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Résumeé :

Aprés 30 ans de réforme économique et juridique, la Chine a enfin
adopté sa loi nationale en matiere de concurrence: la Loi antimonopole
du 30 aodt 2007, entrée en vigueur le 1°" aoGt 2008. Cette thése porte
sur l'effort que le Gouvernement chinois a consacré a réformer le droit
de la concurrence pour établir et protéger son économie de marché
socialiste afin de permettre aux entreprises nationales et étrangéeres de
participer au jeu de la concurrence sur la base de principes d’égalité, de
liberté et de transparence. Dans cette thése, une étude comparée est
menée selon deux dimensions : verticale et horizontale. Dans la
dimension verticale, le droit chinois de la concurrence montre une
continuité dans le temps de la culture juridique traditionnelle remontant
a plus de 2000 ans, tandis qu’horizontalement, il se place dans le sillage
du droit de la concurrence de I'Union européenne qui constitue une
source inépuisable d’inspiration. La loi antimonopole de la Chine
comprend notamment une interdiction des pratiques
anticoncurrentielles (I'interdiction des ententes et celle de I'abus de
position dominante), un contrdle des concentrations et des monopoles
administratifs, des reégles institutionnelles et des regles de la
responsabilité juridique de l'infraction a la loi. Il est a noter que le
périmétre de la réforme du droit de la concurrence en Chine ne se
borne pas qu’au droit antitrust au sens propre, elle implique aussi le
développement du droit contre la concurrence déloyale et I’évolution de
la relation entre le droit de la concurrence et le droit de la propriété
intellectuelle.

Descripteurs : culture juridique traditionnelle chinoise, réeforme économique et juridique
chinoise, loi antimonopole chinoise, inspiration, systeme européen du droit de la
concurrence

Title and Abstract : The reform of Chinese Competition Law: the
inspiration from the legal system of the Europe Union

After 30 years of economic and legal reform, China finally enacted its
competition law: the Anti-Monopoly Law of August 30, 2007 which came
into force on August 1, 2008. This thesis reviews firstly China’s efforts
to reform its legal system of competition in order to establish and to
protect the socialist market economy, in which not only the national
enterprises but also foreign commercial entities will be able to
participate in the game of competition on the Chinese market on the
basis of equality on legal status, of freedom to fix prices and of
transparency in the market information in the Chinese substantive and
procedural legal framework. Secondly, the comparative method used in
this thesis touches upon two aspects: the vertical and the horizontal.
(The vertical dimension is unfurled in the historical process whereby the
Chinese legal system de la concurrence has demonstrated how it is
influenced by its traditional legal culture of more than two thousand
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years, on one hand; and on the other hand, the horizontal comparative
study makes it clear that the Chinese competition law follows in the
wake of the European Union whose competition legal system is an
inexhaustible resource of inspiration for the Chinese antimonopoly law.
So, we focus our study on the contents of the Chinese antimonopoly law
which include a merger control, the prohibition of anticompetitive
practices (the cartel prohibition and the prohibition of abuses of
dominance), and the control of anticompetitive behaviors of public
authorities, the institutional rules and the rules of legal responsibility in
the breach of law. However, the area of Chinese legal reform in the
domain of competition is not confined to the antitrust law in its strict
sense; it implicates also the enactment of the law for Countering Unfair
Competition and the evolution of the relationship between the antitrust
law and the intellectual property law. This constitutes our last focus of
study.

Keywords : Chinese traditional legal culture, Chinese economic and legal reform, Chinese

anti-monopolistic law, inspiration, European legal system of competition law



y 3

BAI Yan| Thése de doctorat | Février 2011

Université Panthéon-Assas

Principales abréviations

ADE
ADPIC

AFE
AlC

al.
APN
art.
BFCE
BIEC
BKartA
BPC
BpC
BRMCD
BPI
CAE
CCP
CCPPC
CEEC
Cf
CAAE
Chron
CNDR
Comm.
CRBC

CSRC

Administration d’Etat de Devises étrangéres

Accord relatif aux aspects des droits de propriété intellectuelle qui
touchent au commerce

Administration fiscale d’Etat

Administration générale de I’Industrie et du Commerce

Alinéa

Assemblée populaire nationale

Article

Banqgue francaise du commerce extérieur

Banque d’Importation & Exportation de Chine

Bundeskartellamt de I’Allemagne

Banque populaire de Chine

Bureau politique du Comité central du PCC

Bureau de la Répression des Monopoles et Concurrences Déloyales
Bureau national de la Propriété intellectuelle

Conseil des Affaires d’Etat

Chambre du Commerce de Paris

Conférence consultative politique du peuple chinois

Commission d’Etat de I’Economie et du Commerce

Se reporter a

Commission de I’administration des actifs d’Etat

Chronique

Commission nationale de Développements et Réformes
Commentaire

Commission nationale de régulation bancaire (China Banking Regulatory
Commission)

Commission de régulation boursiere de Chine (China securities




BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

CAAE
DAM
DGFT

DGCCRF

DTI

DOJ
éd.
EPE
FTC
GATS
ibid.
IHH
JO.
LGDJ
LRC
Ltd.
M&A
MF
Moftec
MOC
NRE
OFT
op.cit.
p.
PCC
PUF
QFII
RAS
R&D

regulatory commission)

Commission d’administration des actifs d’Etat

Direction antimonopole

Directeur général du commerce équitable ou de la loyauté des pratiques
du commerce du Royaume-Uni

Direction générale de la concurrence, de la consommation, et de la
répression des fraudes

Department of Trade and Industry ou Ministere du Commerce et de
I”Industrie du Royaume-Uni

Department of Justice of the United States of America

Edition

Entreprise a participation étrangere

Federal Trade Commission of the United States of America
Accord Général sur le Commerce des Services

Ibidem, dans le méme ouvrage

Indice de Herfindahl-Hirschmann

Journal officiel

Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence

Loi contre les Restrictions a la Concurrence de I’ Allemagne
Limited

Merger &Acquisition

Ministére des Finances

Ministére du Commerce extérieur et de la Coopération économique
Ministere du Commerce/Ministry of Commerce

Loi sur les Nouvelles Régulations Economiques

Office of Fair Trading du Royaume-Uni

Opus citatum, dans I’ouvrage cité

Page

Parti communiste de Chine

Presses Universitaires de France

Qualified Foreign Institutional Investors

Région administrative spéciale

Research and development
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SAFE
SCSP
SO0S
Trad.
ADPIC
vol
ZES

State Administration of Foreign Exchange

Service du Contrdle et de la Surveillance du Prix

Sociétés offshores a objectif spécial

Traduire

Aspects des Droits de Propriété Intellectuelle touchant au Commerce

Volume ( TRIPs)

Zones économiques spéciales
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Université Panthéon-Assas

Introduction

J’ai posé les principes, et j’ai vu les cas
particuliers s’y plier d’eux-mémes, les
histoires de toutes les nations n’en étre que
les suites, et chaque loi particuliére liée avec
une autre loi, ou dépendre d’une autre plus
générale.... Bien des vérités ne se feront sentir
qu’apres qu’on aura vu la chaine qui les lie a
d’autres.

------ Montesquieu®

1. Nul ne saurait contester que le développement de la concurrence constitue I’un
des aspects les plus prégnants de la réforme générale de la Chine, dont le franc succes
depuis plus de 30 ans suscite I’intérét du monde entier?. Force est de constater que, de
méme que la croissance actuelle de I’économie chinoise est le fruit d’interactions
entre éléments intrinseques et extrinséques, le processus de réforme du droit de la
concurrence n’est guere isolé et indépendant. L’édification du régime juridique de la
concurrence a travers la promulgation de la Loi antimonopole de la République
Populaire de Chine de 2007 témoigne a son tour d’une influence réciproque de la
culture traditionnelle juridique chinoise et des systemes juridiques européen et
américain. Ce sujet fait donc I’objet d’une étude comparative approfondie, a la fois
verticale (dans le temps, en Chine) et horizontale (dans I’espace, entre la Chine et le

reste du monde, notamment I’Europe), aux détails parfois fastidieux, mais néanmoins

! De I’Esprit des Lois, Préface.

2 Quatriéme puissance économique mondiale, deuxiéme puissance du pouvoir d’achat, troisiéme exportateur de
biens & partir de 2005, la Chine a vu sa croissance s’accélérer et maintenir tout au long de la premiére décennie
du 21° siécle ou le taux de croissance annuel moyen du PIB a maintenu toujours autour de 10
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indispensables, car « plus on réfléchira sur les détails, plus on sentira la certitude des
principes»>qui mélent héritage et imitation.

Les tendances de la globalisation économique et commerciale favorisent la
mondialisation du droit de la concurrence®. On observe une prolifération de lois
«antitrust» sur tous les continents. Ces nouvelles lois puisent leur inspiration dans les
principaux systémes occidentaux de protection de la concurrence sur les marchés
intérieurs : le régime juridique antitrust des Etats-Unis d’Amérique et celui de I’Union
européenne. Il est impossible d’examiner le droit chinois de la concurrence sans étudier
ces deux grands systémes. « Pour que le droit comparé remplisse le role qui lui revient,
il faut que les juristes cessent de se concentrer sur I’étude de leur seul droit national, et
il faut que, en toute occasion propice, ils fassent usage de la méthode comparative»°.
Ainsi, ces travaux ne pourront étre achevés que par une approche comparative. Car
« Comparer consiste a etablir des rapports de ressemblances et de différences entre les
termes d’un savoir, puis a en mesurer I’ampleur, a en chercher les raisons et a en
apprécier la valeur. »°

Cependant, le postulat d’un systéeme antitrust nord-américain - berceau du droit de la
concurrence de tout pays'fait soustraire celui-ci du barycentre de notre étude comparée.
Seul le systeme juridique de concurrence de I’Union européenne retient notre regard,
car il suit I’exemple américain et cumule I’expérience enrichissante des pratiques
législatives et jurisprudentielles. Rien n’est donc plus facile pour la Chine que de
marcher dans le sillage de I’Union européenne. C’est ainsi que notre étude de la
réforme du droit chinois de la concurrence s’attachera a montrer les deux aspects du
régime antimonopoliste de la Chine, a savoir, I’héritage de la culture juridique chinoise

(Section 1) et I’inspiration du systeme européenne (Section 2).

® Montesquieu, De I’Esprit des Lois, Préface.

* Avant-propos de « Mondialisation et droit de la concurrence » sous la direction de Walid Abdelgawad. Litec,
2008. p.9.

® L.VOGEL, Avant-propos de Cing ans de droit comparé dans le monde, 2002, citation de René David et
Camille Jauffret-Spinosi, Les grands systemes de droit contemporains, 1992.

® Yves —Marie Laithier, Droit comparé, Dalloz, 2009. p. 1.

7 Anne Chareyre de Beaumont, Droit de la concurrence et Globalisation, thése doctorale de I’Université
Panthéon-Assas, dirigée par M. Louis VOGEL. p. 120.
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SECTION 1 ASPECTS DE LA CULTURE JURIDIQUE

TRADITIONNELLE CHINOISE

2. «Toute pensée juridique contemporaine a ses propres caractéristiques
correspondant a son époque, mais, elle est en méme temps I’héritiére des pensées
antérieures. L’étude de cette continuité nous aide a comprendre le systeme juridique
d’un pays avec de nouveaux horizons a la fois objectifs et impartiaux. Au travers de
cette méthode comparative verticale, nous pouvons non seulement discerner les
mérites et les manques des pensées antérieures, mais aussi nous rendre compte des
problémes principaux existant dans les pensées contemporaines.»®
« A travers la Guerre de I’Opium de 1840, la Guerre d’envahissement de la
coalition franco-anglaise de 1860 et I’établissement de la primauté de la juridiction
consulaire des pays de I’Europe ouest en Chine, le systéeme juridique chinois a été
refondé, la plupart des branches du droit imitant la forme et le contenu du systéme
juridique romano-germanique depuis 1890. Cependant, ce systéme mimétique n’était
reconnu que par les juristes et les intellectuels des grandes villes. La majorité du
peuple chinois conservait les anciennes pensées juridiques et suivait les coutumes
juridiques héritées des millénaires passés. Il est utile d’étudier les pensées juridiques
traditionnelles, si I’on s’intéresse au systéme juridique de la Chine.»®
Ainsi, un survol de I’évolution des pensées juridiques traditionnelles chinoises
(81) permettra d’entrevoir leur impact sur le droit chinois de la concurrence (82) qui

constitue la plus jeune branche dans la famille juridique de la Chine.

81. Apercu de I’évolution des pensées juridiques traditionnelles

chinoises - Quatre périodes de développement

3. L histoire des pensées juridiques chinoises remonte au 21° siécle avant J.-C.,

consignée par I’écriture idéographique chinoise et marquée par I’événement selon

lequel «YU legue son trone a son fils QI » ¢&4&¥/&’, ‘yu chuan zi gi’). En quatre

mille ans, les pensées juridiques chinoises ont traversé quatre périodes successives.

8 Cité par YANG Honglie dans Histoire des pensées juridiques de la Chine, édition de I’Université des Sciences
politique et juridique de Chine, 1997, p.4-5.
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1. Période primitive du 21° siécle a I’an 536 avant J.-C.

4. Couvrant trois grandes dynasties d’esclavagistes- Xia, Shang et Zhou (Z. . &
), cette période est caractérisée par la théocratie au plan politique, et par le droit
coutumier pénal au niveau juridique. En tant que premier corps juridique, « le droit
pénal de Yu naquit dans les troubles sociaux de la dynastie Xia » (EHILK, mESH’,
‘xiayou luanzheng, erzuo yuxing’)*°, constitués de trois crimes et cing supplices
atroces. Les litiges furent tranchés par les administrations centrale et locale selon les
épreuves des ordalies. Apparu sous la dynastie Shang, le droit écrit fut inaccessible
pour le public, le monarque et les aristocrates étant les maitres du droit et les
représentants du Ciel ou Dieu céleste appliquant sa volonté sur terre. Ainsi, «le droit

ne doit pas étre connu du peuple afin que la force de dissuasion soit
incommensurable » (FIRT& , MWAEFRTN , ‘xing buke zhi, ze wei buke ce’) .
A la fin de cette premiere période, sous la dynastie Zhou, le rite (“4L°, ‘li’), qui

désigne au sens large I’ensemble des regles regissant les rapports politiques,
juridiques, sociaux et économiques, commencait a dominer tous les aspects de la vie

quotidienne de la société. Son contenu était principalement centré sur la politique, le
droit et la religion (‘=% 4/E’, ‘zongfa zhidu’)'?. D’ou découlaient les principes
moraux suivants : loyauté (‘&’, ‘zhong’), piété filiale (‘&’, ‘xiao’), modération (‘¥
‘jie”), fidélité et droiture (“X’, ‘yi’), bienveillance et charité (*4=’, ‘ren’), indulgence
(‘#8’, *shu’), probité et justice (‘B&’, ‘lian’), intégrité et pudeur (‘Bt’, ‘chi’) et crédit et
réputation (‘f5,“xin’).**Ces principes constitueraient plus tard les principes généraux
du Confucianisme.

La période primitive prit fin en I’an 536 avant J.-C. avec le mouvement qui

instaura de fixer les regles de droit par écrit sur des vases tripodes d’airain. Dés lors,

® YANG Honglie, Histoire des pensées juridiques de la Chine, op.cit. p.5. V. égal., René David, Camille
Jauffret-Spinosi, Les grands systemes de droit contemporains, DALLOZ, 2002. p.26.
0 AR .
1 7Zhang Guoan, Bai Xiaodong et Lin Weiming, Histoire du systéme juridique de la Chine, édition du Parquet
populaire, 2007. p.35.
12 e rite de Zhou comprenait trois systémes différents, & savoir le systéme de la succession en faveur du fils
?3Tné, le systeme d’inféodation et celui du sacrifice au temple des ancétres.

Ibid. p.3.
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«les regles incrustées sur les objets en bronze sont devenues le droit de |I’Etat» (‘&

HF 8, LUhEZ®E%’, ‘zhu xingshu yu ding, yiwei guozhi changfa’)™.

2. Période de coexistence de quatre écoles de pensée juridique de I’an 536 a
I’an 202 av. J.-C.

5. L’époque Pré-Qin (‘& &rt8’ , ‘xianqgin shidai’) de I’an 700 a I’an 221 av. J.-

C.% fut la période la plus florissante de I’antiquité chinoise, coincidant avec I’age
d’or de I’Occident et le miracle grec®®. Le contexte et la situation étatique a I’époque
Pré-Qin en Chine sont assez semblables a ceux du continent européen avant la
signature du Traité Rome en 1957 plusieurs Etats vassaux rivalisaient entre eux,
chacun ayant un besoin urgent de recruter des intellectuels pour grossir ses rangs afin
d’étendre son hégémonie sur les autres, ou au moins ne pas étre dévoré par eux. Sans

puissance hégémonique parmi ces Etats vassaux, |’atmosphére scientifique et

académique était assez libre. D’ou naquirent les Cent Ecoles de pensée (‘& ¥BHZX’,
‘zhuzi baijia’) et le phénomene des débats enthousiastes entre ces écoles (‘B X%,
‘baijia zhengming’) dont les quatre principales, I’Ecole des Ru (‘“f&=’,‘rujia’), le
Mocianisme (‘&%’,‘mojia’), le Taoisme (‘Ex’, ‘daojia’) et I’Ecole légiste (‘ExR
’,“fajia’), furent les plus remarquables et les plus influentes de I’histoire de la Chine.

Il convient d’examiner leurs pensées juridiques respectives.
1° Ecole de Ru

6. L’école des Ru est connue sous le nom de « ru jia » (‘&%) en chinois. « Ru »

signifie ‘souple, élégant, lettré et prévenant’, un mot dont Confucius (forme latinisée
de KONG Fuzi, Maitre KONG, *‘#LxF’, ‘f,F’, 551-479 av.J.-C.) baptisa son école, et

Yt BARE.

15 |_"époque de Pré-Qin se compose de deux périodes : celle des Printemps et Automnes (700 av. J.-C. — 487
av. J.-C.) et celle des Royaumes Combattants (487av.J.-C. — 221av.J.-C.) qui porte bien son nom car elle
plonge la société chinoise dans une anarchie politique et un chaos social entretenus par d’incessants combats.

18 parmi ces grands hommes de I’époque d’or de I’Occident, tels sont Homére, Esope, Hérodote, Hippodame,
Péricles, Socrate, Xénophon, Platon, Aristote. Leur renom a transcendé le temps et I’espace.

" Depuis Charlemagne, Edouard Il d’Angleterre, Napoléon Bonaparte, Otto Von Bismarck jusqu’a Adolf
Hitler, les dirigeants des pays européens ne cessaient de convoiter le territoire des autres pays. L’ambiance de
rivalité constante leur permet d’encourager le développement dans tous les domaines dans leurs propres pays
d’abord, puis dans I’ensemble du continent européen.
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nomma les lettrés et savants qui suivirent sa doctrine. Son systeme de pensée

juridique avait pour but de retablir le rite de I’ancienne époque fondée sur une

politique d’administration de Ren (“1=’), c'est-a-dire de bienveillance et de charité. Ce

systeme de pensée est construit en trois niveaux :

Premierement, le rite (“#L’°, ‘li’) de la dynastie Zhou, qui contient tous les

éléments des lois, doit étre I’instrument de I’administration du gouvernement.
L’administration avec li (“#L’), c'est-a-dire avec le rite, a pour finalité d’établir une

société harmonieuse ainsi qu’un Etat vertueux. Celui qui pratique le rite pour
gouverner un Etat doit avoir les vertus nécessaires.’® Selon Confucius, «gouverner
avec les vertus est comme la Grande Ourse qui demeure sans bouger, mais est
entourée et honorée par tous les autres astres célestes.»'*Ainsi, la place de la loi est
secondaire. La loi n’est appliquée qu’a ceux qui refusent de se soumettre au
gouvernement des vertus et qui ne respectent pas ces vertus eux-mémes. La loi n’a
gu’une fonction de répression. « Gouvernez a force de lois, maintenez I’ordre a coup
de chatiments, le peuple se contentera d’obtempérer, sans éprouver la moindre
honte. Gouvernez par les vertus, harmonisez par les rituels, le peuple non seulement
connaitra la honte, mais de lui-méme tendra vers le Bien.»?Entre I’établissement du
rite et du systeme juridique, Confucius a une préférence: «si I’on ne restaure pas le
rite, la loi et la sanction ne sauraient étre efficaces.»**Ainsi, la restauration du rite
par lequel le phénomene criminel sera déraciné est primordiale, les différends civils
ou commerciaux pouvant étre réglés par I’autodiscipline du peuple selon le rite ou les
ordonnances éthiques. A quoi donc serviraient les activités Iégislatives du droit civil
ou commercial ? Le rite primordial avec le droit penal complémentaire suffit a établir
une sociéte harmonieuse.

Deuxiémement, un Etat harmonieux et bienveillant doit étre un «Etat d’homme»?
et non un Etat de droit. Tout comme son homologue occidental, Socrate, qui professe
un «élitisme» en reconnaissant que la politique est I’art le plus difficile qui doit étre

%8 Ibid. p.3.
9 |ouen-yu, (entretiens) I1.1. (ieiF-HE , 2.1) :* FE: HhEUE  BUOtR , EEFAAERZ .
20 | ouen-yu (Entretiens) 11.3. (i6#&-HB2.1) :* B2, F2uH A REmEl ; E20E  F2il , SutA#%

2! Louen-yu (entretiens) X111.3. (iti& FB13.3) : “ ALKEFX, WHT RS ; HFAFRH, MREAHEFR"

22 Une périphrase euphémique répandue dans le monde académique en Chine, qui désigne un Etat sous le
pouvoir despotique d’un seul homme ou d’un seul parti par rapport aux Etats ayant systeme de séparation des
pouvoirs moyennant I’instrument juridique.
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réservé & ceux-1a seuls qui en sont capables®, KONG Fuzi pense que seul un homme

doté de toutes les vertus dont le sommet demeure la vertu Ren (‘1=’, la bienveillance

et la charite), peut &tre un homme de bien (“&F’, ‘junzi’) capable de conduire le pays

vers le développement constant sans le laisser ballotter entre les extrémes, a savoir la
richesse excessive et la pauvreté excessive, tout comme I’on marche juste au milieu
du chemin sans risque de tomber?. Pour que chacun marche juste au milieu du
chemin selon son rang, il vaut mieux faire abstraction de tout esprit de compétition
car ce dernier est destructeur et contraire au bien : «De vrais hommes de bien ne
cherchent pas la compétition. »%

Troisiemement, selon I’école de Confucius, la société doit étre fortement
hiérarchisée et par conséquent, des privileges sont accordés aux chefs de chaque
cadre hiérarchique, et la loi ne peut étre égale. Pour construire une société d’ordre et
bien disciplinée, la piété filiale occupe une position centrale parmi toutes les autres
vertus. Les relations les plus importantes sont celles qui unissent le pére et le fils, le
mari et la femme, I’ainé et le cadet, le souverain et le sujet, les amis entre eux.
Chaque relation détermine des réles et des responsabilités specifiques. Cette société
ordonneée et harmonieuse suppose que chacun joue convenablement et sincérement le
r6le qui lui est propre: un pere doit a son enfant éducation, soin et formation morale,
un enfant doit a ses parents obéissance, respect, et doit également s’occuper d’eux
dans leur vieillesse et aprés leur mort. La relation parent / enfant étant le modéle de
base des autres relations, la piété filiale est au fondement de la structure sociale®.

28 Georges Lescuyer, Histoire des idées politiques, Dalloz, 2001, p.55-57.

2 Louen-yu (Entretiens) V1.29. (i¢i5-%Eth, 6.20) :* FH : iz hE HERT K R#RZL .

% Louen-yu (Entretiens) 111.7. (iti&-/\f8 3.7) :* FEH : BEFLFH%E , DT | BUTH , FThk , HEHEF .
KONG Zi avait une grande estime pour la vertu Ren en disant que «I’homme de vertu Ren a I’amour envers les
autres ». La vertu Ren dans I’école des lettrés est la vertu la plus noble, celui ayant la vertu Ren ayant une
personnalité parfaite, car elle constitue la quintessence de toutes les autres vertus. Ainsi, un véritable politicien
de vertu Ren, I’élite de I’Etat, doit posséder d’autres vertus telles que «yi» (“X’, fidélité et droiture), «zhong»
(+ #&’, loyauté et sincérité), «xiao» (* £’ , piété filiale et obéissance), «xin» (* &’ , crédit et bonne foi), «shu»
(* &, ‘indulgence’), «lian» (‘B’, ‘probité et intégrité’), «chi» (“Ht’, ‘sens de la justice et pudeur’) , «gong» (*
#§7, ‘attitude respectueuse’), «kuan» (‘%&’, ‘générosité’), «min» (“#’, ‘sensibilité’), «zhi» (‘&’, ‘sagesse et
intelligence’), «yong» (‘®’, ‘courage et vaillance’), «cheng» (“i’, “honnéteté et cordialité’), «haoli» (‘#F4L’,
‘amour pour le rite et la politesse’), «airen» (‘& A’, ‘charité’) et «<boxue» (‘#&2’, ‘érudition’), etc. Quel idéaliste
était Confucius ! Cependant, pour impossible qu’il soit de devenir un homme parfait pour gouverner I’Etat,
depuis plus de deux mille ans jusqu’a aujourd’hui, les chinois n’ont guére abandonné cette quéte noble et idéale,
et voient toujours I’homme modele dans de grands personnages du passé, particulierement les fondateurs de
I’Etat ou des dynasties. lls aspirent désespérément a la réapparition d’un leader de vertu Ren (‘88&’, ‘mingjun’).
V. «Dialogue familial de Confucius» 82. (f,¥xi& %2) ; ZHANG Guoan, BAI Xiaodong et LIN Weiming,
« Histoire du systéme juridique de la Chine », édition du Parquet populaire, 2007. p.97.

% Mari et femme se doivent assistance mutuelle, le mari en protégeant son épouse et en subvenant & ses besoins,
la femme en étant obéissante et en tenant son ménage. Le frére ainé est responsable de ses cadets qui lui doivent
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Dans la sphére politique, en tant que souverain et figure paternelle, le dirigeant
doit étre un modele de vertu. La relation entre souverain et sujet est analogue a celle
entre parent et enfant. «Le souverain commande ses sujets avec bienveillance, les
sujets le servent avec loyauté et obéissance.»?” Au besoin, le fonctionnaire doit
réprimander le souverain si son autorité n’est pas vertueuse et démissionner plutdt
que de servir un despote. « Lorsque la Voie regne sous le Ciel, montre-toi ; sinon,
mieux vaut la retraite »?%. Ainsi, aprés que les Mongols eurent envahi la Chine et
fondé la dynastie Yuan en 1279, et les Mandchous la dynastie Qing, de nombreux
dignitaires de la cour impériale précédente choisirent « une retraite vertueuse » plutot
que de servir un souverain « barbare ».

Quant a I’inégalité de la loi, I’école des lettrés de Confucius préconise que «la
roture ne soit pas éduquée par le rite, ni le dignitaire sanctionné pénalement »%.

Ceux qui béneficient de prérogatives judiciaires sont classés en 8 catégories selon

» 30

leurs statuts sociaux (‘/\ix’, ‘bayi’"). Le systéme de prérogative aux personnes

spécifiques a été adopté par toutes les dynasties féodales. A titre d’illustration, dans
le Code des lois sous la dynastie Tang®, ces 8 catégories étaient : les ascendants de
I’empereur et de la reine, des amis et des vieilles connaissances de la famille royale,
des hommes de vertus dont la parole et le comportement pouvaient étre des régles de
comportement pour le peuple, des hommes de capacité, aptes a commander |I’armée
ou a gerer le gouvernement et dont les vertus pouvaient montrer I’exemple au peuple;
des hommes qui avaient apporté de grandes contributions a la fondation ou a la
stabilité de I’Etat ; des nobles au dessus de certains grades ; de hauts fonctionnaires
ou des généraux militaires assumant leur responsabilité de maniere diligente et des
hotes distingués de I’Etat, etc.

En dépit de leur pensée sur I’inégalité de la loi, I’école de Confucius exige que

chacun soit traité avec humanité, mais a I’intérieur d’une hiérarchie précise. L autre

représentant de I’école des lettrés, MENG Zi (‘&%’, 372-289 av.J.-C.) qui fut un

fervent adepte de Confucius, souligne plutdt le bien-étre du peuple et le sentiment

déférence. La seule relation pouvant unir des personnes de méme rang est celle entre amis, mais la encore une
hiérarchisation par I’age intervient souvent.

%7 Louen-yu (entretiens) 111. 19. (itig /\8) 3.19:* EFELIL , EEEUL"

% bid., VII1.13. (#iE-F@) 813 XTHEMR , BEME .

2 « Sur le Rite-le Rite de musique ». (#Lig-g4l) :* ALFFEA , HFLEAKX"

% | e sens de Bayi désigne que la sanction des personnes dans 8 catégories de statuts est discutable.

%1 Code de lois de Dynastie Tang-Loi des statuts sociaux ». «E#&- & fl#&».
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populaire que les privileges des nobles, en disant que « le peuple doit étre mit au
premier rang de la considération, I’Etat au second, et le souverain au troisieme,
c’est ainsi que le souverain peut agir en correspondant aux aspirations du peuple
afin de devenir le fils du Ciel.»*
7. Pendant vingt siécles, chaque dirigeant s’est efforcé d’enraciner ces principes de
I’école de RU dans I’esprit du peuple. C’est un atout pour gouverner le pays car rien
n’est plus facile que de gouverner un peuple éduqueé selon les doctrines de Ru a étre
docile, obéissant et respectueux envers son supérieur. Etonnamment, la pensée
confucéenne et celle de Platon d’une politique totalitaire allérent de pair.**Le destin
différent des pensées de KONG Fuzi et de Platon est que celle de ce dernier n’eut pas
la chance de devenir la pensée officielle du gouvernement des pays occidentaux. Par
contre, en Chine, sous I’emprise du noyau de I’école de Ru, I’individu
traditionnellement negligé est devenu si insignifiant que I’intérét des personnes au
pouvoir pour le respect de I’ordre public ou le maintien d’une société harmonieuse
I’emporte jusqu’aujourd’hui sur les droits fondamentaux de I’homme et le respect de
la vie privée.

Apres KONG Fuzi, I’Ecole des lettrés (de Ru) voit sa quasi-destruction sous la

dynastie Qin dont le premier empereur Qin Shihuang (‘&% £’, regne : 221-210 av.

J.-C.) impose sa conception d’un Etat unitaire que servent des intellectuels,
visionnaires, ceuvrant pour le triomphe de I’unification, de la standardisation. Dans
I’état chaotique et combattant, I’empereur et ses conseillers ne croient plus aux
valeurs de la vertu d’humanité. Exaspérés par les critiques de ceux qui se
recommandent de KONG Fuzi et de MENG Zi, I’empereur et son ministre LI Si
ordonnent en 213 avant J.-C. I’autodafé des livres (sauf les ouvrages techniques et

médicaux) et I’exécution de plusieurs centaines de lettrés ensevelis vifs en 212 (‘& +

i fE’, ‘fenshu kengru’). L’école de légiste associée a I’école du Taoisme devint

I’idéologie officielle.

2« Meng Zi». «EF-ROT» - * BRIF, B8Rz, ENE , EMBFERANKT .

% A la méme époque en Gréce, Platon décrit dans La Politique que «Les affaires de la République dépendent de
la vertu des citoyens pratiquée par eux en vue du bien de I’Etat. » « Platon ne songe qu’a assurer le bonheur de
I’Etat par la stabilité et par la paix, et c’est pourquoi il voudra des citoyens vertueux, car par ce moyen
régneront a la fois I’une et I’autre. Platon est beaucoup plus proche du type ultra-moderne de la dictature que
de I’individualisme des démocraties bourgeoises.» Josephe Laurent, Essai d’histoire sociale: La Gréce antique.
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2° Mocianisme

8. MO Zi (468-376 av.J.-C.) est le maitre d’une école de discipline rigoureusement

hiérarchisee dont le maitre mot, Jian’ai (‘32 ’), terme habituellement traduit par

amour universel, désigne en reéalité un idéal d’altruisme, de générosité et de

pacifisme envers tous les étres sans discrimination de parenté, de rang ou de fortune.

