou ditigée. Ces opposi-
tions ont de plus en plus de mal 4 fonctionner, comme le montre le droit de la
régulation et ce qu’il engendre, 2 savoit des « prix tégulés » (IV).

I. - LE PRIX, CE SUR QUOI LES PARTIES AU CONTRAT
SE SONT ENTENDUES ET QUE LA NORMATIVITE
DU CONTRAT RECUEILLE

8. — Le droit des obligations donne une définition subjective du contrat,
comme ce qui est un ensemble d’obligations issues d’au moins deux voloatés qui
se tencontrent. Quel est donc lessenciel ? Quant au moment, il est celui de la
formation du conceat, plutét que celui de son exécucion. Quant 4 ce qui doit cee
de qualité, c'est celle de la volonté des parties, qui doivent avoit vraiment voulu
ce prix-1a pour ce bien-li.

9. — Bien siir, le droir des contrats a beaucoup évolué et ne s'est jamais laissé
téduite i une affirmation aussi abrupte, mais 'essentiel est 13 : le peix est ce qu'ont
voulu les parties au contrat. En cela, le prix ne différe pas des autces éléments du
contrat, il s'intégre dans le méme raisonnement issu du XIX* siécle. Les personnes
sont rationnelles et libres, notamment libres de ne pas concracter. Elles savent
I'intérét que présente pour elles le bien qu'elles convoitent. Dés lors, tant que
'autre potentielle partie, c’est-a-dire son ennemie économique, n'aura pas proposé
un prix qui représente le sacrifice exact, en ce qu'il correspond 2 la satisfaction
que la partie va retiver du bien, elle ne contracte pas.

10. — Ainsi, le ceeur de ce pacte encre ennermnis économiques, qu’est essentielle-
ment le contrat, est I'information et la liberté de ne pas contraceer. Si les deux
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sout préservées ou organisées, il n'esr besoin ni d'encadrement ni d'obliger une
des parties 3 aider l'autre (conception qui s'oppose aux prix de marché, espace
d'opposition d'incérées et espace d'ennemis économiques par définicion). Le peix
est de ce seul fait adéquat. II est « juste » en tant qu'il est « exact », terme plus
approprié, et C'est i cetce notion-ci que renvoie impliciternent ['affirmation « Qui
dic contractuel, dit jusce ».

11. — Cela explique 'impomance dans le Code civil et dans la jurisprudence
de la sanction des vices du consentement, ceux qui faussent 'entendement (erreur,
dol), celui qui entrave la liberté (violence). Si le juge restitue 2 la volonté sa qualicé
requise, le contrat retrouve son €quilibre. Cela incite a écarter la nullité comme
conséquence adéquate atcachée i des prix pour lesquels la négociation (basée sur
Ja liberté de ne pas contracter) et informarion n’onr pas joné leur role (comme
ce fiit le cas dans la grande saga de 'indétermination du prix). Lorsqu'en 1996,
[a jurisprudence substicua 4 la nullicé absolue up mécanisme de responsabilité,
c'est-a-dire la mise en place d'un pouvoir juridictionnel de modification du prix,
elle permic cet ajustemenc.

12. — De la méme fagon, lorsque la jurisprudence civile qualifie de « fixation
abusive du prix » le fait pour l'ane des parties d’étre déloyale dans les négocia-
tions, c’est toujours et encore confier i la qualité de informarion et au principe
de rationalité de la volonté, la puissance d’engendrer des prix exacts, c’esc-a-dire
correspondant au sacrifice en lien avec U'intérér reciré par la partie au contrat.

13, — Ainsi, le droit de la consomrmarion, que sa philosophie se glisse dans le
droit général des obligations et qu'il s'exprime i travers ses principes essentiels
propres, repose sur les mémes bases. Ainsi, et avant tour, le consommareur doit
étre informé. C'est le supposer racionnel. Le droir économique, notamment le
droit de la concurrence, en a la méme conception. Mais le droit de la consomma-
tion, plus réaliste, organise souvent ex ante cette information. Aiasi,  propos du
démarchage ot le consommateur voit son consentement « ravi » par le boniment
et la joliesse de ['objet, a le droic de récractarion qui n'esc jamais que la consé-
quence du fait qu’il comprend en quelques jours d'usage 3 quel poine le bien lui
est inutile ou le prix trop €levé pour si peu.