«Pratiquer la vertu d’humanité ou la bienveillance envers autrui (*/=” , ‘ren’), cela

consiste a s’employer a promouvoir I’intérét général et & supprimer ce qui nuit a
I’intérét général. Or dans le monde actuel, qu’est-ce qui nuit le plus a I’intérét
genéral ? C’est que les grands Etats attaquent les petits Etats,...que les forts
dépouillent les faibles, que le grand nombre opprime le petit nombre, que les gens
haut placés traitent avec arrogance les humbles : voila ce qui nuit a I’intérét
géneéral. Et encore, que les princes soient sans bénignité, les sujets sans loyauté, les
péres sans bonté, les fils sans piété : voila ce qui nuit aussi & I’intérét général...»**
Sur la base de I’Amour universel, I’humanité opére dans I’intérét géneéral. Selon

MO Zi, la nature humaine «est portée a rechercher son propre intérét (‘FI’, ‘li’),

terme que Confucius emploie exclusivement dans un sens péjoratif pour caractériser

I’lhomme de peu mais qui, dans le MO Zi, se rapporte au sens du juste (3, ‘yi’) et

devient du méme coup la raison objective du Ren (la bienveillance et charité). Le tout
est d’amener la nature humaine a convertir son intérét individuel en intérét genéral,
chacun trouve son compte dans le bien commun.»*L’intérét général se réalise a

travers les pratiques non seulement de cet altruisme égalitaire, mais aussi par celles

d’anti-guerre (‘3k%’, ‘feigong’), de travail d’arrache-pied pour prendre en main son

propre destin (‘3kd@s’, feiming), de la nomination selon les mérites de chacun (“{#%’,
‘shangxian’).

9. L’école de MO Zi niait le droit naturel. D’apres eux, a chacun son repéere de
morale et son propre intérét personnel qui sont exclusifs I’un de I’autre. Pour
éliminer le trouble social issu du conflit des intéréts personnels, il faut établir un
systeme administratif composé des organes étatiques, des cadres fonctionnaires a tous
les échelons et du fils du Ciel, c'est-a-dire le souverain. C’est le fils du Ciel qui

édicte les lois et émet les ordonnances au peuple. Le peuple doit lui rendre compte de

% Mozi 16 (Jian’ai, xia,), p.71, traduction Léon VANDERMEERSCH, la voie royale, t. Il, p. 512-513.
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la situation bonne ou mauvaise de la société, tout en gardant une obéissance absolue
au souverain.

Ils vulgarisent I’égalité absolue dans les royaumes combattants, tout en refusant
la liberté personnelle et en détruisant le systéme héréditaire du pouvoir de I’école de
Ru (de Confucius). Dans le domaine politique, MO Zi propose que chacun ait le droit
de participer aux activités politiques, car les « Mandarins ne sont pas nés nobles et
gu’il n’est pas forcément nécessaire qu’ils soient toujours nobles ; le peuple n’est
pas non plus né roture et il n’est pas nécessaire pour lui d’étre toujours dans la
classe basse de la société.»**Dailleurs, selon lui, le chatiment envers ceux qui
enfreignent la discipline moiste et les lois d’Etat est sévére et égal®’.

La conviction politique de I’école moiste est de fonder un Etat utopique sur
I”égalité absolue, qui ne se soumet qu’a la loi naturelle — le Ciel. Agir selon ce que le
Ciel veut et s’abstenir de ce que le Ciel ne veut pas est un principe de
gouvernement®. « Ceux qui se conforment & la volonté du Ciel ont de la sollicitude
les uns pour les autres, cherchent a étre bénéfiques les uns aux autres et sont ainsi
slrs d’étre récompensés ; ceux qui vont contre la volonté du Ciel n’éprouvent que
haine les uns pour les autres et ne font que se piller entre eux et sont ainsi srs d’étre
punis... »*

L école de MO Zi était restée trés forte et trés brillante aprés la mort du Maitre. *
Ses disciples furent beaucoup plus nombreux que ceux de Confucius*'et la plupart
d’entre eux furent issus du milieu artisanal. C’est ainsi que les idées de vertu de
parcimonie, de frugalité, d’amour universel subsistérent et exercérent une influence
durable sur le caractére chinois, particulierement, la croyance de I’égalité enracinée
dans I’esprit chinois si bien que tous les Chinois se voient la possibilité d’étre leaders

de I’Etat s’il ou elle possede les vertus nécessaires.

% Anne CHENG, Histoire de la pensée chinoise, Seuil, 1997, p.96.

®«MoZi» «BFHE) * BEERRELK .

%" « Selon la loi de I’école moiste, le meurtrier sera condamné & mort, ceux qui commettent des atrocités
inhumaines subiront le méme sort que celui causé aux autres.» Printemps et Automne de LU shi. Qusi (Lushi
chungiu. Qu si).

% Mozi Fayi. (BF Q) :“ URNE, HhEH , KETR, RZAKUNZ , RZFRRML, "

% Mozi 26 (Tianzhi, shang). (BF XR#l.L£) :« IEXREE , HMBE , R , XBY ; RREE , BT, 8H , U8
0 «Une centaine de recrues moistes dans I’armée d’Etat ont tous la bravoure de courir les périls sans tourner
les talons.» Huai Nanzi. Taizu xun. CEEF-ZEI) :« EFREEENTA , BUERXED , BFEE .

*1\/. YANG Honglie, Histoire des pensées juridiques de la Chine, op.cit.p.39.
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3° Taoisme
10.  Apparu a la charniére des V® et 1V® siécles av.J.-C. a I’époque des Royaumes
combattants (453-221 av. J.-C.), face a une multitude d’écoles de pensée qui ne
mettaient pas en lumiére la causalité des miséres de I’humanité et ne mettaient fin
aux conflits sanguinaires entre Etats, les représentants éminents de I’école taoiste,

tels que LAO Zi (‘&¥’), ZHUANG Zi (‘£+’) font preuve d’ une connaissance de la

Loi de la nature, d’une grande crainte devant la grandeur de I’Univers, et déplorent
profondément I’impuissance et la bassesse de I’humanité. Ils choisirent de vivre en

reclus, en quéte d’une vie hors de la société et de ses honneurs, une vie a I’écoute des

battements de I’Univers. Le Tao (‘3&’, ‘dao’) et le Non-Agir (‘& #’, ‘wuwei’) sont les

termes clés de leur conception du monde et de leur pensée juridique.

Premiérement, c’est le Tao, la Loi de nature qui crée la société et qui régle les
problemes humains. LAO Zi fut le premier a développer une théorie de la loi
naturelle. D’aprés lui, il existe un ordre naturel des choses créé par le Tao, un terme
appartenant au fonds commun de la pensée chinoise ou il exprime une idée de voie,
de conduite et d’ordre, mais dans la pensée taoiste, ce terme designe avant tout la

réalité préexistante a I’Univers, origine du monde. LAO Zi nous explique que situé

au-dela de toute causalité, «le Tao est toujours sans nom (‘EE&’, ‘xuming’)» et sans

forme (‘F#’, ‘wuxing’) : «Ne connaissant pas son nom, je le dénomme ‘Tao’, je

m’efforce de I’appeler ‘Grandeur’.»** Sans forme, le Tao échappe & toute préhension
et perception sensorielles, seule I’intuition de I’étre peut en saisir la présence et la
réalité. ** Origine de I’Univers, le Tao existe de toute éternité: « On peut le
considérer comme le créateur du monde entier »*, « profond, il parait durer

toujours. Je ne sais de qui il est le fils, il parait étre le Dieu des dieux »*qui

engendre la totalité des étres (‘7 #°, ‘wanwu’). (Lorsqu’on lit ce passage de Dao-De-

2 Le Dao-De-lJing, XXV. “ BMER , £X4E , 75 | BS | RUBmAR , ATHFRK, TR HE. TRAKE,
BEAZHE, " « BTHHEE K FZHE, BAZEEK, ”

* «Le regardant, on ne le voit pas, on le nomme I’invisible. L’écoutant, on ne I’entend pas, on le nomme
I’inaudible. Le touchant, on ne le sent pas, on le nomme I'impalpable. Ces trois états dont I’essence est
indéchiffrable se confondent finalement en un...1l est la forme sans forme et I’image sans image. Il est fuyant et
insaisissable. L’accueillant, on ne voit pas sa téte, le suivant, on ne voit pas son dos. », Le Dao-De-Jing , XIV.

CE 14 B[AZTR] CAZTL, BEMN; W2TE , €A% BT, SEE, K=E TR, WEAH—. EE
T, BT, BBSFAE , EHFY. REXRZR , FUZK , 2iERM. U2 FAEY  BZFAER. Ak,
LS zA, RaEE  RIBEE,

“1bid, XXV. “ BYEK , £XitE, ROES , BUTFK , BTHRR , TUAA KBS,
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Jing (“&#£’), il semble que I’on est en train de lire le 1* chapitre de Genése de

I”’Ancien Testament de la Bible a la maniere chinoise.) Face a ce Tao tout-puissant,
I’lhomme se doit de le suivre et en aucun cas agir de sa propre initiative. Car «c’est
par le sans—désir et la sérénité que I’univers se regle lui-méme.»

Deuxiemement, ce n’est pas la loi édictée par I’homme, mais le principe de Non-
agir qui est la meilleure politique pour gouverner I’Etat. Le sage taoiste choisit de ne
pas intervenir dans le cours des choses afin de se conformer a la loi de la nature, au
Tao lui-méme. Celui-ci dédaigne toutes les lois édictées par I’homme. Il mit en
évidence le fait que si les souverains pouvaient observer le Tao, tous les étres se
transformeraient d’eux-mémes.*®Appliqué dans le monde des armes, dans le monde
concurrentiel, le Non-Agir devient la «vertu de non-rivalité.»*’Un bon gouvernement
est le gouvernement du Non-Agir, de rectitude, et en conformité du Tao, car « Plus il
y a d’interdictions et de prohibitions, plus le peuple s’appauvrit, ... Plus on publie de
lois et d’ordonnances, plus les voleurs et les brigands pullulent.» * Si le

gouvernement aime le calme, le peuple se rectifie de lui-méme. Si le gouvernement

pratique le Non-Faire (‘& =’, ‘wushi’), le peuple s’enrichit de lui-méme. Si le

gouvernement pratique le Non-Désir (‘& , ‘wuyu’), le peuple revient de lui-méme
a la simplicité.*® Ainsi, gouverner un Etat n’est pas si difficile qu’on I’imagine.
«Lorsque I’Etat est dirigé en accord avec la Voie, gouverner un grand pays est
comme faire frire de petits poissons.»*°

Le Non-Agir s’accompagne d’humilité et d’absence du moi. «Le ciel se prolonge
et la terre dure. Si le ciel peut se prolonger et si la terre peut durer, c’est parce
qu’ils ne vivent pas pour eux-mémes.»>’«Le plus tendre en ce monde domine le plus

dur»,®?«La noblesse a pour principe I’humilité. Le haut se fonde sur le bas»,> etc.,

®lbid, IV. &S, BlRF. EFARLZTF  KRFE2%, 7

“1bid, XXXVII. « B¥ERTEFH. RESMETZ , AWFATL.

47 «Qui est apte & étre un officier n’est pas belliqueux. Qui est apte & combattre ne se met jamais en colére. Qui
est apte a vaincre son ennemi ne I’affronte jamais. Qui est apte a employer les hommes se met au-dessous
d’eux. C’est la la vertu de non-rivalité ; c’est la aussi la capacité d’employer les hommes ; c’est la enfin
I’apogée d’étre digne du ciel ». Ibid. LXVIII.

®bid57. XT%R% , MRHHA ; ASHE BEREE; ASHEG, SYUHRE  2o%%  BHsH, "

“bid. LVIL. * EEHTIRAL , REFBTRAE , RESTRAS  RERARAH. ”

% |bid. LX. “ AKEZZ /N,

Sibid. VII. * K&, #R. Ri2FNEEKEAE  UERALD  MaEkE. BUZABHSME % AEETMEE , )
HERHIB ? AR EFL,

52 |bid. XXXIVI. * ZBERIB, RF2EE, BERXTZEER, ”

5 1hid. XXXIX.
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ces assertions nous rappellent I’enseignement chrétien sur I’humilité. Cette humilité
peut aussi s’appliquer aux affaires d’Etat: «Un grand pays est d’aval ; il est le lieu ou
les courants venus de Tout-sous-le-Ciel se rejoignent...»**Pour I’Ecole du Tao, le
grand pays mene une politiqgue conforme a la loi naturelle, le Tao: loin d’user de sa
force et de se faire dominateur, il se comporte comme s’il était faible. Il adopte la

position basse, celle de la femelle (‘Bg’, ‘yin’), passive, calme, pleine de retenue. La

pensée de Non-Agir voit aujourd’hui son influence dans la politique des affaires
étrangeres de la Chine qui cherche par tout moyen a éviter I’intervention dans les
affaires d’autrui, et la confrontation directe avec les pays étrangers par humilité tant
dans le domaine économique que dans les spheres militaires et politiques. En effet,
I’assertion de LU Xun, un grand écrivain contemporain de la Chine, que la
civilisation chinoise s’enracine dans le Taoisme®n’est pas fausse dans une certaine
mesure.

Troisiemement, la politique et la loi n’ont pas vocation d’éduquer et d’instruire le
peuple. L obscurantisme doit étre le premier choix pour le gouvernement. Car plus le
peuple est intelligent, plus difficile est-il de le gouverner. «Le peuple, il faut
obscurcir leur intelligence. Si un peuple est difficile @ gouverner, c’est parce qu’il
est trop intelligent. Ainsi, si on gouverne un Etat avec intelligence, c’est le malheur
de I’Etat. Sinon, ca fera du bien pour I’Etat.»*°Quant 8 ZHUANG Zi, il développe la
pensée obscurantiste a I’extréme a cause de son désespoir devant I’hypocrisie de la
politique — « celui qui a volé un petit crochet sera condamné a mort, mais celui qui a
dérobé un Etat entier deviendra feudataire et seigneur»®’, en pronant que «la seule
facon de supprimer tous les crimes est d’abandonner de maniére absolue toute
civilisation et sagesse» %«en retournant dans I’état primitif de I’humanité et en vivant
avec les oiseaux et les animaux.»*

Malgré son desespoir, ZHUANG Zi déclare que I’homme est la clé de voite de la
cosmogonie, il est aussi grand que le Ciel et la Terre, sa liberté personnelle n’a pas

de prix: «Le faisan de la lande becquette tous les dix pas, il boit tous les cent pas, il

lbid. LXI. * ABETH , KTF24 , RF2Rth, ”

% Dans la correspondance & XU Shoushan du 20 ao(t 1918, LU Xun formula cette assertion. «A XU Shoushan»,
in «Correspondances de LU Xun», Edition de Press de Littérature, 2007. p 37.

% « Dao-De-Jing» 65. * B, HHUBZ., REMA , UEES, HUEAR , B2 ; FUSAE , B2E .

% «ZHUANG Zi ». « EF B> :* G5k, GEEHR" .

B« ZHUANG Zi ». « EFBE » -« BRHE , KB

¥« ZHUANG Zi». « EF-RTE »:* B5BEE  K5FWH .
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ne veut pas sa nourriture au prix de sa mise en cage. Ainsi il n’envie point le
bonheur d’un roi.» ®ZHUANG Zi dit que I’homme doit étre conscient de son
existence et ne pas se séparer des autres par le jugement. Sa philosophie est celle de
la liberté, du pessimisme et de la réclusion qui s’integre profondément dans la
moralité et I’esprit des chinois tout en influencant la philosophie occidentale.®

4° L’école légiste
11.  Essentiellement représentée par LI Kui (‘Z=1&’, v.445-396 av. J.-C.), SHANG
Yang (‘F#’, v.390-338 av. J.-C.) et HAN Fei (“&3F’, v.280-233 av. J.-C.), I’école

des lois ou I’école légiste (‘s&zx’, ‘fajia’) s’inscrit en faux contre les valeurs

confucéennes dans plusieurs domaines, prone une stricte obéissance a une loi
identique pour tous, tout en défendant I’idée d’un gouvernement autocratique au
sommet duquel trone un souverain omnipotent. La théorie de I’école des lois s’est
formée a partir du VI° siécle av.J.-C, la période de Printemps et Automnes. Sa mise
en valeur compléte au milieu du IV® siecle av. J.-C. dans I’Etat de Qin assure a ce
dernier une hégémonie militaire qui lui permet d’unifier la Chine en 221 av. J.-C.
L’école légiste construit une série de théories et de méthodes sur I’Etat de droit.
Les légistes examinérent I’origine, la nature et la fonction des lois, ainsi que les
rapports entre la loi et I’economie, la politique d’administration, la déontologie
morale, I’environnement naturel, la nature humaine. Les théories légistes étaient
adoptées par tous les Etats vassaux comme le fondement théorique de la législation et
de I’application des lois d’autant plus que les fondateurs des théories légistes furent
tous des hommes politiques, experts militaires ou stratéges des Etats vassaux. Leur
pensée principale peut se présenter en quatre volets.
12.  En premier lieu, le droit doit étre la mesure de I’Etat et I’Etat doit étre gouverné
selon le droit. Les légistes comparerent le droit comme les poids et les mesures qui
forment les standards objectifs et impartiaux et qui permettent de mesurer les
comportements de I’homme. «Ce qui est ‘droit’ est le reglement du monde et
I”instrument de mesure de toute chose dans le monde.»%De méme, pour HAN Feizi,

le droit est non seulement la regle des comportements de I’homme, il a aussi une

% Le Tchouang Tseu, Ill. « EF WE HETHE=> :* RETS—K, BS -, FHEFRF, HET , FEH

' Le pessimisme et le concept de volontarisme de Schopenhauer s’inspirent de la pensée asiatique.
L’existentialisme et le particularisme de Heidegger dégagent aussi le parfum de Taoisme.

2 «Guan Zi ». BT8R » * EE, RT2EFE , FEZNRE" .
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force de rectification. «L’objectif de la loi édictée par I’homme sage est de raser ce
qui est injuste et de rectifier ce qui n’est pas droit.» ®Dailleurs, les légistes
reconnurent la cause et la nécessité de I’existence du droit. SHANG Yang dit,
« Pourquoi lorsqu’un lievre court sur un champ, une centaine d’hommes pourront le
chasser, parce qu’il n’appartient a personne. Pourquoi les voleurs n’osent pas
prendre les lievres a vendre sur un lieu de foire, parce que ceux-ci appartiennent aux
marchands de lievres. C’est ainsi que I’homme sage doit assumer la fonction
d’édicter des régles de répartition a I’égard de la terre, des biens... il ne suffit pas de
répartir tous ceux-la, il faut encore protéger cette répartition, donc, la loi
d’interdiction est née. La loi d’interdiction ne suffit pas, il faut encore quelqu’un
pour I’appliquer, c’est ainsi que la juridiction est née...»%

Les légistes dissocient pouvoir et moralité, en opposition avec les confucéens
pour lesquels le pouvoir d’un souverain tient essentiellement a sa puissance morale
ou vertu. La conviction confucéenne présuppose que le souverain soit bon. Mais, les
légistes qui ne voient que la réalité, savent que les bons souverains ne sont pas
légion. Le probléme est donc d’assurer un fonctionnement efficace du pouvoir en
faisant abstraction de la valeur morale et personnelle du souverain en place. SHANG
Yang souligne que «le souverain sage et intelligent doit gouverner I’Etat avec les
lois, gratifier ses sujets en raison de leur contribution, punir ceux qui contreviennent
a I’ordonnance du supérieur selon les lois, non pas selon leurs vertus de Ren, de Yi
ou de leur intelligence.»®Car il n’y a que la loi qui est juste et objective pour assurer
la sécurité du peuple et de I’Etat. Le concept chinois de I’Etat de droit établi par les
légistes au 111° siécle av. J.-C. est ainsi devenu le fondement du systéme juridique de
la Chine féodale depuis deux mille ans.

En deuxieme lieu, le droit est égal pour tout le monde. «Tous les litiges doivent
étre tranchés selon les lois sans aucune distinction entre proches et éloignés, entre
noble et pauvre»®, c’est la déclaration des légistes qui demandent de supprimer les
privileges des nobles afin d’appliquer les lois de maniére égale a tout le monde. HAN
Feizi fait état de ce que I’application inégale de la loi suscite le mécontentement du

peuple, car si les nobles qui ont les prérogatives juridiques enfreignent la loi, le

83 « Han Feizi ». «#3F »:* BAZREL , FIUFFRE , HTE .

® «Shangjun Shu ». «EEH £ »: * —&ikE , BAZRZ , FULANUSE , ARSI R EH, ARLERTMATHE , &
EHERMB. BEARZ , R, %Y. 25, SERLEHFT , QI BYmMEZA , T, RIT .

% «Shangjun Shu ». «EE+H-BE »:* BEZAXRT , SR, BYFE." .
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peuple sera la victime ; lorsque leur justice ne peut étre faite nulle part, le peuple
deviendra désespéré.®” Donc, il faut «Unifier les chatiments, c’est faire en sorte
qu’ils ne comportent aucune distinction de rang. Depuis les ministres et généraux
jusqu’aux dignitaires et simples sujets, quiconque désobéit aux décrets royaux,
enfreint les interdits du pays ou jette le désordre dans les institutions, est condamné
a mort sans rémission.»®«L’application de la loi, les sages ne peuvent la discuter,
les violents n’osent pas la combattre, les chatiments n’épargnent pas les hauts
fonctionnaires, les récompenses n’oublient pas le gens du peuple...»

En troisieme lieu, les régles de droit doivent étre édictées par écrit et publiées
pour informer le peuple par le gouvernement’. D’un c6té, le gouvernement qui
légifére et publie la loi est en effet le souverain ou un organe ou des personnes
mandatées par le souverain. HAN Feizi, un Taoiste, croit que le médiateur cosmique

sous la forme du souverain (‘E’, ‘wang’) a pour rdle d’unir et de relier le Ciel et la

Terre. L’idée sous jacente est que le souverain est le seul homme destiné par le Ciel
et le destin, qui posséde le pouvoir de légiférer. Malgreé I’instruction incessante que le
souverain doit se discipliner par la loi,”* faute de séparation du pouvoir, plus les
légistes avouent que la force de la loi est absolue, plus le pouvoir du souverain est
grand et ceci jusqu’au totalitarisme. L’omnipotence de la loi devient alors celle de
souverain.

D’autre cO6té, contrairement a I’école de Tao qui prone I’obscurite ou la
mystification du droit vis-a-vis du peuple, les Iégistes soulignent I’importance de la
publication des lois écrites. Car le droit a vocation de rajuster les comportements du
peuple ; a cette fin, le peuple doit s’informer de ce que la loi exige de lui. Par
conséquent, la loi écrite doit étre claire, intelligible et accessible au peuple. Par
ailleurs, un mécanisme de vulgarisation de la connaissance de la loi publiée doit étre
institue. «Lorsque le peuple s’informe du contenu de la loi, il connait ce qui doit étre

évité, et ce qui est encouragé ; ensuite il évite ce qui est interdit par la loi, et fait ce

8 « Shi Ji ». «BiZ- KENEE » - FREH , FHRE , —HT% .

7 « Han Feizi ». «#3F » - * ZSZHUE , WT2Fsk , 8T8k, SUERSY  EHEF .

88 «Shangjun Shu ». «EEH- K »: “ FAE—ME , IESEER , BWH. SEUSTAKX. BA, BFMES. LEER. &
LHE | REFH .

 |bid. “ ##EAE  RBTMER, ATEER , BTHRM, 22N, SEHER  BERRS, ANSTRAE , XKETRE
x .

0« Han Feizi ». «#3%F » . * %% , EZEAE  R2FEN MA2FEEE®L .

e BEMRELAR | BETTSEMULARE .
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qui est encouragé par la loi, voila, un peuple bien auto-discipliné.»"?En 536 av. J.-

C., Zichan (#4%), premier ministre de I’Etat Zheng, faisait pour la premiere fois

graver la loi pénale dans le bronze. Dés lors que la loi était publiée, nul n’était censé
I”ignorer et nul n’y échappait, ce qui instaurait I’égalité de tous devant elle et allait a
I’encontre de la fameuse tradition ancienne «les rites ne descendent pas jusqu’aux
gens du commun, les chatiments ne montent pas jusqu’aux grands
dignitaires.» *Dans le processus d’objectivation des lois, leur mise par écrit, rendue
publique sous forme de codes, fit une étape décisive.

En dernier lieu, la loi positive, objectivée, est a prendre essentiellement au sens
pénal en ce qu’elle a pour fonction de fixer récompenses et chatiments’. Quant aux
chatiments, les légistes préconisaient une sanction pénale sévére au délinquant.
SHANG Yang dit, «si la sanction pénale est inévitable, on doit infliger des peines
severes a ceux qui commettent des délits légers, ainsi, il n’y aura plus des
délinquants, que dire alors des criminels d’infraction grave. C’est ce que I’on
appelle ‘supprimant les crimes par des chatiments sévéres, les chatiments s’achevent,
le but de sécurité et de stabilité s’accomplit’. Par contre, si les crimes sont graves et
les chatiments sont légers, les chatiments achevés, au lieu de réaliser leur but de
préserver la stabilité et la sécurité de la société, aboutissent au surgissement
fourmillant des crimes graves. C’est ce qu’on appelle ‘les chatiments sont la cause
des crimes’, en I’occurrence, I’Etat s’affaiblit par sa politique de chatiment léger.»"

Selon Han Fei, une bonne gouvernance est le produit d’un usage des chatiments et
des récompenses qui doit étre exactement proportionné aux faits, et le prince n’est
que le gardien de I’ordre régulier des choses et ne doit prendre aucune initiative
personnelle, ne mettre aucune passion personnelle dans les chatiments et les
récompenses : il doit étre impartial comme le Tao lui-méme. Cependant, sa notion du
chatiment proportionné aux faits ne I’emporte pas sur celle de SHANG Yang. Par
conséquent, malgré la contribution incommensurable de I’école 1égiste a I’unification
des Etats par I’Etat Qin, les légistes, au lieu de s’en contenter et d’en tirer avantage,

allerent a I’extréme en encourageant le souverain a publier des lois extrémement

2 «Shangjun Shu ». «EEH#-EH » - * . TESHERE. TREAMBHR , BRME  MEUEADL .

™® | "adage du Traité des Rites. Voir Liji (Traité des Rites), chap.1, Quli, traduction Séraphin COUVREUR,
Mémoires sur les bienséances et les cérémonies, rééd. En 2 vol., Paris, Cathasia, 1950, t. I, p.53.

™ Han Fei appelle « récompenses et chatiments » les « deux manipules » et les occidentaux les appelleront plus
volontiers « la carotte et le baton ».
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severes, des chatiments cruels et inhumains qui eurent pour conséquence de mettre en
peéril I’avenir de la dynastie Qin qui ne dura de ce fait qu’une vingtaine d’années.
Malgré la courte durée de cette dynastie, les théories des légistes eurent une forte

influence sur la formation de I’esprit chinois moderne.”

13. En bref, la doctrine des légistes, tendait a diminuer la place de la vie
individuelle, si peu développée dans la Chine antique, et constamment sacrifiée a la
vie sociale. D’autre part, elle avait le défaut de sacrifier la Morale a la Loi, comme
Confucius la sacrifiait aux Rites, MO Zi a I’Amour Universel, et les Taoistes a
I’Union Mystique : il semblerait que les philosophes chinois anciens, ballottés entre
des théories extrémes, et d’ailleurs peu portés aux tendances individualistes, furent
longtemps incapables de fonder une morale, et méme de reconnaitre I’existence d’une

morale en dehors des relations sociales et de I’éthique gouvernementale.

3. Période du monopole du confucianisme de I’an 202 av.J.-C. jusqu’a I’an
1840 (I’an de la Guerre de I’Opium)

14.  L’interaction de quatre écoles de pensée juridique conduit a la formation du
confucianisme, qui, avec un amalgame des principes des autres écoles, n’était plus
I’école orthodoxe de Ru, ou de lettrés crée par Confucius et qui depuis I’an 202 av.
J.-C. représente la doctrine principale dans tous les domaines de la société chinoise.
En faisant le bilan des échecs de Qin, la dynastie Han-ouest assembla les points
favorables dans tous les écoles de pensée précédentes dont pouvait profiter son
gouvernement : le Non-Agir du Taoisme adoucit les conflits en persuadant le peuple
de se retirer du monde et de retourner a la nature lorsque leurs besoins ne peuvent pas
étre satisfaits ; la loi légiste affirme le pouvoir du souverain et la force de répression
des ordonnances de celui-ci; la frugalité pronée par les Maoistes dissuade la
convoitise matérielle des gens et encourage I’autodiscipline et I’Amour universel
aidant ainsi le peuple a se discipliner par des principes de morale établis depuis
presque dix siécles par les diverses écoles de pensée dont I’école de Confucius avait

fait le résumé le plus complet. Par-dessus tout, la théorie de Juste-milieu (‘FEZ&’,

" « SHANG Jun Shu». (BEEH-£B) :* TH , ELRE  BEFE , EEFK, HIBUMEMN , HESR ; REAN
B, HNESEE , LIEURMBH , EEXH"
® Henri Maspero, La Chine Antique, Presse Universitaires de France, 1965, p.426-437.
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‘zhongyong zhidao’) préconisé par Maitre KONG peut garder le souverain d’aller a

I’extréme la politique. C’est ainsi que la théorie fondatrice de DONG Zhongshu (Z#

#) "née sous le bouclier d’un Confucianisme idéal prona une conception presque

religieuse du pouvoir, définissant les liens que le souverain doit entretenir avec
I’ordre cosmique: le Ciel, dont il est a la fois I’agent et le représentant.

Elle fut aussitdt adoptée par la dynastie Han sous le nom de «Technique de Ru (- &

AR, ‘rushu’)», emprunté a I’école de Ru, et connue en occident sous le nom de

Confucianisme. Depuis lors celui-ci s’avére, étre un melange d’idéalisme confucéen,
de pragmatisme légiste, de métaphysique taoiste, de technique moiste, de nihilisme
bouddhiste, de mysticisme de la religion autochtone taoiste’®. Ce confucianisme, en
tant qu’idéologie officielle, fit ses preuves en Chine dans la mentalité chinoise,
pendant pratiquement deux millénaires de régime impérial. Les idées principales de
I’école de Confucius furent conservées dans le domaine juridique tout en absorbant
I’obscurantisme de I’école taoiste, la sévérité des sanctions prénées par les légistes,
la conception d’hiérarchie sociale de I’école Moiste, et tout en refusant I’idée de
I’égalité absolue de la loi préconisée par les Moistes et les 1égistes, ainsi que I’idée
de I’Etat de droit issue de ces derniers. Ceux-ci ont été si totalement intégrés et
assimilés qu’ils forment le cadre indépassable de toute pensée. ™

4. Période tumultueuse d’invasion des systémes juridiques occidentaux de
1840 a I’an 1949

15. La Guerre de I’Opium de 1840 marque paradoxalement le début de
I”’humiliation de la nation chinoise et aussi de I’histoire contemporaine de la Chine.
L’invasion politique et culturelle précédeée par I’invasion militaire des

occidentaux aggravait la crise sociale de la nation chinoise. Face aux émeutes

" sa proposition d’*abroger les cent écoles de pensée et remettre seul en honneur la technique de Ru’ (‘EBER,
MEFEAR’, ‘bachu baijia, duzun rushu’)fut acceptée par I’empereur Han Wudi comme la stratégie de gouverner
I’Etat.

78 Considérablement enrichi et transformé sous les trois royaumes et les Six Dynasties(de 220 jusqu’a 581) par
des emprunts au taoisme, et apres le long interméede bouddhiste des dynasties Sui et Tang (de 581 a 907), avec
I’incorporation des spéculations numérologiques du Zhou Yi (‘E%’, ‘Livre des Mutations’), le confucianisme,
déja trés souple, disposant d’une grande faculté d’adaptation, a su faire corps avec la société et lui infuser ses
schémas de structuration du réel.

™ Comme Jean LEVI a dit : «Le confucianisme fut & la Chine ce que le christianisme fut & I’Occident». v. Jean
Levi, Confucius, Editions Albin Michel, S. A., 2003. p. 295.
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incessantes internes et a la pression militaire des occidentaux, le Gouvernement de la

dynastie Qing sous le regne de Guangxu (¥4) promut une reforme constitutionnelle

monarchique sans suite a la fin du 19° siécle. Cependant, cette réforme initia une
serie de réformes. Depuis lors, la Chine subit une transplantation du systéme
juridique occidental d’envergure et générale sans précédent dans son histoire.

16. En 1902, le Gouvernement des Qing négociait les traités de commerce avec
I’ Angleterre, le Japon et les Etats-Unis d’Amérique qui promirent de ne plus réclamer
la primauté de juridiction consulaire dans le territoire chinois des que le systéeme
juridique chinois s’alignera sur les leurs. A partir de 1906, des spécialistes juridiques
japonais vinrent aider le gouvernement chinois a rédiger le code pénal et le code
civil. Avec I’introduction des doctrines juridiques occidentales et des systemes
juridiques occidentaux, le systéme juridique traditionnel chinois s’est disloqué
entierement a partir de la création de la République de Chine le 1* janvier 1912, ainsi

>

que I’illustre la Compilation des Six Droits (‘A% $°, ‘liufa quanshu’) qui se

compose de six codes (constitutionnel, civil, pénal, de procédure civile et pénale, de
commerce et organique de juridiction, etc.)®
Cependant, des empreintes confucianistes sur le systeme jurique chinois moderne

sont ineffacables.

§2. Empreintes des pensées juridiques traditionnelles chinoises sur

le droit de la concurrence

I. Caractéristiques du systeme juridique moderne de la Chine sous

I’emprise du Confucianisme

17.  Bien que n’étant plus la pensée officielle du milieu juridique depuis la période
tumultueuse d’introduction des systémes juridiques occidentaux de 1840 a 1949 et
depuis la période d’imitation du systéeme juridique soviétique de 1949 a 1978, le
confusianisme a laissé de profondes empreintes sur le systeme juridique moderne de

la Chine et en particulier sur le droit de la concurrence.

8 | a Compilation de Six Droits, durant la période de Gouvernement du Parti national (‘ER3’, ‘guomindang’)

fut rédigée en calquant les systémes juridiques occidentaux. Mais, son influence dans le territoire continental de
la Chine fut éphémere, puisqu’elle s’est retirée a I’lle Taiwan avec le Parti national a la suite de I’échec de
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1. Impossibilité d’une politique bicéphale ou d’un gouvernement
bipartite actuellement en Chine. Les priviléges issus de la hiérarchie
mettent sans cesse en cause I’égalité de la loi.

18. Selon le Confucianisme, une société idéale est une société fortement
hiérarchisée basée sur d’innombrables cellules familiales dans lesquelles la piété
filiale et I’obéissance harmonisent la vie familiale, et finalement la vie sociale. Au
sommet de cette société hiérarchisée se trouve le souverain, le seul homme choisi par
le Ciel comme son fils pour gouverner I’Etat. Cet homme est incarné sous la forme
du Parti nationaliste depuis 1912, puis du Parti communiste depuis 1949 qui, «en tant
qu’avant-garde de la nation chinoise, représente la direction du développement de la
culture avancee et I’interét général du peuple chinois, et qui poursuit le chemin
approprié aux circonstances a I’Etat chinois et choisi par le peuple chinois.»®
Comme un éminent juriste chinois a dit: «le systéme juridique chinois est bati selon
les circonstances de I’Etat chinois qui sont axées sur deux points d’appui: I’un est le
régime du Parti communiste chinois qui est le garant essentiel pour le développement
de toutes les causes de I’Etat chinois, I’autre est la théorie du socialisme en phase
primaire.»®

Le but final du socialisme chinois est d’éliminer les classes sociales, de faire
disparaitre la classe d’exploiteurs. Cependant, au cours de I|'étape primaire du
socialisme, I'Etat conserve principalement le systéeme économique fondé sur la
propriété publique et caracterisé par le développement commun de divers systemes de
propriété®®*. Les biens publics socialistes sont sacrés et inviolables (art.12), tandis
que les biens privés légitimes des citoyens sont inaliénables (art.13). En d’autres
termes, pendant cette premiere période de socialisme chinois, une classe d’exploiteurs
a continuellement subsisté. Ainsi, il est lucide de conclure que tant qu’une société
sera hiérarchisée en diverses classes sociales, des priviléges subsisteront toujours.

L’ existence des priviléges dans une société signifie une inégalité du droit malgré

la déclaration répétitive de cette égalité par les lois écrites. Le manque d’un véritable

celui-ci dans la guerre civile avec le Parti Communiste Chinois (PCC) en 1949. v. ZHANG Guoan, BAI
Xiaodong et LIN Weiming, Histoire du systéme juridique de la Chine , op.cit. p.386.

8 Principes généraux des Statuts du Parti Communiste de la Chine (version modifiée le 21 octobre 2007).

8 XU Xianming, Sur la formation et la perfection du systéme juridique de la Chine, in Journal de la Lumiére, le
12 mars 2009.

8 | -article 6 de la Constitution de la République populaire de Chine de 1982, et ses amendements en 2004.

8 Les articles 8 et 11 de la Constitution de la Chine. Ces systémes de propriété sont économie collective,
économie individuelle, économie privée et autres économies non publiques définies par la loi, formant une
partie importante de I'économie de marché socialiste.
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mécanisme de surveillance sur I’exercice du pouvoir supréme du PCC privilégie
celui-ci. Formellement, le régime feodal des prérogatives judiciaires en 8 statuts
sociaux®a été supprimé ; pourtant, personne n’ose remettre en cause la légitimité du
pouvoir de son supérieur lorsque ce pouvoir est abusif. Méme si on ne peut pas nier
les apports de la réforme menée par le PCC, tels que I’amélioration générale du
niveau de vie, le progrés ahurissant de I’économie nationale, I’influence de plus en
plus importante de I’Etat chinois dans la communauté internationale, la stabilité et
solidarité nationale pendant plus de 30 ans, un mécontentement populaire en
augmentation, consécutif a la corruption et a I’inégalité de répartition, constitue une
grand menace pour le régime.

« Le gouvernement ne saurait étre injuste sans avoir des mains qui exercent ses
injustices : or il est impossible que ces mains ne s’emploient pour elles-mémes. Le
péculat est donc naturel dans les Etats despotiques. Ce crime y étant le crime
ordinaire, les confiscations y sont utiles, par 1a on console le peuple.»*®Les propos de
Montesquieu correspondent bien a la situation actuelle de la Chine. Les mouvements
de purification mobilisés successivement au sein du PPC par les Présidents de la
République populaire n’ont pour objectif que préserver la paix, en terme chinois,

«I’harmonie de la société chinoise» (‘% £ # i °, ‘shehui hexie’). On souhaite

seulement que les propos suivants de Montesquieu soient une fausse prophétie en
Chine: «Le gouvernement despotique a pour principe la crainte : mais a des peuples
timides, ignorants, abattus,...Comme le principe du gouvernement despotique est la
crainte, le but en est la tranquillité ; mais ce n’est point une paix, c’est le silence de

ces villes que I’ennemi est prés d’occuper...»®’

2. La tradition de non-séparation des pouvoirs administratif et
judiciaire subsiste toujours: chaque juridiction se soumet au budget de
gestion de I’administration de I’échelon correspondant. Ce type de

régime entraine trois effets qui sont liés les uns aux autres.

19. Premiérement, la naissance d’une loi spécifique suit principalement I’ordre
suivant : la politiqgue générale en la matiere, adoptée par le PCC est apparue dans un

premier temps pour orienter les activités dans un domaine spécifique. Dans un

% v, supra. n° 6.
zj Montesquieu, De I’Esprit des lois, I, chapitre XIV.
1bid.
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deuxieme temps, la réglementation administrative a pour vocation d’appliquer la
politique d’orientation du PCC, et d’expérimenter législativement et judiciairement
une loi spécifique avant sa promulgation. Ainsi, avant la publication d’une loi, la
politique du PCC et les réglements administratifs sont déja la pour jouer leur réle de
régulateur dans le champ d’application de la futur loi. Comme I’idée introduite en
premier dans un esprit exerce un pouvoir dominateur, pour la plupart des Chinois, ces
reglements sont regles de loi, car ils pesent beaucoup plus lourd dans leur vie
quotidienne par rapport a une loi publiée ultérieurement. Ce phénoméne a laissé
I’impression, tant au public de masse qu’a ceux qui exercent les pouvoirs
administratifs, que la loi est un instrument secondaire pour sauvegarder I’ordre social,
et que sa force de dissuasion est inférieure a celle du pouvoir administratif et du PCC.

Deuxiemement, puisque les tribunaux sont attachés a I’administration de
I’échelon correspondant en budget et en effectif, les activités du travail au sein d’un
tribunal ainsi que les activités judiciaires du tribunal ne sont pas indépendantes au
sens strict de I’«Etat de droit». L’intervention directe ou indirecte du pouvoir

administratif dans les activités judiciaires de tribunal n’est pas du tout un phénoméne

rare. D’ailleurs, le phénomeéne de «porter plainte a une administration supérieure» (‘£

-, ‘shangfang’)®au lieu d’intenter un procés devant les tribunaux constitue un

caractere frappant et triste du systeme juridique chinois, car en ce qui concerne
I’importance de la position d’organes d’Etat, celle du tribunal est secondaire, la
masse populaire chinoise n’est de ce fait pas convaincue que le tribunal pourrait la
protéger d’une injustice. La mentalité chinoise forgée depuis plus de deux mille ans
n’a pas été changée catégoriquement. Les Chinois esperent toujours I’arrivée d’un
homme providentiel, vertueux, ayant du pouvoir dans I’administration supérieure et
qui pourrait peut-étre voler a leur secours. Car le régime ne leur laisse pas d’autre
choix que I’homme de pouvoir. De ce fait la juridiction reste entachée comme

auparavant, d’un sentiment d’intimidation, de honte et actuellement, de corruption.

% |_e phénoméne de porter plainte & I’administration supérieure a un autre nom chinois comme « Min Gao Guan
(‘B&EE’) » qui désigne la plainte portée par le peuple contre I’abus du pouvoir administratif. Selon la statistique
de la Cour supréme populaire de la Chine, le pourcentage des actions administratives intentées par la masse
publique devant les tribunaux populaires en 2009 est 2% de toutes actions civiles, pénales, commerciales et
administratives. Pourtant, les plaintes contre I’abus du pouvoir administratif portées a I’administration
supérieure sont 18% de toutes les plaintes devant I’administration, c’est-a-dire 8 fois plus que la moyenne. La
Cour supréme populaire s’efforce de restituer son image du représentant de la justice en déclenchant chaque
année un mouvement d’aménagement spécifique aux fins de faire la justice au peuple, de sauvegarder le
fondement du régime du PCC et préserver la stabilité et I’harmonie de la société.
http://www.chinanews.com.cn/gn/news/2010/05-22/2298626/shtml
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Troisiemement, I’efficacité de I’application de la loi dépend du soutien du pouvoir
administratif. Puisque les gouvernements locaux a tous les échelons ont un pouvoir
correspondant d’édicter des lois, des ordonnances ou des réglements au profit de
I”intérét local, ils disposent aussi du pouvoir d’empécher la mise en exécution du
jugement rendu par des tribunaux hors de son ressort administratif. Selon la
statistique de la Cour supréme populaire, une moitié des jugements non exécutés sont
ceux qui doivent étre mis en execution dans des locaux différents du ressort du
tribunal saisi.®*L’inefficacité de I’application de la loi se traduit principalement par la

difficulté de I’exécution des jugements hors ressort.

3. La haute estime de Confucius pour la vertu a repris sa position de pair
avec la loi dans les doctrines juridiques chinoises. Le co-fonctionnement
de la morale et du droit en tant que deux moyens importants pour

maintenir I’ordre social produit deux effets non négligeables.

20. En premier lieu, le rite primordial avec le droit complémentaire de sanction
jugé par le Confucianisme comme suffisant a établir une société harmonieuse risque
d’exclure la nécessité de la fonction du droit civil et commercial dans la relation

civile et commerciale.

Pour faire écho a la politique de I’établissement d’une société d’harmonie (* &3
Mi& 4, ‘jianli hexie shehui’) avec le Confucianisme du Gouvernement central,

quelques juristes chinois rapetissent délibérément I’importance de la loi dans la
fonction de régir les rapports sociaux, en disant que « Pour universelle, définitive et
d’une force de dissuasion que soient les regles juridiques, le choix du moyen
juridique présage un colt économique et social beaucoup plus considérable que les
autres moyens de réglementation. Ainsi donc, le moyen juridique n’est pas un moyen
indispensable pour régir les rapports sociaux...Se servir des différents moyens pour
régir les relations sociales est justement I’avantage de la culture chinoise
traditionnelle. Pour cette raison, il est impossible que le développement du régime
juridique socialiste chinois marche dans le sillage des pays américains et européens

que ‘toutes choses sont jugeables selon la loi’. En Chine, les avantages de la

8 | es rapports du travail de la Cour supréme populaire de la Chine de 1989 et 2002.
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réglementation de I’ordre social par les moyens politiques, sociaux, économiques
peuvent étre substituable au systéme juridique.»®

Le fait que cette assertion a été publiée dans le Journal de la Lumiere, un journal
porte-parole du PCC en dit long. Hormis le matérialisme manifesté par le professeur
XU, la dévalorisation de la fonction du droit par des juristes eux-mémes nous permet
de comprendre le profil de I’attitude du dirigeant envers le droit. Dans un pays qui
n’est pas encore un Etat de droit au sens propre, cette attitude est aussi décourageante
que dangereuse.

En deuxiéme lieu, selon I’éthique confucéenne, I’établissement d’une société
harmonieuse ainsi que d’un Etat vertueux implique la pratique du rite dont I’essence
est I’obéissance et le «Juste-Milieu». En posant les principes de cette vertu et du
devoir d’obéissance, le Confucianisme n’a pas en vue le bonheur des individus.
Lorsque le Gouvernement central promeut le slogan de «gouverner I’Etat avec les
vertus» depuis 2005, il implique que I’intérét individuel doit étre prét a tout
moment a céder sa place a I’intérét collectif, du Parti, de I’Etat. Cette proposition est
irréprochable en soi, au regard de la stabilité de I’Etat. Cependant, dans un contexte
ou I’existence de I’individu est habituellement ignorée par I’Etat, cette proposition
encourage évidemment le deséquilibre entre le devoir juridique et le droit juridique
de I’individu. En I’occurrence, le pouvoir public enpiete souvent sur I’intérét de
I’individu au profit de la personne du pouvoir, sous prétexte du maintien de I’ordre
public ou du maintien d’une société harmonieuse. En bref, le fondement du droit
privé est instable, puisque les droits et intéréts de I’individu sont souvent mis en
danger.

4. Le pragmatisme du Confucianisme nous assure que le systéme juridique

chinois ne pourra plus jamais revenir a I’ancien systéme juridique féodal, ni

devenir une copie du systéme juridique occidental contemporain.
21. La quintessence du Confucianisme demeure dans la théorie de «Juste Milieu»
qui témoigne, depuis deux mille ans, de I’oscillation de la pensée confucianiste entre

idéalisme et matérialisme, entre métaphysique et pragmatisme, entre cosmologie et

% XU Xianming, op.cit. 2009. Professeur XU Xianmin, un des éminents juristes chinois dans le domaine de la
science de doctrine juridique, I’ex-président de I’Université des Sciences politique et juridique de la Chine, est
actuellement président de Shandong Université.

% e 19 février 2005, le discours du Président HU Jintao dans I’ouverture du séminaire sur I’augmentation de la
capacité du travail des cadres de PCC au niveau provincial.
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empirisme. D’innombrables infléchissements ne font aucun obstacle a son
renouvellement continuel et au contraire, I’enrichissent.

En tant que technique d’adaptation a la situation et de survie dans les difficultés,

la théorie de «Juste Milieu» exige du lecteur de prime abord d’observer et d’analyser
ses propres faiblesses et les points forts d’autrui; ensuite, d’apprendre a imiter les
points forts d’autrui afin de remanier ce qui fut et ce qui est ; il obtiendra son propre
fruit optimalisé, bon et adaptable a la situation. Le succés de la théorie du «Juste
Milieu» ne cesse de se voir dans sa pratique. Comme dit un sinologue francais : la
force des Chinois «réside dans cette formidable capacité a intégrer et siniser tant les
influences extérieures que les peuples entrés en contact avec eux depuis des siecles
méme lorsque certaines de ces influences touchaient aux fondements mémes de leur
culture : ils ont sinisé les Mongols, les Mandchous, les missionnaires chrétiens et
juifs, le bouddhisme indien, etc. Les dynasties proprement chinoises n’ont régné qu’a
peine six siecles sur la Chine, entre une succession de dynasties tirks, tartares,
mongoles, ou mandchoues.»
22. La Guerre de I’Opium de 1840 revét paradoxalement deux significations pour
les Chinois : d’une part, elle marque le début de I’humiliation profonde imposée par
les puissances occidentales a la nation chinoise dans I’histoire moderne de la Chine ;
d’autre part, elle fut une occasion pour le renouvellement de la théorie de «Juste
Milieu ». Les juristes chinois imprégnés de Confucianisme, ont jeté d’abord, un
regard critique sur la pensée confucianiste en faisant le bilan de tous ses défauts et
des obstacles intrinseques a I’établissement d’un systéme juridique moderne en
Chine ®. Cette réflexion se manifeste dans le fameux ouvrage sur les religions
chinoises de Max Weber **qui lancait le postulat- incontestable depuis plusieurs
décennies- que le confucianisme était un frein au développement du capitalisme et a
I’émergence d’une bourgeoisie, tant en raison de ses valeurs éthiques que du mode
d’organisation sociale qu’il avait favorise.

Ensuite, ils soumirent au gouvernement des observations judicieuses sur les

systemes juridiques occidentaux en lui proposant d’«aligner son propre systeme sur

% Lionel Vairon, Défis chinois — Introduction & une géopolitique de la Chine, édition Ellipses, 2006. p.14.

% parmi ces réformateurs a la fin de la dynastie Qing, LIU Kunyi et ZHANG Zhidong soumirent un projet de
réforme juridique au gouvernement Qing en 1901 en lui exhortant de réformer le Code de Dynastie Qing dans
neuf domaines qui étaient de nature inhumaine. Ces propositions étaient adoptées par le nouvel Code de
Dynastie Qing en 1903.

% Max Weber, Confucianisme et taoisme (1916), traduction par C. Colliot-Théléne et J.-P. Grossein, Gallimard,
2000.

-53 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

eux afin de ne laisser aucune occasion aux envahisseurs occidentaux d’inventer des
prétextes pour humilier I’Etat chinois par la guerre et des conventions
internationales inégales.»®

A partir du début du XX°® siécle, le mouvement de mimétisme ne s’est pas arrété
en Chine en passant de la période d’imitation du systéme juridique européen, a la
période d’imitation du systéeme soviétique de 1949 a 1978, puis a la période
d’imitation des systémes juridiques américain et européen de 1978 jusqu’aujourd’hui.
Vers la fin des années 1980, un certain nombre d’économistes et de sociologues
occidentaux, impressionnés par I’envol économique des «dragons» asiatiques®, ont
procédé a une remise en question de la conception dite «Wébérienne» en affirmant
I"autre postulat que le confucianisme encourage I’adaptation au monde économique®”.
Avec la montée sur la scene économique de la Chine continentale, le confucianisme,
ré-estimé, loin d’étre un frein, est un moteur, selon eux®.

Le succes actuel de la réforme économique confirme le renouvellement du
Confucianisme et sous son emprise, la nature ouverte, dynamique, évoluant et la
capacité d’adaptation du systéme juridique d’économie de la Chine®dont la branche
du droit de la concurrence s’avere différente des systémes juridiques de la
concurrence des Etats-Unis et de I’Union européenne a cause de ses empreintes

confucianistes.
I1. Empreintes des pensées confucianistes sur le droit de la concurrence

23. Outre les caractéristiques générales du systéeme juridique chinois teinté de
Confucianisme, le droit chinois de la concurrence, de sa législation a son application, en
tant que branche spéciale de la famille juridique, est aussi imprégné de pensées

confucianistes qui constituent une particularité chinoise.
1. Lenteur du processus de la législation

24.  Depuis I’an 1980, I’année de I’adoption du premier réglement sur la concurrence

— «Les dispositions provisoires sur le déroulement et la sauvegarde de la concurrence»,

% SHEN Jiaben, Rapport sur la suppression des pénalités sévéres dans le Code de Dynastie Qing, 1903.
L’auteur était le représentant en faveur de la réforme juridique par voie d’imitation des systemes des pays
occidentaux.

% e Japon, Taiwan, la Corée du Sud, et Singapour.

%7 Jean Levi, Confucius, Editions Albin Michel, S. A., 2003. p. 298.

% |bid. p.230.

% Cette qualification du systéme juridique de la Chine faite par Professeur XU Xianming dans son article publié
dans le Journal de la Lumiére le 12 mars 2009, est reconnue de tous juristes chinois.
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publieé par le Conseil des Affaires d’Etat (CAE) jusqu’a 2007 ou la Loi chinoise
antimonopole est promulguée, la Chine a pris 27 ans pour achever sa démarche
Iégislative du droit de la concurrence. La lenteur du processus de la législation chinoise
de la concurrence est due a trois raisons liées étroitement & I’incidence du
Confucianisme.

Premiérement, le régime politique de monopartisme issu du mode d’organisation
sociale Confucianiste rend trilogique le processus législatif, c'est-a-dire la politique
d’orientation du PCC constitue le premier pas législatif, ensuite, la réglementation
administrative est mise en place expérimentalement pour concrétiser la politique du

PCC et pour préparer finalement a la législation juridique®

. A I’égard de la législation
du droit de la concurrence, aprés 1979 ou se tint la 3° session pléniére du comité central
du 11° congres du PCC et au cours de laquelle a été lancée la réforme de I’ouverture
économique, la Chine a promulgué successivement «Les dispositions provisoires sur le
déroulement et la sauvegarde de la concurrence» en 1980, «Les dispositions provisoires
de la gestion du prix des importants moyens de productions, communications et
transports» en 1988, «Certains réglements sur [I’interdiction des pratiques
anticoncurrentielles des entreprises publiques» en 1993, la « Décision de rectifier et de
réglementer I’ordre de I’économie de marché, la « Décision a I’encontre du
cloisonnement régional» en 2001, les «Reglements provisoires en matiere de fusion des
entreprises» en 2003 et des «Avis d’encourager et de diriger le développement des
entreprises privées» en 2005, etc. Finalement, aprés 27 ans d’expériences
reglementaires et d’application administrative, la longue marche législative aboutit a la
promulgation de la Loi antimonopole en 2007.

Deuxiémement, la méthodologie innée de la théorie du «Juste Milieu» s’articule sur
trois étapes de raisonnement: la réflexion sur soi-méme, I’étude d’autrui et I’absorption
de ses points forts, et la mise en pratique. Tres colteuses en temps, ces activités se
traduisirent par une polémique académique entre des juristes et des économistes sur la
possibilité et la nécessité d’une loi antitrust en Chine tout au long de I’accumulation des
expériences d’application administratives. Sans connaitre le sens propre du mot
«antitrust» dans la Loi antimonopole, la peur générale des économistes que la loi
antitrust ou le contréle des concentrations d’entreprises pouvait entraver le

développement de I’économie de grande envergure, nuire a la réforme des entreprises

10 sypra. n° 6.
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publiques et mettre I’Etat chinois dans une situation défavorable face a ses principaux
partenaires économiques, ralentit le processus de la législation. Finalement c’est
I’opinion des juristes qui I’emporta dans la polémique ; la promulgation de la Loi
antimonopole en fut la preuve.

Troisiemement, le régime politique est a I’origine du manque d’un mécanisme de

surveillance de I’exercice du pouvoir administratif, qui est la cause principale de I’abus

de ce dernier, et que I’on appelle en chinois «monopole administratif» (‘47 BuZz i,

‘xingzheng longduan’). Ainsi, I’opposition provenant du pouvoir administratif constitue
le plus grand obstacle a la promulgation de la loi de la concurrence. D’ailleurs, trois
administrations ministérielles se disputerent pour obtenir le monopole d’application.
Dans ce contexte de rivalités ministérielles peu propices a une conception globale et
cohérente, I’élaboration de cette nouvelle loi prit treize ans a partir de la publication de
la loi sur la concurrence déloyale et de la loi interdisant aux entreprises du service

public de restreindre la concurrence de 1993.
2. Souplesse d’adaptation en adoptant des méthodes occidentales

25. La lenteur de I’élaboration de la Loi antimonopole, comme toutes choses, a eu sa
facette positive. « Au moins cela aura-t-il permis de prendre le temps d’observer les
différents systemes de protection de la concurrence qui, ailleurs dans le monde, sont
parvenus a maturité et d’en comparer les mérites et les faiblesses. La ou les grand pays
occidentaux et I’Union européenne ont tatonné, amendé et modernisé progressivement
leurs législations, la Chine, grace a son éveil tardif aux bienfaits de la concurrence,
s’est dotée d’emblée d’une loi qui sur le papier n’a pas beaucoup a envier aux
meilleures.»*™

La Loi antimonopole a emprunté aux meilleures sources les principes directeurs et
la formulation des régles du jeu concurrentiel qui lui ont paru les mieux appropriées. Le
texte de la loi précitée comporte presque toute la panoplie des instruments juridiques
complémentaires inventés et développés par les Etats-Unis et I’Union européenne, qui
seraient utiles a la conduite d’une politique de concurrence, qu’il s’agisse de contrdler
les pratiques anticoncurrentielles des entreprises, leur concentrations et les obstacles
que les autorités publiques peuvent opposer au jeu d’une concurrence libre et sans

distorsions.

%1 Dominique BRAULT, Julienne CHANG, La Loi antimonopole de la République populaire de Chine, in
Revue Lamy de la Concurrence 2008, -Perspectives, étude.
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A titre d’illustration, I’article 13 de la Loi antimonopole est trés proche de I’article
81 du Traité CE en ce qui concerne la prohibition des cartels et autres formes d’ententes
horizontales. La liste d’exemption des restrictions prohibées est sensiblement la méme.
Comme celle de [Iarticle 81, elle est non limitative puisque les autorités
antimonopolistes peuvent la compléter avec I’aval du CAE. Bien qu’il n’évoque que la
responsabilité civile, I’article 50 semble bien étre inspiré par les articles 81-2 du Traité
CE et L.420-3 du Code de commerce de la France qui disent nuls de plein droit les
engagements et accords qui violent la prohibition des ententes. Quant au régime de
clémence, le modele est américain. Comme la France, la Chine a choisi de le consacrer
par voie législative. L’article 46 de la Loi antimonopole autorise I’autorité compétente
a accorder une immunité ou des réductions d’amende aux entreprises qui dénonceront
une entente a laquelle elles ont participé tout en lui apportant des éléments de preuve
significatifs.

A la différence du régime juridique de 1949 a 1978 qui n’imitait que celui de I’ex-
URSS, en excluant toute autre inspiration occidentale, la Loi antimonopole de la Chine
est plus ouverte et plus souple vis-a-vis des régimes juridiques étrangers. Cela sans
doute est un mérite du Confucianisme. Depuis DENG Xiaoping qui fut le fondateur de
la théorie dite «Peu importe que les chats soient blancs ou noirs du moment qu’ils
attrapent les souris», la Chine a amplement démontré qu’elle n’avait pas trop de

scrupules idéologiques lorsque son développement était en jeu®®.
3. Simplicité des techniques législatives

26. Par rapport au régime juridique antitrust des Etats-Unis d’Amérique qui
commence par deux articles du Sherman Act et au droit européen de la concurrence
dont les articles 81 et 82 du Traité CE constituent son corps original, la Loi
antimonopole chinoise parait comme un code de la concurrence. Pourtant, elle est trop
laconique pour étre un code. Hormis le contenu sur le contr6le du monopole
administratif, elle est plutdt un résumé des instruments ou des techniques juridiques de
la concurrence déja modernisés par les deux cotés de I’Atlantique, avec beaucoup de
lacunes attendant d’étre remplies, beaucoup d’incertitudes ayant besoin d’étre levées,
beaucoup de notions devant étre définies.

Le laconisme est un caractere de la législation chinoise. «Parce que la loi avait

toujours été secondaire pour fortifier la position du rite, de la morale et de I’éthique
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qui étaient les véritables régles de comportement du peuple, et seules ces dernieres
méritaient d’étre précises, amendées et améliorées. Le texte de loi reste concis et
constant...»'®La simplicité du texte de la Loi antimonopole est une des incidences des
pensées juridiques traditionnelles chinoises, a savoir, le Confucianisme sur les
techniques législatives chinoises modernes. Il est donc difficile de se débarrasser des
habitudes invétérées.

A ce stade de la legislation, la simplicité entraine des insuffisances et des
incertitudes quant a I’application de la Loi antimonopole.

En premier lieu, des incertitudes se rapportent a I’ordre institutionnel. Trois
autorités purement administratives sous la direction de la Commission antimonopolese
partagent les roles de mise en ceuvre de la loi, la Direction antimonopoles (DAM) du
Ministéere du Commerce, le Bureau de la Répression des Monopoles et Concurrences
Déloyales (BRMCD) de I’Administration générale de I’Industrie et du Commerce (AIC)
et le Service du Contréle et de la Surveillance du Prix (SCSP) de la Commission
nationale de Développements et Réformes (CNDR). Les bornes de leurs attributions
restent dans le vague.

En deuxiéme lieu, s’agissant du secteur des entreprises publiques dans le champ
d’application, tout devient trés flou. Il parait que, selon I’article 7 de la loi, les
comportements monopolistes, des secteurs régulés qui sont appelés par le législateurs
chinois de la Loi antimonopole a opérer dans I’intérét des consommateurs, dans
I’autodiscipline, continueraient de relever de la compétence des organes de régulation
spécialisés dans ces secteurs. Ainsi surgissent des interrogations : est-ce que les
comportements anticoncurrentiels des entreprises publiques qui vont a I’encontre des
intéréts de consommateurs sont exclus du champ d’application de la loi précitée ? Ou,
est-ce que les trois autorités antimonopolistiques ont la compétence de contrdle sur ces
entreprises publiques lorsque leurs comportements ne sont pas en accord avec la Loi
antimonopole ?

En troisiéeme lieu, la notion dite «sécurité nationale» dans des opérations impliquant
des capitaux étrangers souleve de grandes inquiétudes pour les entreprises étrangeres.
L’article 31 de la loi précitée est sirement une réaction spontanée au traumatisme qu’a
pu ressentir la Chine lorsque les Etats-Unis se sont opposés a I’acquisition de la société

pétroliere Unocal par I’entreprise chinoise CNOOC en 2005. Des incertitudes dans

102 | pig.
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I’article 31 resident dans la non définition de la notion de «sécurité nationale», car, elle
peut couvrir un vaste champ depassant la liste publiée par le CAE en décembre 2006

qui énumérait les secteurs stratégiques dont I’Etat entendait garder le controle'®,

4. Supériorité de I’application administrative sur I’application judiciaire

27. La tradition de non séparation de I’administration et de la juridiction et celle de
position secondaire du systeme juridique se refléte aussi dans le texte de la Loi
antimonopole chinoise a travers la supériorité de I’application administrative sur
I’application judiciaire. Parmi ses 57 articles, 16 sont consacrés a la procédure
d’enquéte administrative et la responsabilité juridiqgue concernant la sanction
administrative. Aucun dispositif ne mentionne la compétence de juridiction, sinon, une
seule possibilité de recours juridictionnel contre les décisions en matiere de contréle
des concentrations, I’action, ouverte aux parties, étant portée devant la juridiction
administrative mais seulement apres un recours devant I’autorité administrative

supérieure (art.53).
5. Difficulté de se renseigner sur les dossiers d’un proces ou d’une affaire

28.  La Loi antimonopole chinoise est en vigueur depuis déja deux ans (a partir du 1°*'
ao(t 2008), mais il est encore trés difficile de se renseigner sur les dossiers des affaires
soumises aux autorités compétentes de la concurrence (y compris les décisions
completes rendues par elles). Ce phénomene est di a deux raisons: I’une nous évoque
I’obscurantisme proné par I’école de Tao, hérité par le Confucianisme®® ; I’autre,
I’abus de vocation de service public, un phénomene typiquement chinois ou
I’administration considére comme un pouvoir toutes ses vocations de service public.
Obtenir une information compléte sur I’exercice du pouvoir administratif devient un
privilege en Chine, lorsqu’il existe une distinction entre I’information accessible au

sein de I’administration (‘HWZBEE’, ‘neibu xiaoxi’) et celle ouverte au public, en dépit

des engagements pris lors de I’accession a I’OMC sur le principe de transparence des
conditions d’application de la loi. Ce n’est pas parce que les administrations cachent

délibérément les informations, c’est parce qu’elles n’ont pas d’habitude de mettre le

18 CHENG Shude, Histoire du systéme juridique de la Chine, chapitre 4, op.cit. p.20.

104 Ces secteurs sont I’armement, la production d’électricité, le pétrole et la pétrochimie, les
télécommunications, le transport maritime, I’aviation civile et le charbon, etc.

195 sypra. n°10.
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public au courant a cause de cette vision traditionnelle du peuple tenu dans I’ignorance

et du pouvoir administratif hautement estimé.
6. Urgence de régler le probleme de monopole administratif

29. Le probléme du monopole administratif est une caracteristique de la Loi
antimonopole chinoise. Si les modeles sur les ententes et sur le contrdle des
concentrations sont trés familiers en Europe occidentale, le cinquiéme chapitre de la loi
précitée I’est moins, car il porte sur le controle des comportements d’administrations
publiques susceptibles d’affecter la concurrence.

En Chine, traditionnellement, les administrations publiques (nationales et locales,
ministérielles et sectorielles) interviennent souvent dans I’économie. Elles ont joué un
double réle a I’égard de I’économie : un acteur économique au sein du marché, d’une
part, et d’autre part un administrateur du marché. C’est un probléme historique légué
par le systeme de I’économie planifiée et par la suprématie du pouvoir administratif
durant deux milles ans.