14, — Ainsi, le droit des obligations donne au prix une place parriculiére, 2 la
fois centrale et masquée, car lois, jurisprudences et doctrine multiplient les
exigences quant au prix, mais en passant par la voie étroite de la qualité de la
volonté. Or, en premier lieu, il est rarissime que le droit se soucie de 1'équivalence
économique entre le bien et I'argent versé pour y accéder, a parc des notions
périphériques, comme celle de prix dérisoire.

15. — En second lieu, le législateur et la jurisprudence ont muleiplié les obliga-
tions d’information, se concrétisant par des dizaines de pages que les cocontrac-
tanes ne lisent pas. Tant que l'on ne passera pas, comme le Conseil constitutionnel
I'a fait concernant les lois, de la notion d’information a la notion plus efficace,
parce que plus concréte, d’intelligibilité, le droit des concrats travaillera en
quelque sorte contre lui-méme, sans comprendre quune fagon de maquiller est
de faire ployer le malheureux bénéficiaire sous |'information. Il en est ainsi en ce
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qui concerne les crédirs & raux variables, a effets catastrophiques, non compris
. - AL~ rd ’
alors que les grands-messes informarives avaient été respecrées.

1. — LE PRIX, CE QUE LE MARCHE PRODUIT
ET QUE LE DROIT DE LA CONCURRENCE REPARE
S'IL EST ABUSIF

16. — Si 'on regarde le prix A travers les mécanismes du marché, on retrguve
ce mécanisme d'invisibilité, mais cette fois-ci et a I'inverse, c'est la volonté qui
est invisible, si I'on veur bien se référer 4 la main invisible er au commuissaire-
priseur. En effet, et en cela le marché financier esr le plus pur des marchés, les
parties, parce qu'elles sonr rationnelles, éclairées er 4 la recherche de la maximali-
sation de leur inrérée (fit-il non économique), servant leur foncrion d’urilicé,
cherchent 2 ticer profit de la force que la confronration de l'ensemble des offres,
face a l'ensemble des demandes, engendre des deux cdrés. Ainsi s'opre le « prix
d’équilibre », que I'on désigne encore comme « le prix exact ».

17. — Ce qui produir le prix exacr, c'est la mobilité des agents er leur caractere
atomisé. En cela, on retrouve des points de contact avec le droic civil, car la
mobiliré des agents économiques, qui permet a un offreur d'aller conquérir le
client d’'un compétiteur en luj offrant des produits de meilleure qualité ou 3 un
prix plus bas, et qui permer & un demandeur de mettre en concurrence ces offreurs
qui le recherchent, repose sur la liberté de ne pas conrracter. A l'inverse, si une
entteprise a une puissance telle, ou sil y a un accord pour qu'il n'y aic plus cet
exercice premier de la liberté de ne pas contracrer, ou de prendre un autre produir,
ou de choisit un autre parcenaire, alors le marché ne foncrionne plus, et le prix
ne s'ajusce plus. En cela, il n'y a doac plus de « jusre prix », si abus ou l'entente
porte sur les prix, comportement 2 la fois le plus usuel et le plus grave.

18. — Le juste prix sir un marché est celui qui est produic pac I'élasticicé de
|'offre et de la demande. Ainsi Adam Smith souligne le prix plus élevé du verre
d’eau par rapport au prix du diamant, dés I'instant que le demandeur est daas le
déserr depuis des jours, sans oasis, ni caravane en vue. Il paiera un prix exact.
L’économie ne veut pas pour autant soutenir que ce prix est équicable. L'amphibo-
logie du rerme « juste » a été désastreuse : i s'agit de dire que le prix éeair exact,
si l'on laissait jouer 1'ajustement de l'offre et de la demande (ici, trés pen d'eaun
accessible et un grand désir d’'eau), et non nécessairement qu'il étaic équitable,
ou roralement juste que ce mécanisme la soit & 'erigine du prix,

£9. — Si nous sommes sur un marché avec suffissamment d’offres et de
demandes, ce qu'on qualifie de marché liquide si 'on vise le cas du marché finan-
cier, le marché fonctionne usuellement avec le droit des conrcrats, des droits de
propriécé privée et des juridictions en cas de difficulté. Le prix est exact sans qu'il
soit besoin de construire un appareil juridique ex @nte spécifique au marché en
question, et de posirionner des organismes de supervision permanente, car la loi
du marché, parce qu'elle repose, comme le contrat, sur l'opposition des intérérs
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et la volonté nacurelle des agents de procéger leurs incérées propres, suffic a
produire en équilibre les prix exaces. En cela, les marchés ordinaires sont auroré-
gulés.