Appelées «monopoles administratifs», leurs pratiques d’exclusion de la concurrence
sont, en effet, interdites par I’article 7 de la loi contre la concurrence déloyale a partir
de 1993. Il s’agit de I’abus du pouvoir administratif dans le but de contraindre les
consommateurs a acheter des produits aupres d’opérateurs nommément désignés de
maniere a limiter les activités légales d’autres opérateurs, ou de limiter I’acces au
marché local de produits en provenance d’autres régions du pays ou de restreindre la
circulation de produits locaux vers des marchés situés dans d’autres régions du pays.
Cependant, aucune sanction n’a été imposée au responsable des administrations
publiques qui avaient commis cette infraction.’® Il en résulte des effets vicieux génant
I”établissement du systéme de I’économie de marché en Chine.

Premiérement, il s’agit des segmentations geéographiques de nombreux marchés et
des barriéres a I’entrée de ces marchés.'® En 2000, le CAE a décrété une ordonnance
au titre de Reéglement sur I’interdiction du blocus régional dont les articles 3, 4, 5
prévoient définitivement que le blocus régional est interdit a cause de son caractere
d’interdiction per se. Pourtant, le protectionnisme régional ou le particularisme régional

n’a pas été arrété efficacement, puisque I’intérét de I’administration régionale est

1% pour cette raison, la Loi contre la concurrence déloyale a été critiquée comme un pistolet sans cartouche.

97 WANG Baoshu, La loi anti-monopole peut contréoler le monopole administratif, inséré dans « L’antitrust et
I’économie de marché » sous la direction de WANG Xiaoye, La Maison d’Edition juridique de la Chine, 1998,
p.127.
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sensiblement lié a la stabilité nationale. Cependant, I’outil unique que représente le
contréle des cloisonnements régionaux revét une importance considérable en Chine,
puisqu’il concerne directement I’achévement de la réforme économique et
I”établissement de I’économie de marché et I’amélioration de la puissance effective
générale de I’Etat chinois.

Deuxiémement, les droits de transaction économique d’acteurs sur le marché ont été
lésés par I’exercice du pouvoir administratif des autorités publiques. Il existe plusieurs
pratiques administratives anticoncurrentielles: I’imposition d’achat d’une production ou
un service par le refus de donner le permis, I’abus du droit de sanction administrative,
I’abus du droit de gestion administrative afin de restreindre les réseaux d’importation,
etc.

Troisiemement, dans certains secteurs, les autorités publiques créent des sociétés
administratives (‘&2 ®’, ‘guanli gongsi’) qui profitent du droit de gestion et de

production, méme de vente si bien qu’elles ont une position dominante inéquitable pour
avoir de I’emprise sur le marche, pour affaiblir ou évincer ses concurrents ou entraver
I’accés au marché a de nouveaux entrants en imposant des prix d’achat ou de vente
exorbitants ou encore en accordant des avantages discriminatoires a certains clients. La
concurrence sur le marché est ainsi distordue par ces actes gouvernementaux.

En somme, I’abus du pouvoir public sans contrdle peut fausser la concurrence entre
les entreprises et empécher, a long terme, les forces du marché de recompenser les plus
compétitifs, nuisant ainsi a la compétitivité chinoise. C’est pourquoi ces abus des
prérogatives de puissance publique doivent étre en principe interdits par la Loi
antimonopole. Le contréle devrait se focaliser sur les affaires qui nuisent le plus a la
concurrence. C’est un chantier d’envergure & qui la loi précitée consacre un chapitre
entier de 6 articles (de I’art.32 a I’art.37).

30.  Aux termes de la Loi antimonopole, le contr6le du monopole administratif porte
sur cinq catégories d’abus des prérogatives de puissance publique qui €éliminent ou
restreignent la concurrence :

1°™ catégorie : restrictions abusives d’activités économiques. Selon Iarticle 32,
aucune autorité administrative ou organisation habilitée par la loi ou un réglement pour
administrer des affaires publiques ne peut abuser de ses pouvoirs administratifs pour

exiger, directement ou sous une forme deguisée, de personnes morales ou physiques
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qu’elles revendent, achetent ou utilisent exclusivement des produits fournis par des
entreprises désignées.

2° catégorie : restrictions abusives de la circulation des produits. Il est interdit
aux autorités administratives ou organisations habilitées par la loi ou par un réglement
pour administrer des affaires publiques, d’abuser de leurs pouvoirs administratifs en
vue de faire obstacle a la libre circulation des produits entre différentes régions,
notamment (art.33) :

- en imposant des conditions ou taux discriminatoires, en appliquant des critéres
tarifaires discriminatoires ou en fixant des prix discriminatoires pour des produits
provenant d’autres régions ;

- en imposant des exigences techniques ou des normes de contréle pour des produits
provenant d’autres régions, distinctes de celles imposées aux entreprises locales, ou en
imposant des mesures techniques discriminatoires, telles que des re-inspections ou des
re-homologations a I’égard de produits non locaux, restreignant ainsi leur entrée sur le
marche local ;

- en adoptant des régimes spéciaux de licences administratives pour des produits
provenant d’autres régions en vue de faire obstacle a I’acces de ces produits au marché
local ;

- en mettant en place des contrdles routiers ou d’autres mesures en vue de faire
obstacle a I’entrée de produits provenant d’autres régions ou au débouché de produits
locaux ; ou

- en faisant obstacle de toute autre fagon a la libre circulation des produits entre
régions.

3% catégorie: restrictions abusives sur les offres publiques. Il s’agit des abus de
pouvoirs administratifs en vue d’empécher ou de restreindre la participation
d’entreprises non locales a des offres publiques locales, en imposant des conditions
d’admission ou des standards d’évaluation de maniéere discriminatoire ou encore en
omettant de publier les informations sur ces appels d’offres conformément a la loi
(art.34).

4° catégorie: restrictions abusives en matiére d’investissements et de libre
établissement. Elles sont principalement des traitements discriminatoires envers les
entreprises non locales pour les restreindre d’investir ou d’implanter par la création de

succursales dans son ressort administratif (art.35).
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5% catégorie: réglementations anticoncurrentielles. Conformément a I’article 36

et 37 de la Loi antimonopole, interdiction est faite des injonctions administratives qui
obligent des opérateurs économiques a se livrer a des pratiques anticoncurrentielles
prohibées par la loi et de toute réglementation qui contient des éléments éliminant ou
limitant la concurrence.
31. Regrettablement, au lieu de mettre en valeur toute force dissuasive de la loi sur le
monopole administratif, la loi ne prévoit qu’une possibilité de sanctionner les
administrations et agences publiques et leurs dépendances qui auront abusé de leur
pouvoir administratif au détriment de la concurrence, puisque les autorités
antimonopolistes chinoises n’ont que des attributions de conseil et de recommandation
a I’administration supérieure hiérarchique de I’autorité administrative qui a commis des
abus susmentionnés. Lorsque celle-ci abuse de ses pouvoirs administratifs pour éliminer
ou restreindre la concurrence, I’administration supérieure hiérarchique I’enjoint de
rectifier la situation et impose des sanctions aux personnes physiques et morales
directement responsables. La crédibilité de ce contréle administratif et hiérarchique a
été ainsi mise en cause.

Si le monopole administratif ou I’abus de pouvoirs administratifs est le résidu de la
societé féodale sous I’emprise du Confucianisme, le régime de contrdle qui est congu
pour établir I’économie de marché, la notion principale dans le capitalisme, n’a pas pu
sortir de cette emprise puissante.

En conclusion, la réforme juridique de la concurrence en Chine est en effet une
réforme de la pensée juridique traditionnelle de la Chine dans I’économie de marché.
De son stade de législation a son application, le droit chinois de la concurrence ne cesse
de dégager une odeur de culture traditionnelle chinoise, souvent suave parfois moins.
«Pour un texte dont la gestation a été longue et difficile, la Loi antimonopole chinoise a
plutdét bonne allure... elle n’est pas sans comporter des faiblesses ou des
insuffisances.»'®Le droit chinois de la concurrence est encore plus chinois, parce qu’il

suit I’exemple européen de la maniere qui lui est propre.

198 Dominique BRAULT et Julienne CHANG, op.cit.
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SECTION 2 ASPECT D’INSPIRATION EUROPEENNE

32. «Le droit est le fruit d’une culture et d’une expérience nationale. Par ailleurs, le
droit n’est pas statique; il évolue en permanence, a des rythmes variés, entrainant
inévitablement des différences d’un systéme juridique a I’autre. Pour I’ensemble de ces
raisons, la comparaison juridique révele sans peine I’existence a I’étranger de regles
qui apparaissent plus originales ou plus adaptées aux besoins économiques ou sociaux
d’une époque donnée. Si telle ou telle Iégislation, notion ou institution étrangere a fait
ses preuves, il est tentant de vouloir I’emprunter ou de s’en inspirer.

L’amélioration du droit national passe donc par I’imitation du droit étranger. Le
processus d’imitation est le plus souvent initié par la doctrine...Comment a priori, ne
pas se réjouir des progreés réalisés par les emprunts au droit étranger ?»%

« Le droit est variable dans le temps et dans I’espace. Or, cette incessante variation
génere une diversité que I’imitation, imposée ou consentie, ne parviendra jamais a
supprimer. Il n’y a pas de progrés sans innovation. Or, les chances d’innovation sont
multipliées par la diversité des droits.»*

33. L’influence européenne dans le domaine juridique en Chine se traduit par
I”imitation, I’emprunt et I’absorption du systéme juridique des pays occidentaux par le
systéme juridique chinois™. Ce processus de transplantation du droit étranger dans le
systeme national est la loi inexorable du développement de la science juridique. Alors,
il n’est pas difficile de comprendre que depuis la Guerre de I’Opium de 1840 jusqu’a
nos jours, le droit allemand, francais, japonais, de I’ex-URSS, de I’Angleterre, des
Etats-Unis et les regles de I’OMC avaient tous été soumis a des tentatives de
transplantation dans le droit chinois. Comme disent les comparatistes chinois, la
modernisation du droit chinois a été étroitement liée aux systéemes occidentaux dont la
structure est devenue celle du systeme juridique chinois, et la plupart des régimes, des
principes, des terminologies sont devenus des parties principales et inséparables de

celui-ci**.

109 yves —Marie Laithier, Droit comparé, Dalloz, 2009. p. 17, 19.

10 yves —Marie Laithier, op.cit. p. 24.

MHE Qinhua, La transplantation juridique et la localisation juridique, in Orthodoxie de la procédure juridique,
Edition du Droit, 2003. p.44.

M2HE Qinhua et LI Xiuging, Droit étranger et Droit chinois- réflexion sur la transplantation du droit étranger
dans le droit chinois au 20° siécle, Edition de I’Université des Sciences politiques et juridiques de Chine, 2002.
v. égal. HE Weifang, Méthodologie de I’étude comparée de la culture juridique, in Science juridique chinois et
étrangére, 1992, n°1.
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Par conséquent, pour bien saisir I’aspect de I’inspiration européenne dans

la

réforme du droit chinois de la concurrence (82), il est judicieux de jeter un regard

historique sur le processus de transplantation juridique du systeme européen dans

systeme juridique général de la Chine (81).

81. L’influence du systéme juridique européen sur la modernisation

du droit chinois

le

34.  Latransformation de I’ancien systéme juridique en systéme moderne de maniére

geénérale (I1) est un fruit important du processus de I’influence européenne d’une durée

de 150 ans (1).
I. Vue historique

35. Le parcours de 150 ans de la modernisation du systeme juridique chinois est
marqué par I’influence fondamentale du droit étranger, particulierement celui de
I’Europe occidentale. La Guerre de I’Opium de 1840 éveilla la capacité innée de
réflexion sur soi-méme de la nation chinoise qui se grisait dans sa tranquillité de
I’économie agricole autosuffisante coupée complétement du monde extérieur alors
que I’Europe était entrée dans I’ére de I’économie industrielle. La pauvreté et
I’arriération économique et culturelle de I’Etat chinois qui se faisaient voir apres
I’échec de la Guerre irritérent de maniére lancinante la fierté et I’amour-propre de la
nation. L’appel de la réforme du systeme juridique devint une urgence pour sauver
I’Etat des envahissements des occidentaux. Des lors, la réforme du systeme juridique
chinois se traduisit par trois grandes vagues du mimétisme du droit étranger. Les deux
premieres vagues imitérent le droit de I’Europe occidentale, en particulier, le droit
allemand et francais ; la troisieme vague recut I’influence conjointe des systémes

américain et européen.
1. Premiére vague d’influence du systéeme européen

36. La premiére vague d’influence du droit de I’Europe occidentale sur la
modernisation du systéme juridique chinois date de 1840, marquée principalement par

les empreintes allemandes et francaises.
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La traduction des ceuvres juridiques et des lois étrangéres***fut le premier signe de
reforme juridique. La publication des ouvrages francais en Chine dans le domaine des
sciences politiques et juridiques a eté fructueuse. YAN Fu, célébre traducteur et
penseur chinois, a traduit un certain nombre d’ouvrages frangais en chinois entre
1803 et 1807, y compris «De I’Esprit des Lois» de Montesquieu, «Du Contrat social»
de Rousseau.

La vague s’est répandue, ensuite, par le mouvement gouvernemental que le
régime étranger serve ce qui est national, puis par les enseignements des rénovateurs
comme KANG Youwei et LIANG Qichao qui dirent que la seule facon pour étre
puissant au plan mondial et pour ne plus étre humilié par les pays industrialisés
occidentaux, est d’apprendre leurs systéemes juridiques; et finalement, par la
modification d’envergure du Code des Qing présidée par I’éminent juriste chinois
SHEN Jiaben en faisant référence au droit de I’ Allemagne en 1908,

L’influence du systéme juridique européen en Chine possede des facteurs
intrinséques et extrinséques. Les facteurs intrinseques expliqueront les raisons pour
lesquelles les droits allemand et francais devinrent le premier choix d’imitation par le
gouvernement Qing, tandis que les facteurs extrinséques ont trait aux facons par
lesquelles le droit allemand et des autres pays européens influerent sur le
développement du systéme juridique chinois.

(1) Des raisons de I’imitation du droit allemand et frangais
37. En décembre 1905, le gouvernement Qing envoya une mission d’étude
itinérante composée de cing ministres dans 15 pays, tels que le Japon, les Etats-Unis,
la Grande Bretagne, I’Allemagne et la France, etc, pour enquéter sur leurs systemes
constitutionnels et juridiques. Sept mois plus tard, ils rendirent un rapport au

gouvernement Qing en lui proposant d’établir une constitution (‘3zz’, ‘lixian’) et de

réformer le systéme juridique en imitant le droit européen®®

et ceci pour trois raisons.
38. Premiérement, le droit francais et allemand faisait preuve d’une qualité
excellente a I’époque. Cependant, par rapport a I’influence allemande, I’influence

francaise est plutot au niveau politique.

3 Des réformateurs chinois comme LIN Zexu (#mi#), WEI Yuan (#3§) étaient précurseurs qui appelaient
d’«apprendre les points forts des étrangers afin de réduire leurs forces envahissantes » (“ IMEKRKLHE" ). lls
organisaient la démarche préliminaire de la transplantation du systéme juridique étranger en Chine.
U4 WANG Limin, L’influence du droit allemand sur la formation du systéme juridique chinois moderne, in
Recherche sur le systéme du code civil, édition de I’Université du Peuple chinois, 2008. pp.182-211.

- 66 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

Peu avant la ‘Réforme de Cent Jours’ (‘B B4¥7°, “bairi weixin’) en 1898 lancee

par les réformistes sous la direction de KANG Youwei et LIANG Qichao, KANG
Youwei avait présenté a I’Empereur Guangxu un mémoire intitulé «La Révolution
francaise». Cet ouvrage comportait une analyse approfondie de cet événement
historique afin de persuader I’Empereur d’entreprendre immédiatement un certain
nombre de réformes en vie d’éviter une révolution en Chine. Il est avéré que ces
travaux ont pu avoir une certaine influence sur la politique Iégislative de I’Empereur
lorsqu’il a décidé de lancer sa réforme juridique.

«Au début du 20° siécle, lors du célébre grand débat entre les réformistes -
sympathisants du régime monarchique- et les révolutionnaires dirigés par SUN Yat-
sen, la Révolution francaise fut naturellement la référence essentielle de ces
mouvements politiques. De méme, il semble assez naturel que le fondateur du Parti
communiste chinois se soit senti concerné par la Révolution francaise. Dans
I’ouvrage de CHEN Duxiu intitulé ‘Les Francais et la civilisation du Temps moderne
(ExBEAEERAIE, “falanxi ren yu jindaiwenmin’), CHEN juge que les trois jalons
de la civilisation de I’épogque moderne — théorie des droits de I’homme, de I’évolution
et du socialisme — sont dus aux Francais. LI Dazhao pense que les progres de la
civilisation du monde entier dans le courant du XI1X°® siécle trouvent leur fondement
dans la Révolution francaise et en sont I’héritage incontestable.»***DENG Xiaoping,
ZHOU Enlai ont effectué une étude en France qui les détermina a se sacrifier pour la
révolution socialiste chinoise qui conduit finalement a la naissance de la République
populaire de la Chine.

Quant au droit allemand, héritier direct du systeme juridique romain, et dont le
Code civil était inspiré par le Code civil francais™’, il s’édifie sur la base de la
philosophie classique, ce qui le rend plus logique, plus précis et plus minutieux que
les autres systémes juridiques étrangers modernes. Dans une certaine mesure,
I’éemergence de I’Allemagne est due a son systeme juridique. En fait, en 1895,
ZHANG Zhidong, un ministre des Qing fit un grand éloge du fantassin allemand dont

la force est attribuable aux avantages de son chemin de fer et fit état de I’urgence de

115 \/oir, « Documents historiques pour la préparation de I’établissement de la constitution & la fin de la dynastie
Qing », Edition de Zhonghua, 1979. p.833.

118 SH| Jiayou, La codification du droit civil chinois : au regard de I’expérience francaise, thése de I’Université
Paris | — Panthéon-Sorbonne, dirigée par Mme. Mireille DELMAS-MARTY, présentée et soutenue
publiquement le 1°" juillet 2006.p.32.
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comprendre le régime allemand™®. En 1898, KANG Youwei déposa une motion au
gouvernement pour prendre comme modele le systeme allemand puisque «parmi tous
les systemes d’éducation, celui de I’Allemagne est le meilleur. En ce qui concerne la
morale du peuple, celle des Allemands est préconisée par I’Etat.»**® Dans le rapport
de mission d’étude itinérante rendu au gouvernement en 1906, les cing ministres
prédirent que «I’Allemagne prendra I’hégémonie en I’Europe par sa puissance dans
moins de cent ans», ainsi «il est indispensable pour la Chine de tirer lecon des
expériences allemandes.»?°

39. Deuxiemement, des succes précédents de transplantation du droit allemand par
des pays étrangers encouragérent davantage le gouvernement Qing a I’imiter. Dans le
rapport de mission d’étude itinérante rendu au gouvernement, un ministre indique
qu’«En Asie, le Japon est un bon exemple d’alignement de son droit sur celui de
I’Allemagne. En faisant référence au droit allemand, le Japon réforme d’abord son
droit militaire si bien que sa force militaire s’est renforcée et qu’il a remporté la
victoire dans la guerre sino-japonaise de 1900. Par conséquent, il est nécessaire
pour la Chine de s’inspirer du systéme juridique allemand.»**Si d’autres pays
peuvent devenir de plus en plus puissants aprés avoir transplanté le droit allemand
dans leur systéme, pourquoi la Chine ne saurait titrer des profits de cette inspiration ?
40. Troisiemement, il existait une certaine ressemblance sociale entre la Chine et
les deux pays. Aprés I’enquéte itinérante, un ministre chinois remarqua que «Parmi
tous ces différents régimes politiques et sociaux étudiés, ceux de I’Allemagne et du
Japon ressemblent beaucoup a notre régime. D’ailleurs, le peuple allemand
ressemble le plus au peuple chinois en ce qui concerne les meeurs et coutumes, il est
aussi diligent, sobre et frugal que le peuple chinois.»?

(2) Les modes de I’influence européenne

17 Avant-propos du Code civil de I’Allemagne fédérale, traduit par le Département du Droit de I’Institut des
Sciences sociales de Shanghai, édition 1984, page 14.

118 ZHANG Zhidong, Rapport sur I’établissement de I’école militaire et de I’école ferroviaire, in «Documents
de I’histoire moderne de I’éducation de la Chine», Edition Zhonghua, 1979, p.137.

19 KANG Youwei, Motion sur I’établissement des écoles, in « Documents de I’histoire moderne de la Chine »,
série, Edition de Lumiére étatique de Shenzhou, 1953, p.219. EERE (EAERF) ERHBEEHETIEANIER
% SEREZE ERTHE BRZX, FETE.

120 «Documents historiques pour la préparation de I’établissement de la constitution & la fin de la dynastie
Qing », Edition de Zhonghua, 1979, p. 9-10.

121 «Documents historiques pour la préparation de I’établissement de la constitution & la fin de la dynastie
Qing », op.cit. p.141.

122 «Documents historiques pour la préparation de I’établissement de la constitution & la fin de la dynastie
Qing », op.cit. p.202.
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41. Les droits des pays européens occidentaux ont influencés le droit chinois dans
son processus de modernisation de deux facons différentes:
42. Lavoie directe qui concerne quatre aspects :

En premier lieu, la traduction et la publication des Codes et des ouvrages
juridiques allemands, francais et des autres pays. «Pour connaitre les essentiels du
droit occidental, il faut consacrer une étude approfondie a la doctrine et a la théorie
des Occidentaux, commencée par la traduction et la publication des ouvrages y étant
dédiés. A cet égard, le Japon donne I’exemple...»*A I’instar du Japon, la Chine, elle
aussi, entama les travaux de traduction et de publication. Selon quatre rapports

statistiques procédés par SHEN Jiaben'?*

, la quantité de publication des ouvrages
étrangers traduits publiés devint de plus en plus grande. L’étendue de ces lois et
ouvrages couvre le droit pénal, civil, maritime, de nationalité, de procédure civile et
de faillite, etc.

En deuxiéme lieu se trouvent les rapports rendus au gouvernement Qing par les
ambassadeurs chinois a I’étranger. Le gouvernement Qing demanda a tous les
ambassadeurs envoyés a I’étranger de faire des notes détaillées sur les moeurs et les
coutumes, sur les événements et les affaires, sur la politique et les régimes des pays
ou ils sont chargés de mission et de rendre rapport réguliérement au gouvernement. A
titre d’illustration, depuis 1889, XUE Fucheng, en tant que diplomate chinois dans
quatre pays européens : Grande-Bretagne, France, Italie et Belgique, parcourut toute
I’Europe continentale pour comparer leurs systemes juridiques. Dans son rapport, il
conclut que «parmi les organes étatiques, le parlement I’emporte sur tous. Pourtant,
les systemes parlementaires varient selon les différents pays, celui des Etats-Unis met
trop de I’accent sur les droits individuels, celui de la France posséde un tempérament
trop braillard et vociférateur, seul celui de I’Angleterre et de I’Allemagne sont

modérés.»'®

122 SHEN Jiaben, Avant-propos de la Compilation des lois et réglementations traduites, cité par LI Liangui,
« Evolution du droit chinois moderne et I’influence japonaise », in Etude sur le droit comparé, 1994, n°1. (Gi®
BEEBER-MFEAKRLFE) BHE “ KPABEZRE , SHRBEAZE , X RFEAZH , B HEEUATEALE
B EBRAETEM DU EREAZS , UAREAZS , FEEAMEE R4, ”

124 De 1904 & 1905, il y eut douze lois et ouvrages juridiques étrangers traduits et publiés, dont 8 japonais, 2
allemands, un francais, un russe ; en mai 1907, le nombre des lois et des ouvrages publiés augmenta a 31, dont
12 japonais, 4 allemands, 2 francgais, 1 italien, et 1 hollandais ; en janvier 1909, par les 43 lois et ouvrages
étrangers traduits et publiés, 8 sont allemands, 13 japonais, et d’autres sont francais, anglais, américains,
autrichiens, etc. En novembre 1909, parmi 14 lois et ouvrages étrangers traduits et publiés pendant dix mois,
dont 4 francais, 4 allemands, 2 autrichiens, et 3 japonais.

1%57HONG Quanhe, Marche vers le monde, Edition de Maison d’édition de Zhonghua, 1985, pp.352-353.
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En troisieme lieu, citons les juridictions étrangéres établies en Chine. Apreés la

Guerre de I’Opium, au moins «huit puissants étrangers» 2

, établirent leur propre
juridiction dans le territoire chinois en jugeant les affaires concernant leurs
compatriotes et les Chinois selon leurs propres lois. Chaque province occupée avait
son ressort juridictionnel; par exemple, I’ Allemagne dans la péninsule de Jiaozhou et
dans la province Shandong, la France a Wuhan et Shanghai, I’Angleterre a
Hongkong, etc. «Depuis I’ouverture au commerce international, le gouvernement
Qing est obligé de permettre a chaque pays étranger de juger les affaires concernant
leurs propres compatriotes par leur consul. La souveraineté jurisprudentielle de la
Chine est ainsi lésée et réduite...»**’Malgré la coloration coloniale de cette influence,
des mandarins du gouvernement Qing reconnurent les mérites des systémes juridiques
étrangers, tel ce ministre qui declara dans sa motion sur la séparation du pouvoir
judiciaire du pouvoir administratif que «si I’on sépare le pouvoir judiciaire du
pouvoir administratif comme le font les pays étrangers, les administrateurs peuvent
se concentrer a la mise en ceuvre de I’administration, et les juges ne peuvent agir que
dans le cadre juridique; les deux choses, administratives et judiciaires se séparent :
tout les effets néfastes de I’ancien régime seront éradiqués.»*®

En dernier lieu, citons I’influence exercée par les missions d’étude itinérante dans
les pays étrangers. A la fin de la dynastie Qing, le gouvernement envoya plusieurs
délégations dans les pays occidentaux avec la mission d’enquéte et d’étude sur leurs
régimes politiques et leurs systémes juridiques. Les membres des délégations prirent
note de tout ce qu’ils avaient vu et entendu. A titre d’illustration, dans un journal
d’une délégation en 1906, il est noté: «Le 19 février, a 13 heures, nous visitons le
siege de la cour royale Prussienne a Berlin, qui se compose de tous les tribunaux de
I’Etat depuis les tribunaux de premier instance jusqu’a la Cour supréme. Dans la
salle du tribunal de premier instance, s’installent 5 personnes, au milieu est le juge
principal, deux juges d’accompagnent a ses cOtés, et un assesseur et un magistrat

délégué du gouvernement sont a ses cOtés extrémes... Le 29 février, aprés-midi, nous

126 ||s étaient I’Allemagne, la France, la Russie, I’Italie, le Pays-Bas, I’Autriche, I’ Angleterre, le Japon et les
Etats-Unis. Ils s’étaient allié déclencher la guerre envahissante a la Chine en répartissant le territoire chinois,
les traités aprés la guerre imposés au gouvernement Qing ont causé a celui —ci une perte de 1,5 million
kilomeétre carrés de territoire chinois a la Russie, la soumission du Hongkong a la Grande-Bretagne, et une
moitié de territoire chinois devenait colonie.

127 « Documents historiques pour la préparation de I’établissement de la constitution & la fin de la dynastie
Qing », op.cit. p.823.

28 1bid. k#2FENR2AWERGE (EEALTHEFTRAEFEXFF) NBBRE - BEAE2 Y, WTREELE
ERCRR, MEHEMUERNEE , MEBRY Bk, ~
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visitons la prison de Berlin. Chaque criminel a un cachot dans lequel il y a des tables
de travail qui servent comme lit la nuit. Ainsi le cachot ne semble pas aussi petit. La
loi de ce pays est vraiment humaine...» ** Aprés chaque mission, des rapports
d’enquéte et d’étude devaient étre soumis oralement et par écrit au gouvernement qui
faisait son choix parmi toutes ces informations.

43. L’influence indirecte du droit européen sur le régime juridigue chinois
se fit a travers I’étude du droit japonais. De 1880 a la fin de 19° siécle, le Japon avait
achevé ses travaux législatifs sur la base du droit allemand, en édictant la
constitution, en promulguant la loi pénale, civile, commerciale, de procédure pénale
et civile, etc. Ces lois adoptées étaient des reproductions de lois allemandes
correspondantes, a titre d’exemple, la premiére loi japonaise de procédure civile de
1890 était la traduction en version japonaise du Code de procédure civile de
I”’Allemagne, et cette loi fut appliquée pendant plus de 30 ans avant sa premiere
modification ol I’on supprima un petit nombre de régles inapplicables au Japon*°.
Comme un juriste allemand le souligna «le Japon n’est pas comme d’autres pays qui
comparent les droits étrangers afin de les transplanter dans leur propre systéme. Le
Japon veut plutét compiler les Codes allemands afin de conserver au Japon le
systéme juridique continental.»***

Par conséquent, pour la Chine, imiter le systéeme juridique japonais signifie une
imitation du droit allemand. La distance géographique, la similarité des langues et des
moeeurs et coutumes entre les deux pays poussérent les chercheurs chinois a faire leurs
recherches au Japon plutdt que dans d’autres pays. Donc, il fut plus facile
d’apprendre le droit occidental par I’intermédiaire du Japon'*?. A la fin du 19° siécle,
la plupart des lois et des ouvrages traduits et publiés en Chine étaient japonais.

133

D’ailleurs, des experts japonais—“étaient employés pour aider a rédiger les projets de

lois civile, commerciale et pénale de Qing, achevés en 1908.

129 « Journaux du voyage de mission dans neuf pays », volume 6, Edition Yuelu, 1986, p.387.

180 % |E Huaishi, Droit de procédure civile de la Fédérale de I’Allemagne, Edition du Droit, 1984. p.8.

181 K.W. Noerr, Transplantation juridique et acceptation du droit allemand par la Chine avant 1930, trad. par
LI Ligiang (traducteur), in Etude du droit comparé, 1984, n°2.

1820 aprés KANG Youwei, « Le Japon est plus proche de chez nous géographiquement. Ses régimes politiques
et ses meeurs et coutumes ressemblent aux notres, de plus, il a obtenu une efficacité prompte aprées avoir imité le
droit étranger, les dispositions dans ses lois sont particulierement minutieuses et logiques, c’est beaucoup plus
pratique pour nous de nous en servir.» EEHRRE (EBEENLEBE LEFERESR) EREE : © HEAHBER , &
BEE , RY&ERE , KELE K BWAZ , XHEF" .

133 M mEPAED et #AK M IE. V. YANG Honglie, Histoire des pensées juridiques de la Chine, op.cit., 1997, p.10.
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44.  Malheureusement, avant d’étre renversée par les révolutionnaires chinois qui
créérent un gouvernement sous le régne du Parti national en 1* janvier 1912, la
dynastie Qing n’a méme pas eu le temps de mettre en ceuvre ses lois modernisées sur
la base du droit des pays occidentaux, avec l’aide des experts étrangers dans la
rédaction des textes. Cependant, les pensées juridiques, les doctrines et les théories
juridiques des pays de I’Europe occidentale ont pénétré, depuis lors, continuellement
dans le systeme juridique chinois, et influé sur son développement. Cela se voit dans
la deuxiéme vague de 1920 a 1930 et dans la troisieme vague de I’influence

européenne a partir de 1978.
2. La deuxieme et la troisieme vague de I’influence européenne

(1) Nature fugitive de la deuxiéme vague dans la Chine continentale

45, L’insurrection de Wuchang (‘& &#’, ‘wuchang qiyi’) du 10 octobre 1911

dirigée par SUN Yat-sen, marque le prélude de la révolution de Xinhai (‘% %&’,

‘xinhai geming’) qui renversé le régime monarchique féodal chinois de deux mille

ans ; a sa suite est établie la République de Chine (‘% EE’, ‘zhonghua minguo’)

régie par le Parti national. Pendant cette période, du 1°" janvier 1912 jusqu’au 1°'

octobre 1949 ou se trouve la naissance de la République populaire de Chine (‘F4# AR

#FME’, ‘zhonghua renmin gongheguo’), la Chine fut troublée par les tumultes de la

guerre civile entre les seigneurs de guerre (de 1912 a 1928), par I’invasion du Japon
(de 1938 a 1944) et par la guerre civile entre le Parti national et le Parti communiste
(de 1945 a 1949).

46. Cependant, ces agitations sociales ne sauraient empécher I’expansion de
I”influence du droit de pays occidentaux sur le systéme juridique chinois. L’image de
ce dernier a été complétement changée de nature féodale en capitaliste. Le
gouvernement national entama les travaux de grande envergure de législation et de
codification, en introduisant les systéemes juridiques étrangers axés sur le systeme
continental européen . Le fruit de ces travaux législatifs fut remarquable, la

charpente et les contenus du systéeme juridique chinois a I’instar de celui des pays

occidentaux industrialisés se traduisirent par la Compilation de Six Droits (‘&2 4,

‘liufa quanshu’) qui se compose de six codes (constitutionnel, civil, pénal, de

1% Zhang Guoan, Bai Xiaodong et Lin Weiming, Histoire du systéme juridique de la Chine, op. cit. p.380.
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procédure civile et pénale, de commerce et organique de juridiction, etc.)*®*. Parmi
ces six codes, «le code civil a adopté principalement le contenu du code civil
allemand.»**De 1911 & 1949, plus de 4300 ouvrages juridiques étaient traduits et
publiés en Chine, dont 300 étaient dédiés au droit constitutionnel**’.

Les instruments juridiques étaient bien préparés mais la Chine continentale n’en
fut pas le champ d’application entre 1949 et 1978. Avec I’échec militaire total du
Parti national de 1949, la Compilation des six droits ainsi que le gouvernement de la

République de Chine furent transportés dans I’lle Taiwan .

Malgré sa nature
fugitive en Chine continentale, le systéme juridique européen développa
continuellement son influence sur la modernisation du systéeme juridique chinois,
mais, de maniere restreinte, c'est-a-dire via I’influence géographique de I’lle Taiwan.

(2) Période transitoire entre la deuxiéme vague et la troisieme vague
47. Apres la création de la République populaire de Chine, le gouvernement chinois
avait radicalement aboli la Compilation de Six Droits édictée par le gouvernement
précédent en encourageant I’imitation du systeme soviétique des années 1950 a 1960.
D’un c6té, I’ex-URSS envoya ses experts juridiques en Chine pour aider a rédiger les
projets de loi et pour enseigner le droit soviétique aux établissements supérieurs
chinois. D’un autre coté, la Chine envoya des chercheurs sélectionnés pour aller en
Russie pour faire des recherches scientifiques dans le domaine du droit. Les théories
et doctrines soviétiques furent introduites de maniére significative.

Cependant, ce mouvement d’emprunt juridique perdit de sa vigueur tout de suite
apres la dégradation de la relation diplomatique entre la Chine et I’ex-URSS en 1962.
D’ailleurs, a partir de 1966, le nihilisme juridique soulevé par la Grande Révolution
culturelle rendit caduque tous les organismes judiciaires qui furent remplacés par des
comités révolutionnaires, et empécha tout travail l1égislatif et judiciaire. La Chine
entra dans un état bizarre de vide du droit pendant douze ans jusqu’en 1978. Apres la
pluie, le beau temps. La Chine attendait la troisieme vague de I’influence occidentale
sur son systeme juridique.

(3) Approfondissement et extensibilité de la troisieme vague

1% ZHANG Guoan, BAI Xiaodong et LIN Weiming, Histoire du systéme juridique de la Chine, op.cit. p.386.
% Ulrich Manthe, Roman Law in the Reople’s Republic of China, in «Asian», 1984, n° 10, P.59.

13 FEENG Yujun, Pénétration du droit occidental au systéme juridique oriental : le regard rétrospectif et la
perspective de la transplantation juridique du droit étranger par la Chine,
http://www.dffy.com/bbs/dispbbs.asp?boardid=3&1d=6007 &page=63.

1% supra. n°16.
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48. La politique de réforme et d’ouverture de 1978 marque le début de la troisieme
vague de I’influence juridique des pays industrialisés occidentaux sur le systeme
juridiqgue de la Chine. «Le colloque intitulé ‘la transplantation juridique et
I”autochtonisation du droit étranger’ tenu a I’Université de Xiangtang, organisé par
I’Institut national de I’Histoire des Systéemes Juridiques Etrangers en avril 2000
signifie que la recherche de la transplantation du droit étranger dans le systeme
juridique de Chine a atteint un niveau sans précédent.»**

49. A la différence de la premiére et de la deuxiéme vague de I’influence juridique
des pays industrialisés occidentaux, la troisieme vague fut déclenchée spontanément
de I’intérieur de la Chine. Incommensurable est sa capacité d’absorption de la
quintessence des différents systémes juridiques étrangers. Selon des statistiques'*’,
toutes les grandes maisons d’édition ont publié dix séries de collection de livres
concernant le droit étranger, au total deux cents livres. Parmi ces séries de
collections, les plus importantes sont la «Collection de droits étrangers» composée de
24 livres qui sont les lois étrangéres traduites en version chinoise*, la «Collection de
traduction des Ouvrages juridiques de renom» composée de 15 livres étrangers

traduits*

, la «Collection de philosophies du droit occidental» dont 12 livres ont été
publiés par la Maison d’Edition du Droit, et la «Collection de traduction du droit
américain» par la Maison d’Edition de I’Université des Sciences politiques et
juridiques de Chine. Les lois traduites et publiées pendant ces derniers vingt ans
comprennent les constitutions et les codes civils, pénaux, procéduraux, commerciaux,
de presque toutes les branches du droit des pays, principalement des Etats-Unis
d’Amérique, de I’Allemagne, de la France, de la Grande-Bretagne, de la Russie, de
I”Italie, du Japon et de quelques pays de I’Europe de I’est.

Parmi les ouvrages étrangers traduits en version chinoise, il est permis en
énumérer quelques uns :

S’agissant du droit géneral citons: «Les grands systétmes de droit
143

contemporains » de René Davidet Camille Jauffreyt-Spinosi (Francais) =, «La
tradition juridica romano-canonica (Historia) » de John Henry Merryman

¥ FENG Yujun, op.cit.

Y0 pid.

¥ pyblié par la Maison d’Edition de I’Encyclopédie de Chine.

12 pyplié par la Maison d’Edition de I’Université des Sciences politique et juridique de Chine.
8 Traduit par QI Zhusheng, Shanghai Translation Publishing House, 1984.

- 74 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

(Américain)

Comparé» de René Dodiére**, «The Making of the Civil Law» d’Alan Watson* :

En ce qui concerne le droit comparé : «Introduction au Droit

«Comparative Legal Cultures» de Henry.W. Ehrman'*’; «State and Law in the

Development Process» de Ann Seidman et Robert B. Seidman®*

. Quant au droit de la
concurrence, «Antitrust Law» de Richard. A. Posner'*est le plus connu des experts
chinois en matiere.

50. Outre ces recommandations impératives du droit étranger, toutes les lois
promulguées ont recu une influence de celui-ci. A titre d’illustration, la Loi
concernant les entreprises a capitaux mixtes sino-étrangers de 1979, révisée a deux
reprises en 1990 et 2001 fait référence au droit de 18 pays étrangers, la Loi de la
normalisation et la Loi fiscale sur les impdts des entreprises étrangeres et les
entreprises a capitaux mixtes sino-étrangers fait référence au droit d’une vingtaine de
pays étrangers.

51. Le mouvement de transplantation du droit étranger dans le systéeme juridique
chinois a deux caractéristiques, a savoir, I’approfondissement et I’extensibilité.

D’une part, I’étude comparée du droit étranger en Chine, dans le contexte interne
de la période transitoire et celui de I’évolution rapide du droit due a la
mondialisation, s’est affranchi de I’étape préliminaire des simples recommandations
du droit étranger par la traduction des lois et des ouvrages juridiques étrangers, et est
entrée dans |’étape approfondie qui se traduit par une étude multidisciplinaire
(juridique, philosophique, anthropologique, et économique, etc.) avec des multi-
procédés (juridique et économique, ou bien vertical et horizontal).

Dans le monde de la doctrine juridique chinoise, en ce qui concerne les sujets
d’étude du droit dans une société en transition et de I’évolution du droit, les
recherches sont menées par plusieurs centres de hautes études juridiques de
différentes universités. Par exemple, le Centre de recherche de la modernisation du
systeme juridique a I’Université normale supérieure de Nanjing, le Centre de
recherche de I’évolution historique du droit a I’Université des Sciences politiques et
juridiques de Chine, le Centre de recherche de la mondialisation du droit a

1 Traduit par GU Peidong et LU Zhengping, Knowledge Publishing House, 1984 et 2004.

% Traduit par XU Baikang, Shanghai Translation Publishing House, 1989.

%8 Traduit par LI Jingbing et YAO Xinhua, Edition de I’Université des Sciences politique et juridique de Chine,
1992.

7 Traduit par HE Weifang et GAO Hongjun, Beijing Sanlian Publishing House, 1990.

18 FENG Yujun et YU Fei, Edition du Droit, 2006.

18 Traduit par SUN Qiuning, Edition de I’Université des Sciences politique et juridique de Chine, 2003.
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I’Université du Peuple chinois, le Centre de recherche de I’évolution jurisprudentielle
a I’Universiteé de Beijing et Universite du Peuple chinois, et le Centre de recherche du
droit évolutif international a I’Université des Sciences politiques et juridiques du
Nord-Ouest de Chine, etc.

D’autre part, dans la premiére et la deuxieme vague de I’influence du systeme
juridique occidental, I’attention du juriste chinois était attirée principalement par les
pays de I’Europe occidentale. Or, dans la troisieme vague, le juriste chinois met
I’accent sur la recherche du droit des Etats-Unis d’Amérique, tout en restant vigilant
sur le développement du droit européen.

52. Autrefois, la transplantation du droit étranger dans le systéeme autochtone
chinois était simple et sans ambages : traduire pour copier, Dorénavant, toute la
transplantation est basée sur [|’étude comparée entre les systémes juridiques
principaux de la planéte, plus souvent entre les systemes ameéricain et européen.
Proportionnellement, la quantité des ouvrages étrangers traduits et publiés en Chine
diminue, puisque de plus en plus de juristes chinois peuvent lire directement les
ouvrages étrangers originaux en faisant une comparaison des faiblesses et des mérites

entre les systémes étrangers.
I1. Transformation du systéme juridique chinois sous I’influence européenne

53. L’influence du droit occidental sur le développement du systeme juridique
chinois est incommensurable et profonde. Pendant un siecle et demi, le systéme
juridique occidental a rénové la conception juridique chinoise traditionnelle et a fait
développer un nouveau systéeme juridique pénétrant la culture juridique chinoise
traditionnelle.

54. Dans le développement de la conception juridique chinoise, le systeme juridique
occidental joue un rdle révolutionnaire. Son introduction en Chine a aidé le peuple
chinois a avoir une nouvelle conception juridique, démocratique et humaine.
Beaucoup des concepts du systéme juridique occidental, auparavant inédits en Chine,
ont commencé a se répandre et s’enraciner dans le milieu de I’intelligentsia chinoise,
d’abord, et ensuite, dans le peuple. Les concepts acceptés déja par le peuple chinois
comme des connaissances communes et élémentaires concernent souvent, par
exemple, le droit de I’homme, I’égalite devant la loi, la liberté d’expression,
Iinaliénabilité des propriétés privées, les droits et intéréts des consommateurs, des

femmes, des enfants et des personnes dans des positions inférieures, I’obligation de
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payer I’imp6t, la protection de I’environnement, la responsabilité sociale des citoyens
et la responsabilité juridique des entreprises dans la qualité des produits, la position
de monopole, la liberté de concertation commerciale, la liberté de fixation des prix, la
transparence de I’administration, I’Etat de droit et I’anti-dictature, etc.'®® Tous ces
concepts révolutionnaires libérerent I’esprit chinois en renversant le régne de la
politique obscurantiste de deux mille ans sur un peuple modelé de maniere
confucianiste en une figure docile, bonasse, ignorante et frugale. Par conséquent, il
n’est pas étonnant de lire des assertions comme «S’il est au monde un peuple

commercant, c’est le peuple chinois»™!

, car, la mentalité chinoise se changea sous
I”influence de la culture juridique occidentale de nature capitaliste.

55. Dans le développement de la science juridique de la Chine, la transplantation du
droit occidental joue un réle rénovateur en plusieurs aspects.

Primo, le systeme juridique chinois suit la hiérarchie des normes - traité
internationaux, Constitution, lois organiques, lois ordinaires, décrets, arrétés, etc. Les
lois ordinaires se classent en droit civil et commercial, droit pénal, droit de procédure
(pénale et civile). Il existe aussi une distinction du droit international et du droit
national, une distinction du droit public et du droit privé et les sous-distinctions du
droit, par exemple, le droit civil se compose du droit de I’obligation, de la propriété,
de la famille et de I’héritage, etc. La méthodologie des distinctions du droit est, sans
doute, tirée du systéme romano-germanique. Pendant la rédaction du projet du code
civil de ces derniéres années, les civilistes chinois du courant principal proposerent
de ne plus suivre la modalité allemande, mais d’associer les mérites du systéeme du
continent européen et du systéme de common law afin que le droit de I’obligation et
le droit de la personne soient séparées en deux livres.

Secundo, quant aux régimes juridiques, politiguement, sont apparus successivement
dans I’histoire moderne de la Chine, le régime présidentiel, le régime parlementaire,
le régime électoral, le régime représentatif et le régime politique du parti ; ces deux
derniers sont des régimes existants pour I’heure ; civilement, il y a le régime de
personne morale, de propriété, d’obligation, de prescription, de mandataire, de tutelle,
de filiation, de succession, de garantie des biens, etc. ; penalement, il y a le régime de

I’ordre judiciaire du jugement, de défense, de jury de jugement, de preuve, d’avocat,

B0HE Qinhua et LI Xiuging, Droit étranger et Droit chinois- réflexion sur la transplantation du droit étranger
dans le droit chinois au 20iéme siécle, op.cit. p. 17.
151 Dominique BRAULT et Julienne CHANG, op.cit.
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etc. De plus, dans le domaine du droit économique et du droit de la propriété
intellectuelle, presque tous les régimes proviennent du systétme romano-
germanique ™.

Tertio, les principes juridiques chinois comprennent des principes constitutionnels,
tels que le principe de la démocratie, de I’égalité devant la loi, de la souveraineté
populaire, des droits fondamentaux de I’homme ; des principes civils comme le
principe de liberté contractuelle, le principe d’égalité de personnalité juridique, de
I’imputabilité de faute, etc.; des principes commerciaux, tels que la liberté de
transaction et de fixation de prix, la concurrence loyale, la bonne foi, la transparence

interprofessionnelle et le décloisonnement du blocus du marché géographique ; des

principes pénaux comme le principe de «nulla poena sine lege » ¢FRIEE RN, zuixing
fading’), le principe de la présomption d’innocence¢ & SE# E RN, ‘wuzui tuiding’) €t le
principe de la proportion de la peine a la faute¢SERI4EER RN, zuixing xiangshiying) ; des
principes procéduraux comme ceux de la non-rétroactivité =R R BEERN', +a bu suji
jiwang), de «ne bis in idem » ¢ —ERBEEREN, yishi buzaiiy, €tC. 1ls sont tous issus du

systéme juridique du continent européen.

Quarto, la plupart des vocabulaires juridiques en droit chinois sont aussi empruntés
au droit européen, tels que ‘actes juridiques’, ‘arbitrage’, ‘constitution’, ‘droit civil’,
‘droit privé’, ‘citoyen’, ‘droits’, ‘personne physique ou morale’, ‘droit écrit’, ‘droits
de biens’, ‘propriété’, ‘enrichissement ind0’, ‘negotiorum gestio’, ‘contr6le de
concentration’, etc. Il est envisageable qu’avec [I’approfondissement de la
mondialisation du droit, une part importante du vocabulaire juridique du systeme du
common law, soit devenu une part importante du vocabulaire juridique chinois, tels
que ‘mortgage’(‘#%38°, ‘anjie’), ‘risk’(‘Rp&’, ‘fengxian’), ‘punitive damages’ (‘%3 #
ER44, ‘chengfaxing sunhai peichang’), ‘insider trading’ (‘&R %', ‘neimu jiaoyi’),
‘trust” (‘1§ #°, ‘xintuo’), ‘antitrust’ (‘& Z#’, ‘fanlongduan’), ‘M&A, Merger &
Acquisition” (‘3 ®°, ‘bingguo’), ‘product recall’ (‘=& & E", ‘chanping zhaohui’),
‘cost of transaction’ (‘3% R Z’, ‘jiaoyi chengben’), ‘right to know’(‘&11§4X", ‘zhiging

quan’), ‘right of privacy’ (‘Ba##X’, ‘yinsi quan’), etc.

152 FENG Yujun, op. cit.
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Quinto, depuis la fin de la dynastie Qing, la Chine a établi une institution

d’etablissement supérieur du droit a I’instar de celle des pays européens occidentaux.

La Grande Ecole normale de la Capitale (‘=JfAZ %", “’jingshi daxuetang’) créée en

1898 institua deux cursus, a savoir la science politique et la science du droit qui se
composait du droit allemand, francais, anglais et japonais™:. Sous le régle du Parti
national avant 1949, toutes les grandes universités chinoises avaient leur faculté de
droit dont le délai d’éducation, les méthodes pédagogiques, le régime
d’enseignement, I’institution du cursus, les manuels choisis, le régime de titre et de
promotion des professeurs de droit, I’octroi du grade (licence, maitrise et doctorat)
étaient empruntés a la France, le Japon et I’Allemagne’®*. Ces régimes ont été repris
apres 1978. A la fin du 20°siecle, le régime de I’éducation pour le grade de maitrise
de trois ans d’étude approfondie aprés quatre années d’étude pour la licence en droit a
comme modéle le modéle de formation J. D. du Law School des Etats-Unis. Ensuite,
trois ou quatre années de recherches spécialisées conduisent les chercheurs au plus
haut niveau de dipldome : le doctorat. A la différence du régime occidental de I’acces a
ces trois étapes d’étude et de recherche, le régime chinois exige un concours national
dans la premiere et la deuxiéme étape, c’est-a-dire I’étude en licence et I’étude en
maitrise, et un concours spécifique selon chaque université qui a une faculté de droit,
pour entrer en doctorat.

In fine, quant a la profession du droit, les régimes de juge, de magistrat et d’avocat
ont été transplantés des régimes européens occidentaux avant 1949. Apres cette
année-1a, la suppression des anciens réegimes a été suivie par I’imitation compléte du
systéeme judiciaire soviétique, y compris pour le régime organique de juridiction, le
régime de parquet et le régime d’avocat, ainsi que pour les régles procédurales dans
les procédures civile et pénale. A partir de mars 2002, les trois examens de certificat
d’aptitude a la profession d’avocat, de juge et de magistrat ont été unifiés, ce régime
d’examen étant inspiré du modeéle japonais.

56. Au bout du compte, apres 150 ans de transplantation du droit étranger dans le
systéeme juridique chinois, celui-ci n’est plus I’ancien instrument de répression qui
n’avait vocation que de soutenir une monarchie absolue. «Dans ce processus

révolutionnaire de la tradition a la modernisation, en tant que fruit de I’interaction

153 « Statuts impériaux de I”institution de la Grande Ecole normale de la Capitale » en 1902.
1% FENG Yujun, op. cit.
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des facteurs intrinséques et extrinséques, le droit chinois s’est aligné sur le systéeme
juridique du continent européen.»'>>Cependant, c’est un fruit hybride, car en culture,
la nature du droit public marche de pair avec la nature du droit privé ; en esprit du

196 g effectuent

droit, les concepts de I’Etat de droit et I’«Etat d’homme»
conjointement ; en finalité du droit, la poursuite du non-litige confucianiste et celle
de la justice de la société civile ne sont pas des propositions contradictoires, en
vocation du droit, la protection impériale de I’intérét public commence a céder sa
place a la protection des intéréts individuels™’. En un mot, en Chine, est en train de
se former une société civile sur laguelle sont envisageables I’édifice de I’Etat de droit
dont le pilier principal est le droit privé et I’édifice de I’économie de marché dont
I”instrument de contr6le est le droit de la concurrence. Celui-ci, en tant que branche
toute nouvelle de la famille juridique chinoise est inévitablement inspiré par le droit

antitrust américain et par le droit européen de la concurrence.

82. Aspects d’inspiration européenne du droit chinois de la

concurrence

57. Le droit chinois de la concurrence a puisé son inspiration dans le systeme
européen pour deux raisons principales, I’une est que les contextes économiques dans
lesquels est né le droit de la concurrence sont similaires entre la Chine et I’Europe
(1), l"autre est qu’il existe des similarités entre le systéeme juridique chinois et le

systéme romano-germanique (11).

I. Possibilité de I’inspiration européenne due au rapprochement entre deux

systemes de la concurrence dans I’établissement de I’économie de marché

1. Similarité dans I’établissement de I’économie de marché

58.  La concurrence, qui est avant tout I’expression d’une liberté, reconnue par le

droit, une permission d’entrer en compétition avec d’autres acteurs économiques en

%8 GONG Pixiang, La révolution juridique en Chine moderne, Edition du Droit, 1999, p.32. v. égal., ZHANG
Zhonggqiu, Etude comparée des cultures juridiques chinoises et occidentales, Edition de I’Université de Nanjing,
1991 ; FAN Zhongxin, Similarités coincidentes et différences entre les cultures juridiques chinoises et
occidentales, Edition de I’Université des Sciences politique et juridique de Chine, 2001, p.287; et JIN
Zhenchao, L’influence de la transplantation du droit occidental sur la culture juridique traditionnelle de la
Chine a la fin de dynastie Qing, in Journal de I’Université d’Agriculture de Chine-sud (sciences sociales et
humaines), 2005, n°4.

1% supra. n°6.
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vue de la conquéte d’une clientele, n’a été formulée qu’au seuil du XIXe siecle en
Europe, lorsque les idées économiques libérales ont été largement acceptées'®®. Par
conséquent, les regles de concurrence sont nées dans le développement économique,
et considérées comme la clé de volte de I’économie de marché'®®. Méme si les droits
de la concurrence de I’Union européenne et de la Chine ont vu le jour en des temps
différents et dans des situations différentes, leur naissance et leur évolution sont, dans
I’établissement de I’économie de marché, dues a I’action de multiples facteurs
160

similaires, économique d’abord, politiques ensuite, idéologiques et sociaux, etc™.

59. En premier lieu, les facteurs économiques sont similaires. Au cours de

I”établissement de I’économie de marché, I’Europe se voit successivement dans la
révolution industrielle du XIXe siecle qui fut le triomphe du libéralisme ; dans
I’intervention ponctuelle de la puissance publique pour remédier aux excés du
libéralisme et pour assurer la police de I’économie a la fin du XIX® et au début du
XX® siécle ; dans la crise des années 1929-1930 et durant la Seconde Guerre mondiale

1

qui fut I’époque de I’économie dirigée *** ; dans la période des concentrations

capitalistes des années 1945-1973 ou I’ensemble des économies occidentales mettent

162 ot dans I’ouverture des frontiéres et la

a leur actif des performances sans précédent
mondialisation des échanges favorisée par des institutions communautaires
commencant d’abord par celle de la Communauté Economiques Européenne créée par
le Traité de Rome du 25 mars 1957.

La Chine a rencontré des phénomenes économiques qu’avait aussi di affronter
I’Europe. Seul I’ordre chronologique de ces phénomenes qui sont apparus dans le

continent européen et dans le continent chinois différe. La victoire des communistes

57 |_a promulgation de la Loi sur la propriété en 2005 en est une illustration.

1% Sur la formation du droit de la concurrence : Marie-Anne Frison-Roche et Marie-Stéphane Payet, Droit de la
concurrence, édition Dalloz ; 2006, p.1.

159 André DECOCQ, Georges DECOCQ, Droit de la concurrence : Droit interne et droit de I’Union européenne,
LGDJ, 3° édition, 2008. p.302.

180 professeur Michel Pédamon indique, dans «Droit commercial : Commercant et fonds de commerce,
Concurrence et contrats du commerce », que le droit commercial de la France depuis 1807 a beaucoup évolué et
il s’est profondément rénové. Cette évolution et cette rénovation sont dues a I’action de multiples facteurs qui
sont des facteurs économiques comme la révolution industrielle, la crise économiques et les concentrations
capitalistes ; des facteurs politiques : I’instauration de la démocratie, la constitution de I’Union européenne ; des
facteurs idéologiques : le progrés des doctrines socialistes, I’apparition d’un néo-libéralisme ; des facteurs
sociaux : la revendication des salariés, I’aspiration générale vers plus de justice ; des facteurs humains enfin :
les travaux des grands commercialistes du XIX ® siécle. etc. Nous suivrons la trame qu’il nous a laissé pour
déployer notre analyse comparée.

181 |_es pays européens occidentaux ont mis en place des instruments de contrdle et de direction de I’économie
rigoureux au point que des réglementations impératives en sont venues a organiser la taxation des prix, le
contr6le des changes, le contingentement des importations, la réglementation du crédit, la répartition des
matieres premieres...
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en Chine (octobre 1949) ouvre la voie a une stratégie de développement planifie, dont
le caractere volontariste s’affirme deés le milieu des années 1950. L’autosuffisance
nationale est I’un des objectifs déclarés. L’édification d’une base d’industrie lourde
constitue la premiere priorité des Plans.

La politique de la réforme économique et I’ouverture au monde a mis la Chine sur
les rails de la mondialisation économique a partir de 1978. Ensuite, depuis plus de
trente ans, en achevant le parcours de I’édification de I’économie de marche que
I’Europe avait réalisée pendant & peu prés cent cinquante ans*®, la Chine est passée a
la période du « libéralisme» de 1978 au milieu des années 1990 ou la participation a
la vie économique était une tentation pour tout le peuple (résumé en une formule un
peu exagérée : «un milliard de chinois dont 90% sont des commercants et 10%
hésitent a faire du commerce »); et par la période de la concentration capitaliste a
travers la réforme des entreprises d’Etat et la politigue de la concentration des
entreprises depuis le début des années 1990 jusqu’a I’an 2008, I’année de I’entrée en
vigueur de la Loi antimonopole dont un chapitre est consacré au contrdle de
concentrations des entreprises, I’intervention ponctuelle du pouvoir public devenant
une intervention réguliere par voie de négociations, de concertations et d’accords.

En effet, durant toutes ces années de réforme économique, I’action de I’Etat joue
un role crucial, il a cherché « a orienter le développement de I’économie en inscrivant
les objectifs a atteindre dans des plans économiques et en incitant les entreprises
industrielles, commerciales a contribuer a la réalisation de ces objectifs », - ce sont
les mémes descriptions que celles du Professeur Michel Pédamon, dans la période du
redressement de I’Europe occidentale aprés 1945, La dimension de I’intégration
expeditive de la Chine a la mondialisation des échanges qui sont sans précédent et
sans équivalent accélére le processus d’édification de I’économie de marché au sein
de son territoire.

60. En_deuxiéme lieu, des facteurs politiques sont similaires : dans I’Europe

occidentale qui a été ravagée par deux guerres mondiales, la paix constitue la
condition préalable du développement économique et de I’édification de I’économie

182 Jean-Charles Asselain, Histoire économique du XXe siécle — la réouverture des économies nationales (1939-
1980), presses de Sciences PO & Dalloz, 1995, p.67.

182 Quelques grandes lois commerciales datent de I’époque du triomphe du libéralisme jusqu’en 1957 étaient, par
exemple, en France: la loi du juillet 1844 sur les brevets d’invention, la loi du 24 juillet 1867 sur la constitution
des sociétés anonymes, la loi du 1°" décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence.

184 Michel Pédamon, Droit commercial, commercants et fonds de commerce, Concurrence et contrats du
commerce, édition Dalloz, 2000, 2° édition, p.6.
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de marché. A la connaissance commune et générale que le monopole militariste est la
cause de conflits sanglants et que la paix «ne saurait étre sauvegardée sans des
efforts créateurs & la mesure des dangers qui la menacent »'®*, des pays occidentaux
se sont mis d’accord pour adopter une politique d’ensemble de I’instauration de la
démocratie au sein des communautés européennes par voie de trois traités
fondamentaux, a savoir le Traité de Paris du 18 avril 1951 qui créée la Communauté
européenne du Charbon et de I’Acier (CECA), et les deux traités de Rome du 25 mars
1957 desquels sont issues la Communauté européenne de I’Energie atomique
(Euratom) et surtout la Communauté économique européenne (CEE) et la politique
de la constitution d’un ensemble européen qui se traduit par la premiere révision
d’ensemble du traité, c'est-a-dire I’Acte Unique européen signé le 17 février 1986,
entré en vigueur le 1° juillet 1987. L’Acte Unique européen rassemble en un seul
instrument juridique des dispositions portant réforme des institutions européennes,
extension et approfondissement des politiques communautaires. Au titre de ceux-ci,
I”’Acte Unique fixait au 31 décembre 1992 I’achévement du grand marché intérieur
européen ; celui-ci étant défini comme «un espace sans frontieres intérieures dans
lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des
capitaux est assurée selon les dispositions du Traité de la CEE.»*®®

La politique de I’Europe unifiée a été approfondie par le Traité de Maastricht,
signé le 7 février 1992, entré en vigueur le 1* novembre 1993, qui institue I’ « Union
européenne » dans laquelle s’intégre la « Communauté européenne ». Il parachéve le
Marché commun par une « Union économique et monétaire » qui a abouti a
I’adoption d’une monnaie unique : I’euro, appelé a remplacer a compter du 1*" janvier
2002, les monnaies nationales.

En Chine, le Gouvernement tire une rude lecon du mouvement de Grand-Bond-
Avant et de la Grande révolution culturelle des années 1950 -1970 que la démocratie
au sein du Parti communiste constitue la condition sine qua non pour la réussite de la
politique de réforme et d’ouverture économique de la Chine. Depuis 1978, le
développement de I’économie chinoise s’est accompagné de la démocratisation
politique du PCC, malgré des critiques a la fois intérieures et extérieures sur

d’innombrables insuffisances de cette réeforme politique.

165 Robert Schuman, Déclaration du 9 mai 950. http://europa.eu.int/abc/symbols/9-may/decl_fr.htm.
186 |_"article 8 A, al. 2 de I’Acte Unique européen.
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Trois événements illustrent les grands efforts deployés par le Gouvernement
chinois : le premier est le 12° Congrés du PCC de 1982 qui a institué la Commission
centrale des conseillers et la Commission centrale de contréle de la discipline a c6té
du Bureau politique du Comité central (BpC), aux fins de prévenir la concentration
du pouvoir dans la main d’un seul homme, de renforcer la décision collective de ces
commissions et du BpC et de se prémunir contre le despotisme, faiblesse innée du
monopartisme. Le deuxiéme événement est la révision des Statuts du PCC*"qui
soulignent que le Parti communiste doit mener toutes ses activités de maniére
rigoureuse, en conformité avec la Constitution et dans le cadre juridique. Enfin, en
1987, le 13° Congrés du PCC fixe I’objectif général de la réforme politique qui est de

construire la politique démocratique socialiste a la chinoise (‘FE# N R EXBUA",

168

‘zhongguo tese de minzhu zhengzhi’) et de renforcer le régime démocratique de

légalité et d’égalité tout en promouvant les mérites du régime monocratique du PCC

et en supprimant ses insuffisances(‘>¢FIpr#e’, ‘xingli chubi’).

Parmi les insuffisances inhérentes au régime, I’abus du pouvoir administratif met
en cause la légitimité du régime du PCC et constitue une véritable cause du
cloisonnement du marché chinois. Soucieux de la menace de I’échec du régime du
PCC di a la corruption et de I’échec de la réforme économique dd au particularisme

régional, le gouvernement chinois a entamé la lutte contre la corruption et le

17 | e 12° Congrés du PCC et affirmé dans le 13° Congrés de 1987.

168 |_a «démocratie», un mot étranger, qui est née dans la pensée politique de I’ancienne Gréce. D’aprés Otanes,
la démocratie est un régime populaire caractérisé essentiellement par I’isonomie, la loi (nomos) égale (isos). Le
gouvernement propre a Athenes «a recu le nom de démocratie, comme n’étant pas dans la main du petit, mais du
grand nombre». Ainsi, la démocratie se caractérise-t-elle d’abord par la souveraineté de la multitude. Deux
principes fondamentaux peuvent mettre a I’épreuve d’un gouvernement démocratique ou non : I’égalité des lois
(I"isonomie) et la liberté d’opinion (I’iségorie). Voir, Georges LESCUYER, «Histoire des idées politiques»,
édition Dalloz, 2001, 12° édition. pp.32, 40, 41 et 585-593.

Selon le Préambule de la Constitution chinoise de 1982, la République populaire de Chine est un pays de la
dictature démocratique populaire, dirigée par la classe ouvriére et fondée sur I'alliance entre ouvriers et paysans,
et le Parti communiste chinois est le représentant de la masse populaire des ouvriers et paysans. Ainsi donc, le
régime du PCC est le régime de la multitude.

Les théoriciens chinois constatent que les criteres qui examinent la démocratie d’un régime sont issus de la
démocratie constitutionnelle des pays industrialisés occidentaux et que ces critéres ont été concrétisés par trois
faits : le bipartisme, I’élection au suffrage universel et la séparation de trois pouvoirs. D’apres eux, ce modele
de démocratie en tant que fruit du développement industriel & haut niveau ne doit pas étre I’'unique vérité ayant
une valeur universelle a vérifier toutes sortes de sociétés humaines, car I’idée de la «démocratie» est évaluant en
temps, en espace et dans la tradition de chaque pays. Il n’existe point de démocratie abstraite, mais seulement de
la démocratie concrete. Ainsi, partiels sont les critiques sur la base du modele occidental du régime
démocratique de la Chine. Selon I’ambassadrice chinoise en Angleterre, Mme FU Yin, le non élection au
suffrage universel en Chine n’est pas un critére objectif pour apprécier si la Chine est un pays démocratique ou
non. Ce qui importe est de savoir si le gouvernement écoute les opinions publiques et si la décision est prise par
le gouvernement de maniére démocratique. De plus, la Chine est en état préliminaire de I’industrialisation, avec
sa longue histoire et sa propre culture. Si la Chine copie ou adopte le modéle de la démocratie des pays
occidentaux industrialisés, cela sera, en effet, non démocratique. Voir «Journal conjoint du Matin», le 2 octobre
2008.
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monopole administratif local par voies de mouvements successifs de rectification du
style de travail au sein du PCC et de réglementations administratives sur la répression
du blocus régional a la circulation de produits et de services.