20. — Cela suppose que des opérateurs n'acquiérent pas une puissance telle
qu'ils en fassent usage, par entence ou par usage de leur position sur le marché,
afin d’obtenir un avantage, notarnment sur les prix, que le libre fonctionnemenc
du marché concurrentiel ne leur auraic pas permis d'obtenir. Ainsi, les autorités
de concurrence interviennent pour sanctrionner les agents qui ont une activité
éconcmique et agissent de certe fagon, leur comportement ayant cet objet ou cet
effec.

21. — Ce ceeur du droic de la concurrence,  savoir la sanction des comporte-
ments anciconcurrenciels, mer le prix au cceur de 'analyse mais également au
coeur de celui des sanctions, qualifiées par I'anglicisme imagé de « temede », car
il s’agic bien de guérir le marché, norion 4 laquelle le droit ¢ivil est encore relative-
ment peu sensible.

22. — Tout d'abord, en ce qui concetne l'analyse des situations, un prix sera
considéré comme « abusif », non pas tanc parce qu'il aura écé fixé d'une fagon
délayale, le droit de la concurrence, deoit économique, gardien du marché, éant
de narure objective bien que tépressif, mais parce que le prix observé sur le marché
présence un écart injustifié 4 [a hausse ou 2 la baisse (i I'extréme, prix prédateur)
par rapport 2 celui que 'ajustement de l'offre et de la demande auraic dit produire.

23. — Mais autant il est aisé d'affirmer que les prix trop élevés par rapporr a
un prix d'un marché chéorique reconstitué sont critiquables, autant cela est plus
difficile concernant des prix que l'on estimerait « trop bas ». En effec, si I'on ne
peut démontrer que ces prix ne sont pas seulement en décalage par rapporr au prix
théorique, mais encore ont pour fin I'éliminarion des concurrents et la remontée
uleérieure des prix, ce qui nuit donc dans ce second remps aux consommareurs,
les prix bas, sauf & étre prédateurs, sont en favenr du consommateur.

24. — Or, il érait usuel de soutenir que le droir de la consommarion avait pour
fin la protection du consommareur, le droit de la concurrence déloyale la protec-
tion des concurrents, et le droit de la concutrence, la protection du marché concur-
renciel. Aujourd’hui, les aurorités de la concurrence, la Commission européenne
et la Federal Trade Commission en premier, affirment que le bur du droit de la
concucrence est 'intérée du consommateur. Dés lors, 4 partir de quel moment un
prix devient-il « trop bas » ?

III. — LE PRIX QUE LE POLITIQUE PRODUIT
PAR LA REGLEMENTATION

25. — En outte, le marché n'est pas tout, et ce, dans deux perspectives. Tout
d'abord, le marché peut avoir des défaillances, soit temporaires (par ex., parce que
{'Etat vient de libéraliser un secceur et que demeure un opérateur historique trés
puissant, qui peut faire en sorte que 'ouverture & la concutrence reste lerere
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morte), soit définitives (par ex., parce qu'il y a des réseaux de transports d’énergie
ou de télécommunicarions, qui sont économiquement des monopoles naturels).

26. — Dans un tel cas, I'Ecat peur récuser le marché, pour deux raisons
possibles. En premier lieu, il n'y aura jamais de marché sur des monopoles naturels
et VEtat pose alors, que ['unilatéralité de son pouvoir légitime de contrainte 2 sa
place et son efficacité 14 oii le marché ne peur foncrionner. La seconde raison est
4 la fois plus profonde et plus contingente : le prix exact n'est pas le prix équitable.

27. — Fn effet, il est bien des sicuations ol il y a offre et demande, mais le
critére n'est plus, comme le suppose le marché, le besoin de boire de I'ean an
besoin au prix du diamant, mais le droit de boire de I'eau, alors méme que la
personne considérée n'a pas les poches remplies de diamans. Si elle a les poches
vides, le « juste prix » sera égal 4 2éro, selon l'accés graruir 2 la santé, 3 I'éduca-
tion, iz juscice, qui sont pourtanct des prestations de marché,

28. — Le juste prix apparait alors dans sa définition morale. I] est porté par
I'Etat, qui est lui-méme garanc du pacte social qui le légitime et par lequel la
Nation affecte les finances publiques, si mal en poine soient-elles, i cecte riche.