En fin du compte, les facteurs politiques, aussi bien en Europe qu’en Chine, qui
influérent sur la conception et le développement du droit de la concurrence ne sont
rien d’autres que I’instauration de la démocratie et I’unification du marché.

61. En troisiéme lieu, les facteurs idéologigues eurent une répercussion de

méme ampleur en Europe et en Chine. D’aprés le Professeur Michel Pédamon, le

progres des doctrines socialistes et I’apparition d’un néo-libéralisme constituent les
facteurs qui agirent sur I’évolution et la rénovation du droit commercial en France, et
du droit de la concurrence européen.

Pour I’Europe, le surgissement des doctrines socialistes est, en effet, une révolte
contre le capitalisme a son apogée, un refus de la situation et de sa prolongation, car,
selon Albert Camus, la révolte n’est concevable que dans un monde désacralisé et que
dans un ordre humain ou toutes les réponses sont humaines, c'est-a-dire
raisonnablement formées'®®. L’existentialisme révolutionnaire de Jean-Paul Sartre
attribue la cause de cette révolte a la « réalité du marxisme, la lourde présence a son
horizon des masses ouvriéres, corps énorme et sombre qui vivait le marxisme, qui le
pratiquait et qui exercait a distance une irrésistible attraction sur les intellectuels
petits bourgeois.»*"°D’aprés ce dernier, le marxisme est indépassable au moins pour
notre temps : « ...1l y a le moment de Descartes et de Locke, celui de Kant et de
Hegel, enfin celui de Marx. Ces trois philosophies deviennent, chacune a son tour,
I’lhumus de toute pensée particuliere et horizon de toute culture. Elles sont
indépassables tant que le moment historique dont elles sont I’expression n’a pas été
dépassé... J’ai dit et je répete que la seule interprétation valable de I’histoire
humaine était le matérialisme dialectique.» *™* Cependant, la révolte contre le
capitalisme, selon Camus, doit étre a I’action avec une «violence limitée », c'est-a-
dire un syndicalisme révolutionnaire.

En Chine, le débat sur I’idéologie prend un sens inverse de celui de I’Europe
occidentale. La Chine de MAO Zedong (MAO Tsé-Toung) avant 1978 était un Etat

169 Albert Camus, L’homme révolté, éditions Gallimard, 1951, p. 36.
170 5 -p. Sartre, Questions de méthodes, Paris, Gallimard, 1960, col. Idées, p.27.
111 3.-p. Sartre, Critique de la raison dialectique, Paris, Gallimard, 1960, p.27 et 134.
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du socialisme orthodoxe'’®dont le systéme démocratique est réservé au peuple, qui
bénéficie de « la liberté de parole, de réunion et d’organisation. Le droit de vote
n’est accordé qu’au peuple et non aux réactionnaires» qui sont «les laquais de
I”impérialisme, sur la classe de propriétaires fonciers et du capital bureaucratique.»
Car la liberté de parole, de réunion et d’organisation et le droit de vote sont «ces deux
aspects, démocratie pour le peuple et dictature pour les réactionnaires, qui
constituent en soi la dictature de la démocratie populaire.»*Ainsi, I’éducation de
cette nouvelle morale est plus importante que toute autre chose dans I’édification
d’une société de nouvelle démocratie. C’est ainsi que, selon MAO, la révolution
culturelle doit précéder la révolution économique.

La prise du pouvoir par DENG Xiaoping aprés 1978 fut, en effet, une sorte de
«démaoisation» aussi spectaculaire que la déstalinisation. Pourtant, I’événement de la
Place de Tian An Men de 1989 et I’échec de la reforme politique radicale de Mikhail
Gorbatchev de 1991 sont pour DENG le glas sonné d’une démaoisation radicale.
«S’appuyant sur [I’effondrement soviétique contre le conservatisme d’une
gérontocratie attachée a une orthodoxie décréditée» '™, M. DENG invente une

théorie dite du «Bon chat»'"

pour justifier la réforme économique en Chine. Le sens
sous-jacent de I’assertion est que n’importe quel régime, capitaliste ou socialiste,
qui saurait s’enrichir est le bon. Cette théorie est dévoilée entiérement en 1992 au
cours de I’inspection de DENG a Shenzhen, un petit village portuaire en face de
Hongkong. A I’entretien avec les cadres de la province de Guangdong, M. DENG
releve de maniere définitive qu’il n’est pas question de discuter si la réforme
économique de la Chine est socialiste ou capitaliste, car le socialisme a besoin aussi
d’une révolution industrielle et économique, celle-ci n’est pas un privilége inhérent
du capitalisme. Le marché est «un facteur fondamental dans I’utilisation des
ressources », mais sous «le macro contrdle de I’Etat» dans lequel «le réle dirigeant

du PCC est irremplacable.» ' D’ores et déja, pour les théoriciens chinois,

172 \/oir, Georges Lescuyer, Histoire des idées politiques, édition Dalloz 2001, 14° édition, pp.572-575.

1% MAO Zedong, Sur la révolution de la nouvelle démocratie populaire, in Oeuvres choisies de Mao Zedong,
vol. 2. http://www.oklink.net/a/0010//1014/mzd/044/htm.

1 Georges Lescuyer, op.cit. p.575.

178 |_e fameux assertion de DENG est «le bon chat est celui qui peut attraper les rats, n’importe qu’il soit noir ou
blanc». D’aprés cette théorie, il import peu la fagon et le moyen dont on emploie pour s’enrichir. Voir, DENG
Xiaoping, «Comment rétablir la production agricole», in Anthologie des ceuvres choisies de DENG Xiaoping,
Tome I.

16 DENG Xiaoping, «Non conflit entre le socialisme et I’économie de marché» du 23 octobre 1985, «Persévérer
les quatre principes fondamentaux et la politique de réforme et d’ouverture» du 20 janvier 1987, in Anthologie
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I’accumulation des richesses de fagon capitaliste est indépassable dans la phase
préliminaire du socialisme. Cette these idéologique fut davantage renforcee lorsque
tous les phénomeénes '’ de la réforme économique de la Chine montrérent une
introduction au néo-libéralisme.

Cependant, la crise économique de I’Asie du Sud-est de 1998 et la crise
économique mondiale a partir de 2008 donnerent la lecon au dirigeant chinois que
I’économie de marché engendrée par le capitalisme n’est pas du tout un passe- -
partout pour résoudre les problemes surgis au cours du développement économique
chinois ; la réévaluation du Yuan sous pression américaine et européenne pourrait
peut-étre entrainer la Chine dans une catastrophe incommensurable comme cela a été
le cas au Japon dans les années quatre-vingt. La legon est lourde d’autant plus qu’une
masse croissante de pauvres et de chdmeurs, de sociétés disloguées, de violences
individuelles et collectives surgissent de partout, ce qui laisse planer un grand doute
sur le credo du capitalisme. Des vagues de critiques du néo-libéralisme I’emportent
sur la voix de ses défenseurs. Le Gouvernement chinois devient plus prudent dans sa
prise de décision politique et économique et plus active dans le macro contréle du
développement économique.

62. En dernier lieu, les facteurs sociaux et humains dans le rétablissement

européen d’apres guerre et dans le développement économique de la Chine

deviennent semblables :

En Europe, « ... Socialement, la croissance d’apres-guerre bouleverse I’ensemble
des équilibres traditionnels. Loin d’atténuer automatiquement les conflits sociaux,
elle s’accompagne de tensions permanentes, dont le signe le plus visible est
I’inflation continue, tandis que des problemes longtemps négligés (nuisances,
dégradation de I’environnement) font irruption au premier plan de I’actualité vers la
fin des années 1960. Sur I’ensemble de la période, le mouvement d’urbanisation, la
résorption du secteur agricole connaissent une accélération sans précédent, surtout
dans les pays comme - la France- qui demeuraient semi-industrialisés et semi-

urbanisés au seuil de la période ; I’émigration rurale ne concerne plus seulement les

des euvres choisies de DENG Xiaoping, Tome i, édition électronique.
http://www.yljwz.cn/art_8/ShowArticle.asp?ArticleID=812

17 Le néo-libéralisme au cours de la réforme économique de la Chine se traduit par des politiques et des
phénomenes suivants : I’orientation de marché, I’anti-intervention gouvernementale, la libre circulation des
marchandises sur le marché national et international, la réduction du budget de I’éducation, de santé et d’autres
services publics, la privatisation des entreprises d’Etat, le relévement de I’individualisme, I’abandon du concept
des bhiens publics, I’encouragement d’une société de consommation, etc.
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jeunes, elle s’étend largement aux agriculteurs déja engagés dans la vie active. Mais
si la croissance est source de perturbations, elle favorise aussi les reclassements,
grace au dynamisme des secteurs en expansion; au sein de I’industrie, les
adaptations structurelles se font d’autant mieux que la plupart des branches en déclin
relatif maintiennent néanmoins une certaine croissance absolue. L’élément décisif du
bilan social de la peériode, on y reviendra un peu plus loin, est I’élimination du
chdmage massif de I’entre-deux-guerres et le maintien d’un quasi plein-emploi »*',
Ainsi, I’aspiration générale vers plus de justice, la revendication des salariés vers plus
de pouvoir dans I’entreprise, I’organisation des consommateurs, les travaux des
grands commercialistes, etc. constituent des facteurs non négligeables de I’évolution
du droit commercial et de la conception du droit de la concurrence.

Il en est aussi de méme en Chine. La croissance des économies socialistes a
coloration capitaliste s’identifie a une amélioration du niveau de vie sans précédent
historique. La généralisation de I’automobile individuelle dans les grandes villes les
plus riches, la modernisation de I’habitat, la trilogie des biens d’équipement durables
(téléviseur-réfrigérateur-machine a laver) ont été érigées en symbole de la « société
de consommation » triomphante. Cependant, I’écart des riches et des pauvres s’élargit
au point que les facteurs d’instabilité menacent le régime du PCC. La répartition de
richesses sociales devient le point crucial de I’attention de toute la société pour
I’heure actuelle. Un article intitulé « Aspiration de la justice dans la répartition des
richesses » dans le Journal de I’Education chinoise le 5 juillet 2010 s’exprime ainsi:

« Dans toutes les expressions officielles de 2010, I’expression ‘ moduler la
répartition des richesses’ est apparue avec une fréquence sans precédent. Le conflit
aigu de la reépartition est déja devenu un véritable danger qu’affronte le
développement économique et social de notre pays. Bien répartir le gateau, c'est-a-
dire la richesse sociale intéresse I’égalité et la justice de la société. Comme le
Premier Ministre WEN Jiabao a dit “si faire des gateaux de richesse sociale de plus
en plus grands est la responsabilité du Gouvernement, répartir ces gateaux de
maniere équitable et juste est la conscience du Gouvernement’. D’apres ce qu’on
rapporte, la Commission nationale de Développement et de Réforme, la Commission
nationale de Finance et d’Economie et d’autres administrations centrales sont en

train de faire des enquétes et recherches sur le revenu et la répartition. Le projet de

178 jJean-Charles Asselain, op. cit. p.76.
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la réforme du revenu et de la répartition qui est escompté au bénéfice du peuple
entier sera mis au jour dans I’année.»

«Les vents de I’Histoire sont, par essence, des vents tournants.»*"°Lorsque le vent
de I’économie de marché souffle la Chine, le nuage du droit du marché se doit de le
renforcer. Ainsi se concoit le contexte économique dans lequel doit naitre le droit de
la concurrence.

Outre les ressemblances du contexte économique dans lequel le droit chinois de la
concurrence imite celui de I’Union européenne, les rapprochements faits entre le
systeme juridique chinois et le systeme juridique des pays européens occidentaux
montrent a I’évidence que le droit chinois de la concurrence a comme vraie source

d’inspiration le droit européen de la concurrence.
2. Similarité dans les deux systémes juridiques

63. La raison pour laquelle la Chine fait du systeme romano-germanique, et non pas
du systeme de common law I’objet de son imitation, provient des ressemblances
latentes dans la culture juridique du continent européen et du continent chinois.

64. Premierement citons le concept du nationalisme. Le Professeur John Henry
Merryman constate qu’une des grandes différences entre le systéme romano-
germanique et celui de common law est que le dernier est régi par I’individualisme
extréme et le premier est imprégnée de nationalisme*®.

Du nationalisme républicain émotif de Maurice Barrés'®!au nationalisme intégral
de Maurras'®, du nationalisme totalitaire de Mussolini et d’Hitler au nationalisme de
Charles de Gaulle, le continent européen ne cesse jamais de développer des idées
intellectuelles de nationalisme. C’est parce que le développement économique et
commercial sur le continent européen au Moyen-Age avait besoin d’une politique
forte comme politique protectrice. Celle-ci ne peut étre engendrée que dans un Etat

unifié de régime centralisateur. « Pour I’Europe, I’unification de I’Etat signifie la

178 Jean-Francois Sirinelli, Deux intellectuels dans le siecle : Sartre et Aron, édition Fayard, p.376.

1% john Henry Merryman, La tradition juridica romano-canonica (Historia), traduit par GU Peidong et LU
Zhengping, Edition de Knowledge Publishing House, 1984 et 2004.

181 gelon Barrés, c’est dans la nation que I’homme, en naissant, trouve ses premiéres assises ; il grandit en
s’appuyant sur les réalités qu’elle lui offre ; il baigne dans son atmosphére ; il se nourrit de ses traditions, de ses
Iégendes, des ses coutumes, de son histoire ; il trouve, en acceptant ces données, un point d’appui qui lui donne
la sécurité et lui fournit le sentiment de la durée. V. Georges Lescuyer, Histoire des idées politiques, op.cit.
p.451.

182 pour Maurras, le nationalisme monarchique est logique et rationnel, puisqu’il y a une hiérarchie nécessaire et
Iégitime des facultés psychiques... ; cette hiérarchie subordonne la sensibilité a I’intelligence, I’imagination, a
la raison, les puissances affectives spontanées a la puissance réflexive. Modifier cette hiérarchie conduit a une
« désorganisation enthousiaste de la nature humaine». v. Histoire des idées politiques, op.cit .456.
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destruction de la seigneurie et de I’inféodation, le renforcement du pouvoir central,
I’indépendance a I’extérieur et I’auto-détermination des peuples. La notion de
‘souveraineté’ et le concept de ‘nationalisme’ pourvoient bien aux besoins de
I”époque.»*®

En tant qu’une nation de «double tradition du confucianisme et du
nationalisme»*®, la Chine n’a point de répugnance pour le concept de ‘nationalisme’,
au contraire, elle a une facilité de I’accepter, de le mettre en pratique, les mots

*185 &tant si familiers aux

comme ‘la terre des ancétres, la province natale, la patrie
Chinois. Accepter d’imiter le systéme issu de cette conception ne pourrait causer
aucune difficulté en Chine. D’ailleurs, le socialisme qu’engendre nécessairement le
nationalisme, selon Maurice Barres, est simplement « I’amélioration matérielle et
morale de la classe la plus nombreuse et la plus pauvre. »%

65. Deuxiemement, existe une ressemblance dans la codification. La tradition de
codification en Europe date du Xlle siecle sur la base des compilations de I’empereur
Justinien, puis de nouvelles compilations comme, les Siete Partidas en Espagne
(Xllle siecle) et en France au milieu du XVe siecle, I’Ordonnance de Montil-lez-
Tours, ce deux dernieres furent des compilations législatives faites pour fixer le

contenu des coutumes régionales par I’Ecole du droit naturel **’.

«Pour que la
codification soit couronnée de succes, deux conditions étaient nécessaires. Il fallait
d’une part qu’elle fOt I’ceuvre d’un souverain éclairé, désireux de consacrer les
principes nouveaux de justice, de liberté, et de dignité de I’individu. Il fallait d’autre
part que la compilation nouvelle fit établie dans un grand pays, exercant sur les
autres une influence a laquelle ils ne sauraient se dérober.»'*®Telle est la raison de la
réussite du code civil napoléonien.

La codification est une caractéristique importante du systéme juridique chinois
traditionnel. Dans la conception de la codification en Europe et en Chine, il existe
quelques ressemblances : d’abord, I’esprit principal du systéme chinois qui se traduit
par ce que « la loi vient du souverain », correspond au monisme législatif du systéme

romano-germanique. La différence est qu’en Chine, c’est I’empereur souverain qui a

18 M1 Jian, La Loi est la Voie, édition de Shangwu Pressing House, 20086. p.35.

18 Georges Lescuyer, op.cit. p.575.

18 Des termes apparus répétitivement dans les ouvrages de Maurice Barrés, tels que « Les Déracinés (1897) »,
« I”’Appel au Soldat (1900) », et «Leurs Figures (1902).

18 Maurice Barrés, Scénes et doctrines du nationalisme 11, Paris, 1911, p.162 et s.

187 Ren¢ David, Camille Jauffret-Spinodi, op. cit. p.40-43.

188 1bid. p.49.
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le pouvoir de légiférer, tandis qu’en Europe, les pouvoirs de législation s’unissent a
I’organe représentatif du peuple, le parlement, par exemple. Ensuite, c’est une
tradition en Chine d’entamer une nouvelle compilation législative au début de chaque
dynastie depuis 202 av. J.-C. jusqu’a la fin de la dynastie Qing, d’ou une dizaine de

codes juridiques, tels que Code de Han(X#’, ‘hanli’), Code de Cao Wei (‘E#i#&',
‘cao wei 10’), Code de Jin (*&#, ‘jin 10") , Code de Tang (‘&E#, ‘tang 10’), Code de
Grand Qing (‘X5&#, ‘daqging 10’), etc. Cependant, a la différence de la codification

européenne qui «présente comme un modele de justice » « s’étendant a la sphere des
relations entre les gouvernants et les gouvernes, entre I’administration et les

particuliers » %

, la codification de chaque dynastie chinoise n’a qu’un sens
symbolique, puisqu’elle justifie la Iégitimité et la rationalité de la régle du souverain
qui I’avait compilé, et que le rite et la vertu dominent sur les regles juridiques.
66. Troisiemement, citons la ressemblance du mode de pensée logique dans le
travail judiciaire. Dans les pays de la famille romano-germanique, la meilleure
maniére d’arriver aux solutions de justice, imposées par le droit, consiste pour les
juristes, a prendre appui sur les dispositions de la loi. « Les dispositions de droit
écrit, émanant du pouvoir législatif ou de I’administration, qu’il va s’agir pour les
juristes d’interpréter et d’appliquer, pour découvrir la solution juste que comporte
chaque situation, se présentent dans les pays de la famille romano-germanique
comme une hiérarchie.»'*Edicter la loi ou le réglement est I’affaire des autorités
legislatives. Appliquer la loi est la mission de juges. Le travail du juge est, en effet,
une démarche deductive dans la recherche des solutions a la différence de la méthode
inductive de la «common law». «Le syllogisme juridique : en application duquel, les
faits constatés étant ce qu’ils sont (mineure) et la régle étant ce qu’elle est (majeure),
on décide d’appliquer celle-ci a ceux-la (conclusion)- illustre un raisonnement
classique»du juge de la famille romano-germanique.*®*

En Chine, depuis la dynastie Han (202 av. J.-C.), des glossateurs se passionnérent
pour retrouver et expliquer le sens originel des livres canoniques du Confucianisme.
Leur methode d’étude est plutét déductive qu’inductive. Ce mode de pensée logique

pénetre petit a petit les affaires judiciaires en formant le principe chinois de « non

18 1bid. p.48.

19 |bid. p.85.

191 Frangois Terré, Introduction générale au droit, édition Dalloz, 2006, 7° éd. p.24. v. aussi, NI Zhengmao,
Recherches analytiques du droit comparé, édition de Systéme juridique de la Chine, 2006.
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punition sans régle écrite»'*2. Puisque la loi est issue du Souverain, celui-ci exige que
le juge chinois applique la loi rigoureusement pour trouver la solution et tranche le
litige. Comme le juge européen, son réle n’est guere créateur du droit.

67. Quatriemement, citons la ressemblance dans le mode de jugement. Dans le
systeme du droit romano-germanique, «le juge est la avant tout pour dire le droit,
pour le donner aux parties...il dispose naturellement de pouvoirs d’aménagement, de
modération et de modulation du droit. Loin de se borner a appliquer et a interpréter
la loi, a dire le droit, le juge (européen) a été de plus en plus appelé a d’autres
taches : fixer des indemnités et des prix, surveiller I’application des peines, évaluer
des biens, administrer des patrimoines, etc.»®En effet, le role du juge dans un
proces est plutot de caractére inquisitoire par rapport au caractere accusatoire du juge
de la «common law»'**. Cela signifie que « dans une procédure, toute initiative vient
du juge : I’introduction de I’instance, la direction du proces, la recherche des faits et
la réunion des éléments de preuve.»'*

Les activités judiciaires dans le systeme juridique chinois traditionnel sont de
caractere typiquement inquisitoire. Dans la procédure inquisitoire chinoise, il
n’existait pas de concept de « neutralité du juge », le juge est dominateur de toutes
activités judiciaires. C’est lui qui dit la loi, indique I’ordre de comparution, et donne
la permission aux parties de se défendre. Au stade d’entendre les faits pour aménager

les preuves, le point de départ de son jugement était empirique. Par exemple, il devait

respecter les principes de «Cing Observations » (‘& 2%, ‘wuting zhifa’)*®

qui sont
d’observer comment s’exprime I’accusé, ses propos incohérents indiquant un aveu
mensonger (&%, ‘citing’), d’observer si la mine de I’accusé est rouge ou pale (&t
', ‘seting’), la respiration courte ou sereine (* K% , ‘giting’), la compréhension
prompte ou obtuse (* EWr , ‘erting’), le regard calme ou évasif (* B# , ‘muting’)

pour juger si I’accusé est coupable ou non. Ces cing observations constituent la base
de la psychologie criminelle chinoise.

68. Tout compte fait, le corollaire des similarités dans I’édification de I’économie de
marché et dans les systémes juridiques de I’Europe et de la Chine est que le droit

¥2WANG Feng, Qin Yuxiang, Recherche préliminaire comparée de I’édification du modéle juridique européen
et chinois, http://www.fzzg818.com/lilun/2009-09-01/63.html.

1% Frangois Terré, op.cit. p.575.

1% 1bid. p.594-596.

19 Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, éd. PUF, 2002. p.471.
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européen de la concurrence devient inévitablement la source d’inspiration de la

rédaction et promulgation de la Loi antimonopole de la Chine en 2007.

I1. Dualité de I’inspiration européenne dans le régime chinois juridique de

la concurrence

69. L’inspiration du systéme européen de la concurrence dans le droit chinois
anitmonopoles a deux sens, I’un est sur le plan moral, I’autre sur le plan du droit

positif.
1. Inspiration morale

70. «Le droit moderne de la concurrence est en effet d’abord et indiscutablement
issu de I’influence américaine au tournant du XXe siécle. Les Etats-Unis connaissent
en effet des regles de droit de la concurrence depuis plus d’un siecle, le Sherman Act
en 1890 (devenu I’article 1581487 de I’United States Code, USC) et le Clayton Act
(devenu USC, art.15812 a §27) et le Federal Trade Act et la création de la Federal
Trade Commission en 1913 qui prévoient des sanctions contre les discriminations et
le controle des concentrations, méme s’il est vrai que ‘on peut retrouver des traces

bien plus anciennes. Il reste que le droit « antitrust » américain est_le premier a

avoir proposé une vision globale d’un droit de la concurrence concu et utilisé

comme un outil de régulation du marché, fondé sur un principe exprimé de liberté
97

de la concurrence, et des outils permettant de faire respecter ce principe...»*

Il est indéniable que le droit antitrust américain est le berceau de tous les droits de
la concurrence des pays étrangers sur cette planete, y compris le droit chinois de la
concurrence. Cependant, lorsque I’on fixe un sujet de recherche comme
« I’inspiration européenne dans le droit chinois de la concurrence », ce n’est pas pour
nier la contribution du droit antitrust américain - un fait irréfutable- mais pour mettre
I’accent sur I’expérience européenne dans son imitation du droit antitrust américain.

Le droit européen de la concurrence est essentiellement né a la fin de la seconde
Guerre mondiale. Mé&me si sa naissance a été teintée par la politique de
décartellisation imposée par les autorités américaines a I’Europe occidentale, en

particulier dans les domaines des matieres premieres, comme I’acier, le charbon, des

1% ZHANG Guoan, BAI Xiaodong et LIN Weiming, op.cit. p.88.
97 Daniel Mainguy, Jean-Louis Respaud et Malo Depincé, Droit de la concurrence, édition LexisNexis Litec,
2010. p.4.
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armes, des banques, et des assurances, et méme si, « plus largement, I’instauration
d’un systeme de droit de la concurrence était une condition posée pour recevoir les
bénéfices du Plan Marshall aprés la seconde Guerre Mondiale» ¥, c’est la
Communauté européenne qui a pris I’initiative de modeler le droit antitrust américain
pour qu’il se transplante sur le sol européen, s’adapte a I’environnement a la fois
économique et culturel de I’Europe. D’ores et déja, le droit européen de la
concurrence ne cesse de se renouveler, de se développer si bien qu’il est devenu un
moyen tant économique que juridique de promotion de la démocratie politique en
Europe occidentale, et le modele communautaire et le pilier de la CE née en 1951
avec la CECA puis en 1957 avec la CEE, enfin avec I’Union européenne par le Traité
de Maastricht en 1992.

71. A I’égard de I’imitation du droit antitrust américain, le systéme européen de la
concurrence est un meilleur précurseur, un grand timonier spirituel pour la Chine.

D’une part, au cours de I’introduction et du développement du systeme juridique
européen de la concurrence, face aux avatars connus en Europe, aux difficultés de la
perestroika, en URSS, a I’écartélement face a la superpuissance américaine apres la
chute du mur de Berlin, a la diversité des peuples et des races, a la variété des
cultures et des religions, aux épreuves rudes et au chemin ardu parcouru lors de
Iunification du marché européen, aux divergences complexes des intéréts entre les
Etats membres, la Communauté européenne a fait preuve d’un grand courage avec un
grand espoir d’une organisation structurée de I’Europe de I’Ouest d’abord, puis de
I’Europe entiére fondée sur des intéréts communs, garantie par des traités assurant
I’égalité de chaque Etat et le respect du droit.

Ipso facto, toutes ces experiences européennes augmentent la confiance en soi de
la Chine pour I’avenir sur son chemin vers I’Etat de droit. Quoiqu’ils soient fréquents
et souvent inattendus, les quiproquos politiques entre I’Union européenne et la Chine
ne sauraient empécher I’intelligentsia chinoise d’avoir une vénération viscérale pour
ses hommes courageux et de conviction, tels que Victor Hugo dont la formule des
« Etats-Unis d’Europe » correspondait a un idéal humaniste et pacifique, Robert
Schuman, Konrad Adenauer, Alcide De Gasperi, Winston Churchill qui avaient
convaincu leurs peuples d’entrer dans une ére nouvelle, avec son systéme juridique

plein de vivacité et d’originalité, qui a établi un équilibre extraordinaire entre le

1% Daniel Mainguy, Jean-Louis Respaud et Malo Depincé, op.cit. p.14.
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respect de la souveraineté et des droits de I’homme. Par consequent, se laisser
inspirer par le droit européen de la concurrence est une action motu proprio pour la
Chine dans la rédaction et la promulgation de la Loi antimonopole. Cela correspond
tout a fait au dicton chinois : « la force du bon exemple est immense». Souhaitons que
ce réle d’exemple de la communauté européenne ne s’éteigne pas.

72. D’autre part, méme si les législations américaines et européennes de sauvegarde
de leur concurrence intérieure présentent plus de similitudes que de divergences
fondamentales'®, ces divergences servent de miroir pour la Chine afin d’éviter
I’erreur de copier directement le modéle américain. En outre, le systeme juridique
chinois a hérité tant bien que mal de la tradition du droit romano-germanique, non pas
celle de la «common law ». Ce sont ces divergences européennes qui servent
d’option a la Chine afin de faire un tri selon son propre besoin sous I’angle des
techniques juridiques. Ces divergences européennes montrent aussi I’habileté et
I’originalité de I’Europe, lecon d’une valeur inestimable pour une nation, comme la
Chine, a la fois vieille et jeune qui tatonne sur son chemin vers I’économie de
marché, vers le développement tant économique que social d’un peuple représentant
un cinquieme de la population mondiale. Serait-il possible que la Chine n’ait pas sa
préférence devant deux grands systemes du droit de la concurrence, I’américain et
I’européen? Le texte de la Loi antimonopole de la Chine assorti des regles dérivées de

son application, nous donnera la réponse.
2. Inspiration du droit positif

73.  Le fruit direct de I’inspiration européenne est le rapprochement du droit chinois
de la concurrence avec celui de I’Union européenne dans les aspects structurel et
technique de la Iégislation.

En ce qui concerne la structure du texte, les rapprochements principaux de ces
législations se traduisent par la similitude du contenu: les principes et modes de
controle des pratiques anticoncurrentielles des entreprises (les ententes et I’abus de
position dominante) et du contréle de la puissance économique (la concentration des
entreprises), sont tous treés proches de I’article 81 et 82 du Traité CE.

Quant a la technique législative, a I’instar du droit européen de la concurrence,

elle se traduit par une hiérarchie des régles : au sommet se trouvent I’article 81 a 82

% Dominique Brault, Droit de la concurrence comparé : vers un ordre concurrentiel mondial?, édition
Economica, 1995. p.11.
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du Traité CE, ensuite, les reglements du Conseil de I’Union européenne, enfin les
lignes directrices de la Commission européenne; le droit chinois de la concurrence
place d’abord la Loi antimonopole comme essentielle, les réglements publiés par la
Commission antimonopolecomme droit dérivé, puis les lignes directrices publiées par
les trois autorités compétentes de la concurrence pour diriger I’application concréte
de la loi.

«La Loi (antimonopole) se compose de 57 articles présentés sous la forme de 8

chapitres mettant en place des institutions et mécanismes procéduraux couvrant
I’ensemble des pratiques anticoncurrentielles habituellement poursuivies en droit de
la concurrence en Europe... comme en Europe elle aboutit a la mise en place de deux
niveaux d’organismes administratifs. »2%
74. En définitive, toutes ces inspirations qu’elles soient morales ou positives,
proviennent de I’étude comparée dont «I’objectif est de découvrir des identités,
qgu’elles soient aisément perceptibles ou dissimulées derriéere la variété des
définitions savantes et de mettre a jour les véritables différences, parfois masquées
par I’utilisation de définitions communes.»?**

Ces jalons étant posés, le cap de notre recherche sera orienté vers I’étude de la

réeforme du droit chinois de la concurrence sous I’inspiration du systéme européen.

Plan général :

Premiere partie. L’établissement des conditions de la libre concurrence sur le
marché chinois

Deuxiéme partie. La mise en place d’un systéme efficace du droit chinois de la

concurrence en Chine

20 Frangois SOUTY, Chine : La Loi antimonopole du 30 ao(it 2007 et I’émergence d’un droit chinois moderne
de la concurrence, Concurrences n°4-2007. pp.161.
21 yyes —Marie Laithier, Droit comparé, Dalloz, 2009. p. 15.
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Université Panthéon-Assas

Premiere Partie L’ETABLISSEMENT DES CONDITIONS
DE LA LIBRE CONCURRENCE SUR LE MARCHE
CHINOIS

75. La libre concurrence est le symbole de I’existence de I’économie de marché. En
revanche, une économie de marché exige qu’une liberté d’entrer en compétition soit
garantie par les regles de droit. Ainsi, I’établissement des conditions de la libre
concurrence sur le marché signifie que d’une part, I’élaboration du systéeme de
I’économie de marché est la prémisse de la liberté de la concurrence (Titre 1), et
d’autre part, I’instrument organique en tant qu’arbitre du jeu de la concurrence sur le
marché doit étre mis en place pour protéger les bienfaits de la concurrence (Titre I1).
Etablir une économie de marché est d’autant plus important pour I’Etat chinois que
celui-ci avait comme dominance un régime planifié dans I’économie nationale et

venait de passer par la période du nihilisme de droit.

TITREI L’ELABORATION DU SYSTEME DE
L’ECONOMIE DE MARCHE

76. Le systeme économique d’un pays désigne I’ensemble de sa politique
économique et de son systeme juridique économique. Le rapport entre le systeme
économique et le développement économique nous ameéne a nous intéresser a
I”élaboration du systeme de I’économie de marché de la Chine. Ainsi, notre étude va
se déployer en deux temps: d’abord, un regard rétrospectif sur le droit chinois
économique dans le contexte du développement économique de la Chine (Chapitre
1) ; ensuite, I’organisation du marché chinois, géographique et sectorielle basée sur le

principe de transparence (Chapitre 2)
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Chapitre 1 Vue historique de I’économie chinoise et du droit

chinois économique

77. Du point de vue du matérialisme historique, tous les rapports sociaux ont leur
fondement dans les faits économiques. Le mode de production de la vie matérielle
détermine tout le processus social et politique. Il constitue I’infrastructure sur
laquelle s’éléve une superstructure juridique et politique. En tant que superstructure
juridique, le droit économique chinois qui englobe récemment le droit de la
concurrence, s’est edifié au sein d’un environnement économique qui lui est propre.
C’est ainsi qu’avant tout, pour comprendre le processus de réforme du droit chinois
de la concurrence, il convient de présenter I’évolution historique de I’économie
chinoise (Section 1) et le droit économique correspond a chaque économie (Section
2).

Section 1 Deéveloppement économique de la Chine de I’époque féodale a

I’époque moderne de la réforme et de la politique d’ouverture

78. «Le passage de la République populaire de Chine a I’économie de marché est
I’une des plus grandes réussites économiques des temps modernes.»**L’an 1978 a
marqué un tournant dans I’histoire économique de la Chine. Depuis lors, «la
croissance du PIB réel a atteint prés de 10% en moyenne annuelle...La Chine est
devenue la troisieme économie mondiale, ...le niveau de vie a sensiblement augmenté
dans toutes les couches de la population et le taux de pauvreté est passé de plus de
50% au début des réformes & moins de 10%.»2**Comment peut-on imaginer que ce
résultat économique plutdt satisfaisant est une continuum espace-temps de
I’arriération de I’économie féodale et de I’économie planifiée qui marquent le
systeme économique chinois avant la réforme de 1978 ( §1) ? L’adhésion de la Chine
a I’Organisation mondiale du commerce (OMC) aprés vingt ans de réforme
économique non seulement temoigne de cette métamorphose, mais encore a accéléré

le processus de développement de I’économie chinoise (82).

202 « Examens de I’OCDE de la réforme de la réglementation : CHINE 2009, Définir la frontiére entre le
marché et I’Etat », OCDE, 2009, p.17.
203 | bid.
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81. Caractéristiques de systémes économiques avant la réforme de 1978

79.  Le developpement économique chinois avant la réforme de 1978 a concerné
deux périodes radicalement différentes sur le plan social, I’une succédant a I’autre, a
savoir, le systeme économique féodal (I) et le systéeme économique dirigiste et
planifié aprés 1949 (I1).

I. Systeme économique féodal

A. Le statu quo économique a I’apogée du confucianisme
80.  Sous I’égide du systeme économique confucianiste, la Chine était un modele
parfait de société féodale. Depuis I’unification de la dynastie Qin (221 av. J.-C.)
jusqu'a la premiere moitié du XIX°®siecle, la Chine avait toujours gardé son identité
de pays le plus riche, le plus développé et le plus urbanisé au monde?*.

En dépit d’un systeme économique qui n’encourageait pas le commerce sous
I’influence du Confucianisme, a I’époque de dynastie des Han (202 av. J.-C. ---220),
la Chine fut au méme niveau de développement que I’Empire Romain. Son marche
était I’un des plus développés parmi toutes les sociéetés féodales, grace au principe de
la proprieté fonciere privee, a la libre circulation des travailleurs et au bon
fonctionnement du marché des matieres premieres et des produits. Il y avait déja des
explications sur le principe de spéculation, le principe de fixation du prix par I’offre
et la demande du marché et du prix de production décidé par le prix du marché.?® Sa
production de fer au XI° siécle atteignait 150,000 tonnes, soit six fois la production
de I’Europe entiére & la méme époque *®. Tout naturellement, le commerce
rencontrait des succes, mais ces succes étaient localisés et temporaires. Aprés 1840,
des classes bourgeoises sont apparues®’. Mais leur contribution & I’économie

chinoise a I’époque était négligeable.

204 selon Adam Smith, «la Chine a été, pendant une longue période, un des plus riches pays du monde, c’est-a-
dire un des plus fertiles, des mieux cultivés, des plus industrieux et des plus peuplés », v. Adam Smith, 1776,
Recherches sur la nature et les causes de la richesse des nations : tome |, Edition traduite en 1881 par Germain
Garnier a partir de I’édition revue par Adolphe Blanqui en 1843. p.187.

25 EAN Li, Mémoires historiques — Livre sur la marchandise, (FAN Li, shiji. Huozhi liezhuan) ( ¢si2- % 3|
f£) e (#%&4L ) « Selon I’excédent et le défaut des marchandises sur le marché, on peut connaftre si ils sont a

bon marché ou non. Si le prix baisse a I’extréme, les fabricants ne les produisent plus, puis les marchandises
font défaut sur le marché, par conséquent, ils deviennent chers. Si le prix de marchandises augmente a
I’extréme, tous les fabricants s’efforcent de les produire le plus que possible, le marché dépassera le point de

saturation, les marchandises vont aller a bon marché jusqu'a perdre leur prix de revient. »(“ itEERTE , MAH
B, HERUER , BRTRURSE., REHmEL  BRERMKE" )
2% Angus Maddison, Monitoring the World Economy 1820-1992 , OCDE, Paris,1995.

207 parmi lesquelles les plus connus sont les commercants de Jin(“&’), de Hui (‘&’), de Min (‘&’) et de Yue (‘&
). Ce sont en fait, quatre provinces en Chine. Les commercants de Min et de Yue étaient aussi les pionniers
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De fait, a la fin du XI11° siécle, la Chine avait atteint le summum de sa révolution
scientifique et industrielle. Mais elle s’arréta 1a, - bon gré, mal gré -, avant que
Marco Polo, Adam Smith et bien d’autres penseurs, voyageurs étrangers, et méme
des envahisseurs occidentaux ne témoignassent de son ancienne gloire. La longue
stagnation du développement de la Chine dans la période féodale devait avoir une
explication :

« Ce pays parait étre depuis trés longtemps dans un état stationnaire. Marco
Polo, qui I’observait il y a plus de cing cents ans, nous décrit I’état de sa culture, de
son industrie et de sa population presque dans les mémes termes que les voyageurs
qui I’observent aujourd’hui. Peut-étre méme cet empire était-il déja, longtemps avant
ce voyageur, parvenu a la plénitude d’opulence que la nature de ses lois et de ses

28«Elle est arrivée au comble de la mesure de

institutions lui permet d’atteindre.»
richesse qui est compatible avec la nature de ses lois et de ses institutions ; mais
cette mesure peut étre fort inférieure a celle dont la nature de son sol, de son climat
et de sa situation serait susceptible avec d’autres lois et d’autres institutions.»®Il
convient d’examiner la nature de ses institutions économiques pendant cette période.
B. Caractéristiques du systeme économique de la Chine
impériale
81. L’économie marchande de la Chine impériale porte la marque de I’économie de
propriétaire foncier. Ce mécanisme de I’économie de la Chine impériale contient
trois caracteres au niveau de demande de consommateur, de production et de

dimension du marché dans lequel circulent les marchandises.

1. Le tribut et le fermage constituent la base de
demande du marché

82. La consommation et la demande effective constituent la base économique du

marche. Depuis la dynastie Qin (‘&’, 221 av. J.-C) jusqu’a la fin de la dynastie Qing

&7, 1911), le souverain est le principal propriétaire de I’excédent de production de

immigrés a I’étranger. Les China-Town de premiere génération dans tous les pays occidentaux avaient été
construits par eux.

2% 1hid. p.66. A la page de 153, il disant que « La Chine parait avoir été longtemps stationnaire, et il y a
probablement longtemps qu’elle est arrivée au comble de la mesure de richesse qui est compatible avec la
nature de ses lois et de ses institutions ; mais cette mesure peut étre fort inférieure a celle dont la nature de son
sol, de son climat et de sa situation serait susceptible avec d’autres lois et d’autres institutions. » Mais« La
pauvreté des derniéres classes du peuple a la Chine dépasse de beaucoup celle des nations les plus misérables
de I’Europe. »

209 Adam Smith, 1776, Recherches sur la nature et les causes de la richesse des nations : tome I, Edition
traduite en 1881 par Germain Garnier a partir de I’édition revue par Adolphe Blanqui en 1843. p.153.
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I’Etat, cet excédent provient des revenus du tribut et du fermage. Le revenu du
fermage des propriétaires fonciers aristocrates et bureaucrates se place au deuxiéme
rang apres le revenu du souverain. Le souverain, les fonctionnaires de tous niveaux,
les propriétaires fonciers aristocrates et les propriétaires fonciers bureaucrates, qui
habitent la ville, se mettent & échanger avec les industriels, les artisans et les
agriculteurs®™.

La cité du palais offrait des débouchés a I’agriculture. Des produits spéciaux
venant des quatre coins du pays affluent vers les villes. Le commerce a pour but de
satisfaire aux besoins de consommation de la famille. Le régime d’atelier de ville
correspondait a cette situation. Pourtant, le nombre tres élevé de paysans qui
produisait a peu pres tout ce dont ils avaient besoin (grains, bétail, tissus, etc.),
opérerent des échanges selon le principe de complémentarité, suppléant aux manques
d’autrui avec ce qu’ils ont en surplus. Ils emportaient le surplus au marché de
campagne obtenant en retour des objets artisanaux, couteaux, pelles, tissus. Le
marché jouait dans la vie campagnarde le réle qu’il peut jouer encore aujourd’hui.

Depuis la dynastie Qing, la consommation des masses populaires s’accroissant

consolide la base économique du marché chinois.

2. Les paysans individus constituent la base de
production

83. Jusqu’au milieu de la dynastie Tang, les propriétaires fonciers et les marchands
organisaient la production agricole et une partie de la production artisanale pour
répondre a la demande des marchandises de la société. Mais apres la dynastie Tang et
Song, en particulier au cours de la dynastie Ming et Qing, la production par les
paysans connut un élan. Ayant un avantage concurrentiel grace au co(t bas, les
marchandises produites par les paysans envahissaient le marché. Cela donnait aux
paysans le statut de premiers fournisseurs de marchandises, et de premier sujet du
marché. L’ exploitation par les paysans constitue le caractére principal de I’économie

de propriétaire foncier de la Chine impériale.

20 Comme I’a dit SIMA Qian, «des fermiers vient la nourriture, des forestiers viennent les matiéres que
transformeront les artisans, les marchands en assurent la diffusion...Tous les quatre sont la source des
vétements et de la nourriture du peuple. Si les sources sont importantes I’abondance suit ; si les sources sont
faibles la misére suit.» v. Shi Ji, ( Livre de I’Histoire) 129, 2a-2b, trad. E. CHAVANNES, Mémoires historiques

de Sseu-ma Ts’ien, T.IV p.40. A&, (*£id) 129

-102 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

Le statut économique qu’occupaient les masses de paysans sur le marché explique
que I’économie marchande de la société féodale chinoise était plus développée que
celle de I’Europe occident de la méme époque.

Avec la dynastie Qing, apparut un nouveau courant de développement
économique. Parmi les marchandises artisanales, huile, vin, sucre, tabac, papier,
métallurgie, mine, et sel, etc., commencaient a étre produits a la fois par les
marchands et la classe capitaliste et par les paysans.

3. La capacité de production est peu importante par

rapport a la dimension du marché

84. La capacité de production de chague paysan ou de chaque famille ne pouvait
satisfaire qu’au besoin familial apres déduction de I’imp6t ou du tribut. Pourtant,
dans ce pays trés agricole doté d’une forte population d’agriculteurs, le peu de
surplus acquis individuellement s’accumulait formant une énorme réserve de richesse
qui donna naissance a un intense commerce de foire et & de nombreux centres de
distribution, ainsi qu’a I’émergence des transports sur longue distance. L’échange
s’étendit aux producteurs, et a tout le pays. Le réseau commercial s’est formé, a
partir des grandes villes, soutenu par les municipalités et les districts.

Cependant, le développement de I’économie régionale n’était pas du tout
équilibré dans ce vaste pays dont les zones ouest et sud-ouest restérent
traditionnellement a I’écart du fait politique et économique. Il existait entre la zone
est-cotiere et la zone ouest ou sud-ouest un déséquilibre entre I’offre et la demande,
une disparité de prix, un écart entre riches et pauvres. En résumée, I’intégration du
marche se révélait étre d’un faible niveau.

En bref, les trois caractéristiques principales de I’économie féodale de la Chine
impériale eurent pour elle de retarder son développement industriel par rapport a
celui des pays occidentaux. Son faible niveau de développement, la taille de son
marché pour les produits industriels occidentaux, et sa richesse de ressources
naturelles ne lui valurent que guerres des pays industrialisés, conflits militaires civils
Il n’existait guére d’économie saine ni au sens féodal, ni au sens moderne. Le pays
était extrémement pauvre, I’économie trés peu développée. Les capitaux faisaient
deéfaut, les produits exportables étaient limités, les devises étrangeéres rares, le taux de
change de marché élevé, et la valeur globale de la production industrielle et agricole
était seulement de 46,6 milliards de yuans et le PNB par téte était de 66,1 yuans. La

part de I’agriculture représentait 70% de cette valeur, I’industrie 30% et I’industrie
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lourde seulement 7,9%2*. La Chine tomba au plus bas de son histoire. D’ou la
renaissance d’une nation plus ancienne.
I1. Systéeme économique dirigiste et planifié et sa répercussion
apres la libération 1949
85. L’économie chinoise de 1949 a 1978 a connu les vicissitudes de la politique
économique de la nouvelle démocratie (A) au régime dirigiste et planifié et subi les

conséquences de celui-ci (B).

A. La politigue économique de la nouvelle démocratie du
PCC

1. La formation de la politique économique de la
nouvelle démocratie

86.  Appeler a construire I’économie nationale, & éliminer la pauvreté et a rattraper
le retard de développement, telles étaient les premieres tdches du PCC lors de la
fondation de la République populaire de Chine en 1949.

La Constitution transitoire de I’Etat chinois de 1949?'?déclara que la République
populaire de Chine est un pays de nouvelle démocratie, c'est-a-dire une démocratie
populaire dans laquelle la politiqgue économique a pour but d’éliminer le capitalisme.
L’économie d’Etat de nature socialiste est la puissance dirigeante de toute économie
sociale, et la base du développement et de la prospérité matérielle du pays.

Selon cette formule, I’économie d’Etat, c'est-a-dire I’entreprise d’Etat, dirige et
décide de la nature socialiste du pays. Les cinq composants de I’économie socialiste
sont I’économie d’Etat de nature socialiste, I’économie coopérative de nature quasi-
socialiste, I’économie privée de nature capitaliste, I’économie individuelle, ainsi que
I’économie capitaliste d’Etat. L’industrie et le commerce capitalistes et socialistes
devaient coexister pendant une assez longue période. Pour mettre en lumiére cette
stratégie, le Président MAO Zedong (MAO Tse-toung) expliqua que « Si quelqu’un
pense qu’il est temps d’abandonner toutes les restrictions au capitalisme en le
laissant développer a sa guise, il pourrait commettre la faute de I’opportunisme de
‘droite’ ; en revanche, I’idée du contr6le de rigueur du capitalisme, méme de son

élimination accélérée et totale afin d’instituer le socialisme est erronée de

211 Chine Economic Yearbook Editorial Board (éd.), Chine Economic Yearbook 1981 (Pékin: Economic
Management Press, 1982), p.VI-4.

212 « Programme commun de la Conférence consultative politique du peuple chinois» promulgué dans la
deuxiéme session du septieme Comité central du PCC en septembre 1949.
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I’aventurisme de ‘gauche’, car tous les deux ne conviennent pas aux conditions de
notre pays. »**

Suivant cette orientation, I’économie chinoise passa sans encombre la période
difficile et transitoire de 1949 a 1953. Malheureusement, le bon augure du
développement économique fit enorgueillir le dirigeant chinois au point qu’il crut a
tort que la période transitoire de restauration était terminée, et que c’était le moment
d’entrer dans une nouvelle ere — celle de la socialisation totale de toutes les
entreprises capitalistes, privées et individuelles afin de concentrer tout I’énergie sur
I’industrie lourde et de rattraper les pays industrialisés en une trentaine d’années.
L’erreur du mouvement dit «Grand-Bond-en-Avant » ayant poussé a |’absurde la
logique du modéle soviétique entraina des famines entre 1958 et 19642,

87. Cependant, dans le tumulte des erreurs politiques, s’est formé la pensée
économique socialiste du Président MAO dite «la pensée sur les dix grands
rapports économiques et sociaux» qui constitue paradoxalement la pensée dominante
de I’économie dirigiste et planifiée avant 1978 et de la réforme économique de la
Chine apres 1978.

2. Le ro6le déterminant de la pensée de dix grands

rapports dans le développement chinois

88. En avril 1956, le Président MAO Zedong publia un article intitulé « Sur les dix
grands rapports », dans lequel, il décrit dix rapports cruciaux dans le développement
de la Chine. Les cing premiers rapports concernent I’économie : le rapport de
proportion entre I’industrie lourde, I’industrie légére et I’agriculture, le rapport de
I’économie cotiére et celle de I’intérieur, le rapport de la construction économique et
celle de la défense nationale, le rapport entre I’intérét d’Etat, I’intérét collectif et
I’intérét personnel, le rapport entre I’autorité centrale et locale. La pensée
économique qui se dégage de ces «dix grands rapports» joue un rdle déterminant
depuis la fondation de la République populaire de Chine jusqu’a ce jour si bien que
les dirigeants chinois de ces derniéres trois générations*°qui se vantent de réformer
le processus du développement économique chinois depuis 1978, ne fait qu’appliquer

cette pensée dans la mesure ou tous leurs programmes initiaux de réforme peuvent y

2 Oeuvres choisies de Mao Zedong, vol. 4, édition de Presse populaire, 1991, p.1432.

214 Bruno Cabrillac, Economie de la Chine, édition Puf, 2009, 3° éd. pp.30-32.

215 | es dirigeants de quatre générations de RPC sont respectivement Président MAO Zedong (1949-1976),
DENG Xiaoping (1979-1990), JIANG Zemin (1990-2005), et HU Jintao (2005- en cours).
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trouver leur origine. Nous allons jeter un bref regard sur le contenu principal de la
pensée économique du Président MAO.

En ce qui concerne le rapport de proportion entre I’industrie lourde, I’industrie
légere et I’agriculture, le Président Mao, constatant que les problemes des pays
socialistes, (tels que I’Union soviétique et les pays d’Europe central et oriental sous
sa tutelle,) venaient de la présence excessive de I’industrie lourde au détriment du
développement de I’agriculture et de I’industrie 1égére, concluait que la Chine «doit
ajuster la proportion d’investissement dans ces trois secteurs, en faisant valoir
I’agriculture et I’industrie Iégere. Le développement économique de la Chine doit se
dérouler selon I’ordre de degré d’importance : I’agriculture la premiére, I’industrie
legere la seconde, pour accumuler les capitaux afin de développer I’industrie
lourde.»?'°La mise en pratique de cette théorie commence apreés la 3° session pléniére
du Comité central issu du 11° Congrés du PCC en 1978, c’est le point symbolique de
départ de la réforme de la Chine sous la direction de Deng Xiaoping.

Sur la relation de I’économie cétiere et celle de I’intérieur, MAO faisait les
remarques suivantes: «il faut mettre pleinement en ceuvre tous les facteurs positifs
accumulés et développés en ancien temps de I’industrie cotiére®’, afin d’obtenir
davantage de force pour pousser et soutenir I’industrie de I’intérieur.»*®Pourtant,
c’est seulement depuis 1999 que la strategie, baptisée «l’exploitation de I’Ouest de
maniere importante » ou « Marche vers I’Ouest » par le gouvernement de JIANG
Zemin, a été mise en place pour réduire les disparités entre I’Est et I’Ouest et pour
gue commencent simultanément le développement de I’industrie des régions cotieres
et celui de I’intérieur.

Dans la relation entre la construction économique et celle de la défense nationale,
MAOQO pensait qu’il était treés important de réduire la part des dépenses militaires afin
d’alléger le fardeau de la construction économique de I’Etat, et de relever le niveau
de vie du peuple. Il estimait donc qu’il fallait mettre davantage I’accent sur le
développement économique qui est la base de toute sécurité nationale. Trente ans
plus tard, DENG Xiaoping proclame a nouveau au milieu du processus de réforme

économique, que «le développement économique, la premiére préoccupation

2% Oeuvres choisies de Mao Zedong, vol. 5, Edition de Presse populaire, 1977, p.269.

21 Depuis des siécles, les provinces cotiéres orientales de la Chine d’ou étaient parties les immigrants dont la
diaspora parsemée dans le monde entier, en particulier en pays développés industriels, a fait la moitié de son
investissement vers leurs villages d’origine par les canaux familiaux. Cette région est donc beaucoup plus riche
que la zone de I’intérieure.
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gouvernementale, est la direction inébranlable du peuple chinois»("%E_RBEER",

‘fazhan shi ying daoli’)

A I’égard du rapport entre I’intérét d’Etat, I’intérét collectif et I’intérét individuel,
le Président MAO souligna que pour la répartition des biens de consommation, il
convient de prendre en considération a la fois les intéréts de I’Etat, de la collectivité
et de I’individu afin que le peuple ne soit pas découragé par la répartition inéquitable
de la richesse sociale. L’entreprise d’Etat doit avoir son autonomie de gestion, étre
indépendante de I’autorité administrative, étre régie par le jeu du
marché.***Concrétement, la mise en ceuvre de cette politique de répartition équitable
de la richesse sociale a été inaugurée par le Gouvernement HU Jintao qui a entamé
une politique de construction d’une société harmonieuse a partir de 2005, tandis que
la réforme du régime de la gestion sociale dans les entreprises d’Etat atteint a son
apogée au début du 21°ssiécle.

S’agissant du rapport entre I’autorité centrale et locale, le Président MAO Zedong
faisait état de [I’importance de la décentralisation du pouvoir de [I’autorité
administrative centrale en soulignant que I’expansion du pouvoir local permet
d’inciter I’esprit d’initiative des autorités locales de qui dépend le développement
économique local et que la prévention contre le particularisme politique et
économique est au bénéfice de I’intérét général du peuple. Mais c’est en 2007 que la
lutte contre I’abus administratif dont est issu I’expansion du pouvoir local et qui est
la cause principale du cloisonnement géographique du marché chinois est
matérialisée par des textes législatifs dans la Loi antimonopole.

89. L’Histoire est faite de hasards et de mystéres. La pensée économique qui ne
pouvait étre appliquée par son propre auteur a cause de circonstances géopolitiques
intérieures et extérieures défavorables pour la nouvelle Chine, a trouvé sa place
depuis 1978 dans la réforme économique, malgré la vague de démaoisation menée
par DENG Xiaoping. Si la pensée des dix grands rapports est au besoin de la réforme
actuelle de la Chine, elle ne le fut pas dans la situation apre des années cinquante et
soixante. Le systeme économique dirigiste et planifié axé sur I’industrie lourde et la
distorsion artificielle du marché I’emportérent sur la pensée de la nouvelle

démocratie et la pensée des dix grands rapports de développement.

218 Oeuvres choisies de Mao Zedong, vol. 5, Edition de Presse populaire, 1977, p.270.
29 |bid. p. 273.
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B. La mise en place du systéme économique dirigiste et
planifié
1. Facteurs principaux déterminant le choix d’un
systéme économique dirigiste
90.  Pour la République populaire de Chine, le choix d’un systeme économique
dirigiste trouve son origine dans le contexte intérieur et extérieur du pays. A
I”intérieur, la condition miserable de vie et le retard industriel a la veille de la
fondation du régime du PCC rendirent plus urgent la construction de I’économie
nationale afin de réaliser I’idéal du Parti - rendre le pays prospeére et le peuple riche-,
pour lequel d’innombrables communistes chinois avaient consacré leurs vies depuis
1924. A I’extérieur, d’importants facteurs déterminerent que le PCC n’avait d’autre
choix que le régime dirigiste et planifié.
1) La théorie économique de Walter Hoffmann

91. Lorsque les dirigeants chinois analysérent les structures économiques des pays
industrialisés, ils constaterent que les industries modernes disposaient d’industries
lourdes importantes et que la part de I’industrie lourde dans une économie était un
indicateur de développement et de force. Cette constatation coincide avec le
« coefficient Hoffmann » selon lequel le niveau d’industrialisation est en corrélation
avec le poids des industries lourdes dans une économie donnée et que plus une
économie est industrialisée, plus importante est la part de I’industrie lourde dans
cette économie.’® Cela donna aux dirigeants chinois une base théorique qui les
confortait dans leur stratégie de développement orientée vers I’industrie lourde au

sein d’une économie agricole avec pénurie de capitaux.

2) L’exemple de I’ex-Union Soviétique

92. De méme, les expériences de I’ex-Union Soviétiqgue donnérent quelques
inspirations aux dirigeants chinois sur le choix du systeme économique. En étudiant
le processus de choix de la stratégie de I’'URSS dans les années 1920, les dirigeants
chinois trouvérent que la mise en ceuvre en 1921-1928 de la Nouvelle Politique
Economique de Lénine avait revitalisé rapidement I’économie soviétique. La
situation actuelle de I’'URSS a I’époque ressemblant a celle de la Chine dans les
années 50, la faible part de I’industrie moderne dans I’économie et la pauvreté du
milieu rural, faisaient naitre un débat virulent entre dirigeants et économistes sur les

moyens d’accumuler les capitaux nécessaires a I’industrialisation et sur le mécanisme
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de régulation de I’économie & adopter.?**Staline choisit de sacrifier I’industrie Iégére
et la consommation pour favoriser le développement de I’industrie lourde en adoptant
le systéeme de I’économie hypercentralisée. Certes, le choix de Staline lui avait
apporté des succes considérables qui conduisent I’ex-URSS a devenir militairement
I’une des deux hyper puissances du monde pendant la période de la guerre froide.

Méme si depuis les années 50, le Président chinois MAO Zedong avait percu la
sclérose du modele économique soviétique, il pensait que la premiere étape de
développement économique dans un pays agricole faiblement industrialisé était de
faire se concentrer toutes les énergies et les ressources pour la construction de
I”industrie lourde. Il obtint donc I’accord des cercles politiques et académiques
chinois.

3) La tension avec les pays occidentaux
93. A la suite de la prise du pouvoir du PCC en 1949, le Parti nationaliste,
s’enfuyant dans I’Tle Taiwan, cherchait a renverser le régime du PCC dans la Chine
continentale avec le soutien constant des Etats-Unis et d’autres pays capitalistes
occidentaux bénéficiant du Programme Marshall.

Pour soutenir le Parti nationaliste, ces pays étrangers prirent une série de mesures
de représailles afin d’isoler la République populaire de Chine sur le plan politique,
militaire et économique. La politique d’isolément diplomatique, d’embargo
économique et d’installation de bases militaires autour de la frontiére chinoise eut les
effets escomptés par les occidentaux. La Chine fut privé d’échanges internationaux
normaux et ses relations diplomatiques et économiques avec le reste du monde furent
complétement coupées, sauf avec la France, le Général de Gaule tendant la main a la
Chine, réchauffant le cceur chinois. La tension avec les pays occidentaux, les Etats-
Unis en téte, fut telle que I’Etat chinois dat se préparer constamment a la guerre. La
Guerre de Corée éclata en 1950. L’armée américaine arrivait a la frontiére chinoise —
(la riviére Yalu), tandis que son aviation violait I’espace aérien chinois. La guerre
faisait peser de graves menaces sur la sécurité nationale. La Chine répondit par la
mobilisation de son armée et son entrée en guerre. Celle-ci fut la cause directe qui
poussa la Chine a opter pour une stratégie économique d’industrie lourde centralisee

et planifiée. « Devant une telle situation internationale, tant politique, économique

220 \Walter Hoffmann, Growth of Industrial Economics (Manchester, Manchester University Press, 1958.
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qgue militaire, la Chine était obligée de mettre en place un systeme complet et
indépendant de structures industrielles. Les industries lourdes en ont été le
noyau.»**’Ce systéme fut ainsi pour les Chinois une question primordiale de vie ou
de mort.

C’est ainsi qu’apres le rétablissement économique, achevé entre 1950 et 1952, le
PCC, mettant de c6té la pensée de « dix grands rapports » de MAO Zedong, prit la
décision de placer au cceur du développement I’objectif stratégique de I’industrie
lourde centralisé et planifié dans le premier plan quinquennal de développement
économique national. Monsieur LI Fuchun, vice-premier ministre et président de la
Commission nationale du Plan, a indiqué explicitement dans son rapport du plan que
« I’industrialisation socialiste est la tache prioritaire de la nation pendant le période
de transition. La clé de I’industrialisation socialiste est de donner la priorité au
développement de I’industrie lourde.»??

2. Etat des lieux du systeme économique dirigiste et

planifié
1) Le mécanisme d’allocation planifiée des ressources

94.  La tache prioritaire du premier plan quinquennal était de concentrer tous les
efforts et ressources pour la construction industrielle de 654 projets clés, dont 156
congus avec l’assistance de I’Union Soviétique. Cette construction devait permettre
de mettre sur pied une base préliminaire pour I’industrialisation socialiste en Chine.
L’Etat chinois commencait a connaitre pour la premiere fois un développement
important dans son économie en possédant ses propres industries électriques,
houilleres et pétrolieres, des industries modernes sidérurgiques, métallurgiques,
automobiles, d’avions, chimiques de base, des équipements électriques, d’extraction
de minerais. A la fin du premier plan quinquennal, I’industrie lourde représentait
85% du total des investissements industriels et 72,9% des investissements industriels
et agricoles®®®. Un tel résultat ne vint pas du mécanisme du marché qui alloue les
ressources instinctivement, mais d’un mécanisme d’allocation planifiée des

ressources.

221 | e centre du débat et les principaux points de vue théorique étaient menés par le camp de developpement de
Boukharine et le camp d’hyperindustrialisation de Preobrajenski, pour une discussion sur le débat, voir
R.W.Davies, The Industrialisation of Soviet Russia, vol. 3 : The Soviet Economy in Turmoil, 1929-1030.

222 jystin Yifu LIN, Fang CAI, Zhou LI, Le Miracle Chinois---Stratégie de développement et réforme
économique, Economica 2000. p.18.

223 Byreau de Documentation et Recherche de Commission centrale du PCC, Documents de la Seconde Session
du premier Congres du peuple de la République Populaire de Chine. (Pékin: Presse du Peuple, 1955) p.160-161.

- 110 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

Le gouvernement chinois instaura consécutivement une serie d’institutions
d’allocation planifiée et fortement centralisée des ressources des le début des années
50. Les démarches effectuées par I’Etat chinois se diviserent en quatre directions :

225

I”instauration de I’administration du secteur financier®®, I’institution du systeme de

gestion du commerce extérieur et des changes®®, I’instauration du systéme de gestion

des biens de production?’

et du systéeme de monopole d’Etat pour I’achat et la
commercialisation des produits agricoles??.

2) Le systéme de gestion des entreprises
95. Dans I’environnement micro-économique du systeme de planification, la
politique du bas prix sur I’énergie, les matieres premiéres et le salaire nominal ont
réduit les colts de production des entreprises. Toutes ces politiques étaient de nature
a accroitre les profits et I’accumulation du capital des entreprises. Le Gouvernement
prenait deux mesures pour contréler les entreprises privees.

La premiere mesure est la nationalisation. A partir de 1945, I’Etat chinois
transforma un grand nombre de grandes entreprises privées en entreprises de capitaux
mixtes, c’est-a-dire mi-étatiques, mi-privées. Les anciens propriétaires ont perdu le
droit de gerer leur propre entreprise. En 1956, les entreprises privees avaient presque
completement disparu.

La deuxieme mesure est la privation de I’autonomie des entreprises. L’Etat
fournissait tous les biens de production utilisés par les entreprises d’Etat au travers
de la planification, vendait et allouait tous leur produits, percevait toutes leurs
recettes et prenait a sa charge leurs dépenses. Les entreprises versaient a I’Etat non

224 state Statistical Bureau, China Statistical Yearbook, 1992, p.158.

225 Dés les années 1949-1952, le systéme bancaire en Chine étant nationalisé, la Banque populaire de Chine
(BPC) devint le centre du systeme financier chinois afin d’attribuer les financements limités aux entreprises et
secteurs qui répondaient a I’objectif stratégique de I’Etat. La BPC, en tant que centre des opérations en monnaie
manuelle, des réglements et du crédit, assumait I’ensemble des responsabilités des services financiers de I’Etat.
V. Justin Yifu LIN, Fang CAIl, Zhou LI, «Le Miracle Chinois---Stratégie de développement et réforme
économique», Economica 2000. p.30, 31.