29. - Le prix unilatéralement fixé par le Politique, par exemple en matiére
d'électricité, de gaz, de droit d’inscription universitaire, de prix de journée
I'ndpital, etc., prend la forme jundique réglemenraire, reléve du pouvoir discré-
tionnaire et s'insére dans le droit public.

30. — Les aurorités en charge du droit de la concurrence, qui est au-dessous
de la distinction du droit public et du droit privé, n’apprécient guére ce qui peut
aussi apparairre comme des échappées pour les Erats, dans un désir de se conserver
leur pté carré, aussi bien concernant l'organisacion du domaine public, des encre-
prises publiques, etc. La jurisprudence administrative a habilement limité
['avancée, en intégrant dans l'office du juge administratif la pleine applicarion du
droit de la concurrence et le comportement des opérateurs publics quant aux prix
quils pratiquent.

IV. — LE PRIX REGULE, ISSU DU TRIANGLE
ENTRE DROIT, ECONOMIE ET POLITIQUE

31. — Sans doute sommes-nous en train de dépasser ces oppositions décrites,
a travers la notion de « prix régulés ». En effer, si I'on reprend 'exemple précité
des monopoles naturels des réseaux de transport d'énergie ou de rélécommunica-
tions, les entreprises qui veulent y avoir accés contractent avec les gescionnaires
de réseaux. Le prix d'accés n'est pas fixé ex anmte par un réglement. Il emprunte
plutdc le modéle civiliste de fixation des prix par la discussion entre les deux
parties. Mais la liberté de ne pas contracter n’existe plus, puisque 'entreprise qui
veut faire cransporter son énergie ou son impulsion électronique ou les recevoir,
n'a d'autre moyen technique que de recourir 3 ce gestionnaire de réseaux.

32. — Clest pourquoi le législareur a organisé un réglement des différends,
aucre fagen d'appeler le pouvoir de trancher les litiges, et a confié cer office au
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régulateur. Celui-ci a obligé le gestionnaire de réseaux a non seulement donner
des informacions, mais encore a &tre « transparent » pour permettre au régulateur
et au cocontraceant d’apprécier si le prix est équirable, c’est-a-dire dans ce conrexte
économiquement fondé.

33. — En outre, le budget du gestionnaire de réseau est contrdlé par le régula-
teur er, & travers cela, les prix que celui-ci pratique. Cela est I'objer de discussion
et des équilibres sont recherchés entre les investissements nécessaires, les risques
i prévenir, les marges de bénéfices raisonnables & réserver.

34. — D'une fagon générale, le législaceur national et communauraire utilise
'expression de « prix orienté vers les coiits », ce qui économiquement ne vaur
rien car le contréle des coiits est quasiment impossible et, 4 le supposer possible,
on sait que cela n’est guére verrueux, car cela pousse Uentreprise concernée
accroitre les cofirs.

35. = D’'une fagon plus sage, les régulareurs ayant tendance i se comporter
comme des juges (ne serait-ce que parce que la jurisprudence a considérablement
procéduralisé leur facon de faire, en imposant le respect des droits de la défense
et du principe du concradicroire), les régulaceurs n’imposent pas les prix. Ils se
contentent, sous le contréle des juges, de fixer les marges d’une démarche contrac-
tuelle, sur laquelle ils posenc par ailleurs leur empreinte a travers le principe de
transparence.

36. — Dans les années qui viennent, le contrat sera de plus en plus utilisé pour
fixer les marges des comportements individuels et colleceifs admissibles, noram-
ment quant aux prix, mais lorsqu’il y aura ce « plus que te marché », sans qu'il
puisse ou qu'il doive y avoir du « tout-Etac », et que nous serons donc en systéme
régulé, les prix seront fixés en alliance entre le politique, le marché (comme
cristallisation objective et collective du mécanisme contraccuel) et I'économique
(les biens et le désir d'y accéder).

37. — Les prix régulés renvoient certes 3 une vision technocratique du monde
car les cégulateurs sont au coeur du systéme, ce qui diminue la grande difficulcé
née de I'affaiblissement des frontiéres, et I'idéologie de la gratuité qui se développe
sur Internet et voudrait mettre A bas les droits de propri€té, n'a pas encore trouvé
un modele économique solide. Mais la notion de juste prix, au sens moral du
terme, demeure présente et ce sont les Institutions publiques qui en sont
porteuses.