26 En février 1950, « La Décision de la mise en ceuvre de mesures unifiées sur le commerce international »
promulguée par le CAE, soumit les activités du commerce extérieur effectuées par les entreprises d’Etat
spécialisées du commerce extérieur au contrdle du Ministére du Commerce et des départements du commerce
des régions et les bureaux du commerce des provinces. Ces activités contr6lées par ces institutions comportaient
le permis des importations et exportations, le contrdle des changes, I’enregistrement des sociétés étrangéres et
de toute entreprise privée (avant leur nationalisation) exercant des activités d’import-export, I’application des
droits de douanes protectionnistes et le controle de qualité des produits importés et exportés.

22T Une politique de bas prix de I’énergie et des matiéres premiéres fut mis en place. Tous les biens de
production étaient sous le contrdle de I’Etat.

2 | e mouvement de collectivisation agricole fut entamé aprés la monopolisation par I’Etat de
I’approvisionnement en produit agricole. Il a atteint son apogée avec I’établissement du systeme des communes
populaires en 1958.L°Etat chinois soumit a I’approvisionnement aménagé tous les produits subsidiaires
importants et les matiéres premiéres, tels que le tabac, le lin, le porc, le thé, les vers a soie, le charbon, les
laines et peaux, etc.
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seulement leurs profits mais aussi les provisions d’amortissements. Les
investissements d’infrastructure des entreprises, les provisions pour la rénovation des
équipements, les dépenses pour les tests techniques ou de pré-production, ainsi que
les frais d’acquisition de biens en capital divers devaient étre approuvés par I’Etat.
Enfin, les recrutements et les niveaux de salaire étaient également planifiés et dirigés
par I’Etat.
3) La politique agricole

96. Dans le secteur agricole, le systeme économique dirigiste et planifié se
manifesta tout d’abord dans la collectivisation de I’agriculture. Pour achever la
transformation socialiste de I’agriculture, le Président Mao abandonnait le modéle de
I’équipe d’entraide mutuelle aprés la réforme agraire de 1952 en imposant aux
paysans de se grouper en coopératives. A la fin de ce mouvement, les coopératives,
les communes populaires comprenant les familles d’un village entier, se sont
développées dans tout le pays®®. La collectivisation marquait I’achévement de la
refonte du systeme agricole que les distorsions de I|’environnement macro-
économique avaient rendu nécessaire. Et le monopole par I’Etat d’achat et de
commercialisation des produits agricoles était la cause de ces distorsions. Le
mouvement du Grand-Bond-en-Avant a partir de 1958 avait pour but de rattraper le
niveau de développement économique de la Grande-Bretagne en 30 ans et des Etats-
Unis en 50 ans.?°Suite de I’échec du mouvement, le systéme des communes
populaires se transformait en équipe de production de la taille de 20 a 30 foyers
possédant une comptabilité propre et responsable financiérement de ses pertes et
profits. Par ce moyen, I’Etat controlait la production, la consommation et I’allocation

des biens agricoles. %

97. Les défauts du systeme économique planifié sont patents: déséquilibre de
I’économie nationale, pénurie de produits de consommation, manque d’esprit
d’initiative d0 a la perte d’autonomie des institutions micro-economiques, faible

croissance économique et trés bas niveau de vie, etc. Certes, ce systéme n’avait pas

2% |_e “Projet révisé des réglements sur le travail des communes populaires dans les zones rurales”, approuvé
par la 10° session du 8° Comité central du PCC en septembre 1962, donnait officiellement la naissance du
systeme des communes populaires zones rurales.

20 justin Yifu LIN, Collectivization and China’s Agricultural Crisis in 1959-1961, Journal of Political
Economy, 98, 6, (1990), p.1228-1252.

281 \oir Justin Yifu LIN, Fang CAIl, Zhou LI, Le Miracle Chinois---Stratégie de développement et réforme
économique, op.cit. pp.15-38.
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permis a la Chine de rattraper les pays industrialisés. Cependant, si I’on le voit
dialectiquement et a long terme, il n’est pas aussi mauvais qu’on I’a jugé.

98. Tout d’abord, I’objectif de rattraper les pays industrialisés comme les Etats-
Unis et la Grande Bretagne n’a pas étre posé a tort. Face a la menace militaire des
occidentaux industrialisés et a leur blocus et embargo économiques, le seul moyen de
se défendre et de se protéger fut de s’efforcer d’étre aussi puissant qu’eux. La seule
cause juste et noble pour mobiliser les masses est la rapidité du developpement
national visant le niveau le plus élevé du monde sur le plan économique. Cet objectif
justifie aussi la critique quotidienne de Confucius tout au long du systeme
économique dirigiste et la révolution culturelle en 1966.

Ensuite, dans une économie ou le capital est rare et le niveau de développement
peu élevé, il est impératif de baisser artificiellement le prix du capital, des devises, de
I’énergie, des matieres premieres, du travail et des biens de consommation courante
pour réduire le niveau du seuil de formation du capital dans I’industrie lourde et
donner la priorité a son développement. Il était nécessaire d’établir un plan et un
mécanisme d’allocation administratif pour diriger les ressources rares vers I’industrie
lourde, qui résumait tous les objectifs de la stratégie de développement. Il est
indispensable d’eériger des institutions de gestion micro-économique spécifiques au
travers de la nationalisation de I’industrie pour garantir le contrdle du surplus de
ressources produites par les unités micro-économiques.

Finalement, la construction économique selon un systéme économique dirigiste et
planifié a rendu possible le succes de la réforme économique de la Chine a partir de
1978 en fournissant a I’industrie de la nation une infrastructure matérielle, un
réservoir des mains-d’ceuvre spécialisés en abondance, de multiples expeériences
techniques et économiques, I’esprit d’initiative et la volonté de rattraper le temps
perdu.

Ainsi donc, dénier tout apport du systeme économique dirigiste et planifié de la
Chine n’est pas une attitude objective. Il n’est pas exagéré de dire que s’il n’y avait
pas eu 30 ans d’économique planifiée, il n’y aurait pas eu la croissance continuelle de
I’économie chinoise que I’on connait depuis 30 ans depuis le lancement des reformes

économiques en Chine.
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§2. Le systeme économique chinois dans la réforme et la politique

d’ouverture

99. «En a peine trente ans, la Chine a fait basculer 300 millions d’agriculteurs
dans la modernité, alors que ce méme processus d’industrialisation a pris en Europe
plus de deux siécles.» %2 Chaque étape a été marquée par des événements
économiques considérables parmi lesquels I’adhésion de la Chine a I’OMC. Cette
métamorphose non seulement témoigne des efforts déployés pendant les vingt
premieres années de réforme (1), mais aussi a assuré et accéléré le développement

économique chinois (I1).

I. Réformes entre 1978 et I’adhésion de la Chine a ’'OMC
100. Le systeme économique dirigiste et planifié étant rendu responsable de la
lenteur du développement chinois avant 1978, le Gouvernement chinois s’attacha en
priorité a réformer le systeme économique et par la méme la structure de I’économie
nationale en permettant une meilleure utilisation des avantages comparatifs du pays.
Contrairement a la thérapie de choc adoptée par les pays d’Europe de I’Est et I’ex-
Union Soviétique, la Chine a opté pour une approche progressive associant faibles
codts et risques, mais générant des rendements opportuns. Sa réforme se déroule
selon trois axes différents : au niveau du systéeme de gestion micro-économique (A),
au niveau du mécanisme d’allocation planifiée des ressources (B) et a celui de

I’environnement macro-économique (C).

A. Réforme du systéme de gestion micro-économique

101. A la différence des réformes des pays d’Europe de I’Est et de I’ex-Union
Soviétique, la réforme chinoise n’a pas commencé par celle de I’environnement
macro-économique, qui nécessitait un réajustement majeur de la structure des intéréts
en place, mais par la réforme des unités dans la gestion micro-économique, a savoir
les entreprises et les unités rurales. Elle mit sur pied des mécanismes incitant a
I’autonomie et au partage des profits afin de créer de nouveaux flux de ressources
vers les secteurs délaissés par I’ancien systeme. Lorsque chaque cellule de la société
se ranime, I’ensemble de la société se ravive.

Cette réforme suit un ordre logique. A partir du moment ou les unités de gestion

micro-économique sont libres d’allouer une partie des ressources, il devient

22 Mark Leonard, Que pense la Chine ? trad.par Fortunato Israél, PLON, 2008. p.13.
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impossible de maintenir un systéme unique d’allocation planifiée et de prix contrélés.
La réforme s’étend alors naturellement des institutions de gestion micro-economique
au mécanisme d’allocation des ressources et a I’environnement macro-économique.
Dans ce processus, les domaines couverts par le marché s’accroissent réguliérement
et les prix des biens couverts par le plan sont constamment ajustés pour se rapprocher
de ceux du marché. L’ impact des distorsions de I’environnement macro-économique
sur les activités economiques diminue. L’abandon du systéeme planifié est ainsi
envisageable. De plus, la réforme incrémentale permet au gouvernement de choisir
plus aisément les axes de mise en ceuvre de la réforme. Ce processus graduel
contribue a garantir I’existence d’un équilibre adéquat entre vitesse de croissance et
stabilité, & minimiser les chocs sociaux et a éviter des frictions excessives.
102. Le probléme le plus flagrant dans la vie économique planifiée était le manque
d’initiatives des acteurs économiques. A la suite de la troisieme session pléniere du
Comité central issu du XI® congrées du PCC de 1978, la réforme débuta par
I’amélioration du systéme de gestion micro-économique. Le principal objectif fut
d’instaurer des mécanismes d’incitation & I’égard des paysans, des dirigeants
d’entreprises et des employés pour augmenter I’efficacité économique. L’attention
fut portée, en zone rurale sur la promotion du systeme de responsabilité des
ménages®*, et en zone urbaine sur la gestion des entreprises d’Etat.

1. La premiere phase de réforme de gestion des

entreprises d’Etat (1979-1986)

103. Dans I’économie planifiée le systéme d’allocation et de comptabilité était
caractérisé par I’égalitarisme absolu et par les «trois non-différences »%**. La réforme
a pour but de renverser ce régime égalitariste absolu. Les principales mesures prises
ont été d’une part de stimuler les travailleurs et les entreprises par le biais
d’augmentation de salaire, d’attribution de primes et de conservation de profits, et

d’autre part d’attirer I’attention des gouvernements locaux et des ministeres sectoriels

2% |a Constitution de 1982 déclare officiellement que « le systéme de responsabilité des ménages est un des
modes de gestion de I’économie socialiste de propriété collective ... il y a une différence essentielle entre sa
nature et celle des petites économies privées et individuelles du passé, qu’il ne faut pas confondre.» Selon le
régime de responsabilité des ménages, les terres étaient distribuées a chaque ménage selon le nombre de ses
membres. D’apres le contrat de responsabilité des ménages, le ménage devait payer les taxes a I’Etat, s’acquitter
de son quota d’approvisionnement et transférer a I’équipe une certaine somme a titre de fonds sociaux et
d’investissement, etc. Le ménage disposait du surplus. Ce systétme a, de maniére significative, stimulé les
paysans. Dans les régions ou le systeme de responsabilité des ménages a été adopté, la production agricole s’est
considérablement accrue. La «Circulaire sur les activités des régions rurales de 1984 » prolongeait la durée du
contrat forfaitaire de terre a 15 ans au minimum.
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sur I’efficacité des entreprises afin qu’ils décentralisent le pouvoir fiscal et
d’allocation des ressources®®.

Pour éviter que les employés et les dirigeants n’accaparent les revenus des
entreprises, au début de 1980, la province du Shandong a été la premiere a
transformer le systeme de conservation de bénéfices en un systéeme forfaitaire de
profit. En d’autres termes, les entreprises devaient remettre d’abord les bénéfices
fixés a I’Etat, le surplus pouvant étre attribué totalement aux entreprises ou partagé
selon une certaine proportion avec I’Etat. Cette politique appelée «systeme de
responsabilité économique industrielle» a stimulé I’enthousiasme productif des
travailleurs et accru la rentabilité des entreprises.

Pourtant, il manquait une délimitation claire de I’étendue de la décentralisation,
des partages de profit entre les entreprises et I’Etat et du systéme a double voie de la
fixation des prix. Dans la confusion de la réforme, naissent des opportunités de
recherche de rente qui était le commencement de la corruption en Chine. Ces failles
ont permis a certaines entreprises de réduire les quotas planifiés ou de ne pas remplir
intentionnellement certains quotas afin d’accroitre leur propre part de profits dont
une partie était retenue illégalement par des dirigeants d’entreprise. La plupart,
membres du PCC sont devenus la premiére génération de riche depuis 1949.
Dépourvus de conscience morale, ils se sont justifiés par la fameuse théorie de Deng

Xiaoping sur le chat noir et le chat blanc?®.

2. La deuxieme phase de réforme (1986- 1994)
104. Le but de cette periode fut de renforcer la rentabilité des entreprises d’Etat.
Les axes de la reforme sont la simplification du contréle administratif, la
décentralisation de I’autorité, le rajustement du systéme fiscal et I’application du

systéeme de responsabilité assumée par les dirigeants d’entreprise.

2411 n’y avait pas de différence dans la rémunération quand on travaillait plus ou moins, quand on travaillait
bien ou mal et quand on travaillait ou pas.

25 En mai 1979, la Commission économique d’Etat, le ministére des Finances et six autres ministeres et
commissions ont désigné huit entreprises de Pékin, Tianjin et Shanghai, trois villes relevant directement de
I’autorité centrale, pour expérimenter I’augmentation des droits des entreprises.

2% M. Deng Xiaoping s’est soucié trop de développement économique chinois. D’aprés lui, il import peu la
fagon et le moyen dont on emploie pour étre riche. Son autre fameuse déclaration de « laisser une fraction
d’entre nous devenir riche d’abord » demeure jusqu’a aujourd’hui I’axiome pour ceux qui s’emparent la
propriété publique dans leur escarcelle et pour ceux qui poursuivent la recherche de la richesse matérielle sans
respecter la loi. L appat des gains - I’initiative de M. Deng pour inciter I’enthousiasme productif du peuple,
I’emporte sur la morale et sur le respect de la vie privé, sur tous mérites humains pronés par le Confucianisme
pendant plus de deux mille ans en Chine. Hélas, dans une société ou la croissance économique continue a
I’apparence, mais la moralité du peuple s’est dégradée, qui ose imaginer le futur de ce peuple ! Cela est déja
hors de la simple question de deux faces d’une méme médaille. Il s’agit au fond de la structure du systéme
politique.
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Le 9 avril 1979, le rapport de I’Administration générale de I’Industrie et du
Commerce (AIC) approuvé par le CAE soulignait pour la premiere fois la
restauration et le développement de I’économie privée®’. La recherche du profit
favorisa I’afflux de ressources vers les entreprises non-étatiques.

Pour augmenter la rentabilité des entreprises étatiques face a la concurrence des
entreprises privées, le gouvernement réduisit d’abord de maniére progressive la part
de profits fixée par le plan de I’économie nationale, destinée impérativement a I’Etat.
Ensuite, le gouvernement émit une série de reglements administratifs pour accorder
le droit et la liberté aux entreprises de vendre leurs propres produits, de fixer les prix
de leurs produits, de choisir leur clients, d’acheter leurs biens intermédiaires,
d’utiliser leurs propres fonds financiers, de distribuer des salaires et des primes, de
créer des entreprises conjointes et d’investir dans I’innovation technologique.?*®

En 1988, I’Etat s’est livré a une expérience-pilote dans des entreprises d’Etat
consistant a séparer I’imp6t d’avec le profit dans le but de réduire le poids de
I”imp6t, de verser aux entreprises un quota de profits apres imp6t. Cette réforme a
actualisé le double réle de I’Etat en tant qu’administrateur économique et actionnaire.

Avant 1991, le systéme contractuel de responsabilité des avoirs des moyennes et
grandes entreprises et le systeme de credit-bail pour les petites entreprises étaient le
pivot de la réeforme. Apres 1992, la reforme s’est concentrée sur I’expérimentation de
I’actionnariat. Mais I’actionnariat n’a pas été ouvert pour les entreprises d’Etat du
secteur de I’industrie lourde pour la simple raison qu’aucun investisseur ne voulait
intervenir dans une industrie déficitaire. Dans des entreprises pilotes adoptant le
systeme d’actionnariat, le flou existant dans la délimitation des droits de propriété
conduisit a I’érosion de la propriété de I’Etat. D’ailleurs, le sous-développement des
marchés concurrentiels des produits, des facteurs et de I’encadrement qualifié
renchérit le colt de I’information et de la surveillance du travail des dirigeants
d’entreprise.

Bien que la propriété publique reste dominante dans I’économie nationale, les
entreprises privées pésent de plus en plus lourd au point que la premiere révision de

la Constitution en 1998 reconnut I’existence du secteur privée en tant que

37 e Rapport reléve que « selon le besoin du marché local, I’autorité pertinente pourrait autoriser les pratiques
de réparation, de service et d’autres activités de main-d’ceuvre des individus en leur octroyant la licence
d’autorisation. Pourtant il est interdit d’employer les ouvriers dans ces ateliers individuels. »
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«complément de I’économie nationale». En septembre 1999, le secteur privé devient
dans la Constitution, une «composante importante » de I’économie socialiste de
marché. Cette réécriture de la Constitution renforce la légitimité et la promotion du
secteur prive.

B. Réforme du mécanisme d’allocation planifiee des
ressources

1. Sur le systeme de gestion des produits semi-finis

105. Le 22 décembre 1978, M. Deng Xiaoping clotura la 3°session pléniére du
Comité central issu du 11° congrés du PCC, par un discours intitulé « Libérer la
pensée, rechercher la vérité dans les faits, unir toutes les forces nationales et
marcher solidairement vers le développement du futur» qui en fait le rapport de
théme de cette session sur les activités du futur du Gouvernement chinois, envisagent
de « revitaliser les entreprises, promouvoir la circulation des produits semi-finis et
renforcer le développement du marche.»

Pour « renforcer le développement du marché », il est indispensable de déboucher
la source d’approvisionnement des facteurs de production et celle de la vente. Les
mesures de relachement des contrdles sur I’allocation planifiée des produits semi-
finis sont les suivantes : élargir les droits des entreprises de vendre leurs produits,
d’introduire des mécanismes flexibles d’approvisionnement, d’établir un marché des
biens de production et de réduire le nombre, le volume et I’étendue des produits
semi-finis alloués par le plan, d’ajuster les prix planifiés et de libéraliser
progressivement les prix hors plan.?* A travers ces mesures, une vingtaine des
produits semi-finis autrefois alloués par le plan sont entrés dans les circuits du

marché.

2. Sur le commerce extérieur
106. L’ objectif initial de la réforme du commerce extérieur était d’encourager
I’exportation afin d’obtenir davantage de devises pour pouvoir importer des

équipements et des technologies avancées. Les mesures adoptées successivement sont

288 « Réglements provisoires sur des problémes concernant le renforcement de la rentabilité des moyennes et
grandes entreprises d’Etat » promulgués en septembre 1985 par la Commission nationale de Réformes du
Systéme économique.

2% «Des réglements provisoires sur la réforme du systéme d’économie planifiée » du 4 octobre 1984, émis par
la Commission nationale de Planification et approuvés et publiés par le Conseil des Affaires d’Etat. Le 20
octobre 1984, le 12°Congrés de PCC a adopté la «Décision du PCC relative a la réforme du systéme d’économie
planifiée » qui a mit en lumiére la nécessité et I’urgence de la réforme du systéme économique axée autour de
grande villes, en fixant I’objectif, la nature et les principes essentiels de la réforme.

-118 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

par exemple d’élargir le pouvoir de gestion des gouvernements locaux, des ministeres
sectoriels et de mettre fin aux subventions du commerce extérieur pour inciter les
entreprises spécialisées dans I’importation et exportation a s’ouvrir a la concurrence
mondiale et a se positionner sur le marché international.

La réforme a la fin de 1986 parvint a décentraliser le pouvoir absolu du
gouvernement central sur le commerce extérieur en donnant un pouvoir de décision
aux provinces, municipalités et régions autonomes, en eétablissant un systéme
régional contractuel de responsabilité et en octroyant aux entreprises de commerce
extérieur le droit de garder une proportion de devises étrangeres. Depuis 1988, les
entreprises intervenant dans le commerce extérieur ont été responsables de leurs
profits et pertes. Elles obtiennent le droit d’acheter et de vendre librement leurs

devises sur le marché.

3. Sur le systeme de gestion financiere

107. Le systeme de gestion financiere a été depuis toujours le goulet d’étranglement
de la croissance économique. Avec I’essoufflement, par diverses réglementations du
CAE et du Ministére des Finances, et les instructions du PCC, I’organisation
financiere chinoise est parvenue a transformer une entité comptable passive du
systeme fiscal de I’Etat en un des secteurs les plus importants conditionnant le bon
fonctionnement de [I’économie nationale. La réforme financiére s’est faite
progressivement de la maniére suivante :

108. Changement de I’ancienne structure financiére. Avant la réforme, la
Banque populaire de Chine était I’unique banque existante. Puis, diverses branches
ont été mises en place depuis 1979, par exemple, la Banque d’Agriculture et la
Banque de Chine. Cette derniere a été spécialisée dans les opérations de change, en
charge des opérations de prét et de crédit au commerce extérieur. En 1984, la Banque
industrielle et commerciale et la Compagnie d’assurances du peuple sont apparues. A
partir de 1986, le jeu de la concurrence a éte introduit dans le systéeme financier sur
une base expérimentale. Un réseau de flux horizontaux des capitaux basé sur les
centres régionaux urbains a été établi dans le pays. En 1994, les banques de
développement (la Banque de Construction, la Banque d’import-export et la Banque
de développement agricole) ont été créées. Des le départ, la Banque industrielle et
commerciale, la Banque de Construction, la Banque de développement agricole et la
Banque d’importation et exportation sont de nature commerciale. Apres plusieurs
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annees d’efforts, le systeme financier atteint sa structure actuelle: la Banque
populaire de Chine est la Banque centrale, les banques commerciales et spécialisées
universelles constituent le corps principal, tandis que les sociétés d’assurances,
financiéres et d’action ainsi que les coopératives urbaines et rurales de crédit sont des
institutions financiéres auxiliaires.?

109. Décentralisation du pouvoir de I’Etat sur la gestion financiére.
Auparavant, I’Etat controlait tous les dépots bancaires, approuvait tous les préts, et
collectait tous les profits. Apres la réforme, la planification du crédit est unifiée,
chaque banque a ses fonds indépendants, I’octroi de préts dépend des dépbts de
chaque banque et les préts interbancaires sont autorisés. La stricte séparation des
domaines d’activités entre banques spécialisées est abolie. Les politiques de taux
d’intérét différentiel, de taux d’intérét flottant, de taux de prime et de pénalité sont
introduites pour les préts aux entreprises.

L’augmentation du nombre d’organismes et instruments financiers a accéléré le
développement du marché financier. La réforme a mené a un mécanisme de
concurrence entre organismes financiers. Aujourd’hui, le marché interbancaire, le
marché obligataire des entreprises, le marché financier obligataire, le marché de la
dette publique, le marché des dépdts des titres mobiles supérieurs a un certain
montant, et la bourse jouent des réles importants dans I’économie actuelle de la
Chine.

C. Réforme de I’environnement macro-économique

1. La politique des prix
110. La réforme des prix en Chine a utilisé le systéme de prix a double voie?** pour
I’abolir ensuite. Cette réforme a connu deux phases : pendant la premiére (1978-
1984), sans toucher au mécanisme de formation des prix, le Gouvernement augmenta
les prix des biens en situation de pénurie et baissa ceux des biens dont I’offre
dépassait la demande, en rapprochant ainsi les prix planifiés des prix moyens. A
partir de 1985, les mécanismes du marché furent introduits dans le processus de
formation des prix des produits et des biens matériels. En 1993, les produits dont le
prix est fixé selon la demande de marché représentaient déja 95% des ventes au

20 justin Yifu LIN, Fang CAIl, Zhou LI, Le Miracle Chinois---Stratégie de développement et réforme
économique, op.cit. p.119.

1 Deux moyens de fixation des prix de produits coexistaient : I’Etat dirige et fixe les prix de certains produits
selon le plan économique, I’entreprise fixe les prix de ses produits selon la fluctuation du marché.
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détail. Le prix de marché a commencé a influer davantage sur les décisions
d’allocation des ressources prises par les entreprises. Les prix déterminés par le
marché sont des mesures-clés pour forcer les entreprises a changer leur mécanisme de

gestion.

2. La politique de change

111. En ao(t 1979, le CAE a publié les «Réglements concernant les problémes liés
a I’augmentation des revenus en devises au travers du développement du commerce
extérieur » qui édicte la mise en place a partir de 1981 d’un taux de change interne
pour le commerce extérieur. En 1988, le CAE décida d’établir des marchés
d’ajustement des changes pour promouvoir le systéme de responsabilité du commerce
extérieur. Les «Décisions sur I’ajustement des devises étrangeres» du CAE
établissaient clairement que les marchés d’ajustement des changes seraient basés sur
un taux de change flexible, mais déterminé par I’offre et la demande de devises. Ce
systéeme de taux de change a été établi pour répondre aux conditions du retour de la
Chine au sein du GATT. Simultanément, les banques ont été autorisées a effectuer
des transactions interbancaires en devises. Cette réforme représentait le prélude a
Iintroduction d’une monnaie convertible, avec d’importantes et durables
répercussions sur le développement de I’économie de marche.

112.  En conclusion, au moment ou la Chine entamait sa réforme économique, le
Gouvernement n’avait pas un schéma directeur bien défini de réforme, ni expériences
pour développer le pays sur le plan économique. Les mesures adoptées visaient a
résoudre les problemes économiques les plus manifestes rencontrées par les dirigeants
de I’Etat. Cette approche fut baptisée par M.CHEN Yun, un économiste et ex-vice-

Président de I’Etat chinois, comme «Traversons la riviére en marchant a tatons sur les

pierres » (‘& ALIA’, ‘mozhe shitou guohe’), finalement est mis en ceuvre par M.

DENG Xiaoping?*?. Il y eut donc peu d’actes législatifs pendant cette période. Ce
sont les ordonnances ou les réglementations du CAE et des ministéres ainsi que les
instructions du PCC qui régirent le processus de la réforme. Jusqu’en 1998, aprés une
vingtaine d’années des efforts de réeforme, la Chine a vu la transition graduelle de son
économie vers I’économie de marché. Ces efforts pour passer a une économie de

marché vont lui ouvrir les portes de I’OMC.
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I1. L’adhésion de la Chine a I’lOMC : processus de négociation et
apports des engagements

113. Le 11 décembre 2001, la République populaire de Chine est devenue
officiellement, le 143° membre de I’Organisation Mondiale du Commerce, lors de la
conférence ministérielle de Doha. Cette adhésion, est qualifiée par Mike Moore,
I’ancien directeur général de I’Organisation, « de moment historique pour I’OMC,
pour la Chine et pour la coopération économique internationale.» Elle est aussi le
résultat de plus de 15 années de longues négociations et de plus de 20 ans
d’expériences pour «traverser la riviere de la réforme a tatons sur les pierres.» Nous
allons examiner les réformes dans le processus de négociation qui ont conduit la

Chine a I’adhésion (A) et les apports de ses engagements a I’OMC (B).

A. Réformes dans le processus de I’adhésion de la Chine a
I’OMC

114. La réforme économique de la Chine pour étre membre de I’OMC se divise en
deux phases successives, la premiére se termine en 1995, I’an de la création de
I’Organisation, la deuxieme y succede jusqu’en 2001, I’an de I’adhésion de la Chine
al’OMC.

1. Premiere phase — les efforts pour rentrer au sein du

GATT
1) Contexte historique

115. Apres 1945, , sont fondées sur des bases négociées et d’égalité avec le soutien
des Etats Unis d’Amérique, de grandes institutions internationales—BIRD, FMI,
ONU. Elles représentant un nouvel ordre mondial du commerce dans lesquelles la
Chine représentée par le Gouvernement du Parti national jouait alors, pleinement son
réle sur la scéne internationale. Occupant un siége de Membre dans chacune de ses
trois institutions, elle participait aux discussions sur le commerce international. Le 21
avril 1947, la Chine signe le Protocole d’application provisoire de ce qui allait
devenir quelgues mois plus tard le GATT. En décembre 1947, les négociations de
Geneve débouchent en effet sur un accord général de réduction des tarifs douaniers et
institutionnalisent le GATT. Vingt-trois parties contractantes étaient alors présentes
autour de la table, dont la Chine. De 1947 a 1950, la Chine participait aux différentes

22CHEN Yun, Mise en valeur de I’association d’industrie et de commerce, in Anthologie des ceuvres choisies de
CHEN Yun, Tome Il, p.152. et DENG Xiaoping, Anthologie des ceuvres choisies de DENG Xiaoping, Tome IlI,
pp.174, 372 et 374 . http://www.yljwz.cn/art_8/ShowArticle.asp?ArticlelD=812.
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réunions, acceptant méme en 1949, lors du Sommet d’Annecy, de faire des
concessions sur les produits manufacturiés.

L’année 1950 sera pourtant une année de rupture involontaire de la part de Chine.
Confrontée a des troubles politiques internes, la Chine se scinda, avec d’un c6té la
République populaire de Chine (RPC) a savoir le continent chinois et de I’autre, la
République de Chine (Chine nationaliste, RDC) sur I’ Tle de Taiwan. Mais la RDC
qui occupait le siege au GATT décide de s’en retirer le 5 mai 1950. Depuis lors la
Chine ne fait officiellement plus partie de I’organisation. Le pays perd de facto les
avantages du droit de I’Accord général selon I’article 27 du GATT et reste a I’écart
de toutes les organisations gouvernementales pendant plus de vingt ans.

Dans les années 70, les relations internationales se réchauffent et la Chine
réintegre son siége au sein du FMI, de I’ONU, et de la BIRD, mais non du GATT.

2) Le processus pour réintégrer le sein du GATT
116. En 1986, dans le sillage des réformes lancées par Deng Xiaoping, le pays
cherche a retrouver son statut de partie contractante originelle du GATT. Le 10 juillet
1986, la Chine présente une demande officielle au Directeur général du GATT. Pour
appuyer cette demande, le Gouvernement chinois met alors en avant ses efforts
« d’ouverture sur le monde et de revitalisation de son économie.» La Chine insiste
aussi sur les avantages de sa réintégration en tant que pays en développement : « le
processus actuel de réforme économique contribuerait a I’expansion des relations
économiques et commerciales avec les parties contractantes, et la participation de la
Chine en tant que partie contractante aux travaux du GATT renforcerait les objectifs
de I’Accord général ». Néanmoins, le Gouvernement a eu beau s’efforcer : outre les
multiples raisons qui freinaient le processus de réintégration (le Printemps de Pékin
de 1989, les questions des droits de I’homme, la peur d’importations massives de
produits « made in China »...) le groupe de travail sur la participation de la Chine au
GATT, jugeait que le systeme économique planifié n’était pas compatible avec la
structure, les dispositions et les principes du GATT. L’examen sur [|’état
d’avancement du régime commercial exterieur et le degré d’ouverture du marché
intérieur de la Chine a, par ailleurs, montré des efforts insuffisants pour une
éventuelle réintégration du pays.

Toutefois, la relance économique de Deng Xiaoping vers « une économie
socialiste de marché»a permis dés 1992, la reprise et I’approfondissement des
négociations avec le GATT. Cette fois-ci, la ligne de mire est I’obtention d’un
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compromis de réintégration au sein de I’organisation en tant que Membre fondateur,
avant la fin de I’'Uruguay Round et de la création de ’OMC. Mais a la grande
déception de la Chine, les membres ne lui accordent que le statut d’Observateur de
I’OMC le 1°" janvier 1995.

3) Efforts législatifs pour la réintégration au GATT
117. Depuis 1979, une multitude de réglementations ont été édictées dans de
nombreux domaines. Afin de répondre aux exigences du groupe de travail sur la
réintégration de la Chine dans le GATT, celle-ci reconnut qu’il lui fallait se doter
d’un arsenal juridique propre a favoriser I’économie de marché. Elle ne tarde pas a
I’établir en faisant de son mieux. La vitesse et I’envergure des travaux législatifs
surprennent le monde.

Il n’est pas étonnant que la premiére loi en 1979 fOt la « Loi sur les entreprises a
investissement étranger ». L’objet de cette loi est d’attirer les investissements
étrangers et de faire en sorte que le droit plus qu’une fin en soi, devienne un
instrument au service de I’économie. Basés sur cette position pragmatique, une
multitude de lois voient le jour avant 1995, la plupart d’entres elles ayant pour but de
répondre aux exigences du groupe de travail du GATT. Parmi celles-ci figurent :

- en 1979, la loi des entreprises mixtes a capitaux chinois et étrangers ;

- en 1980, la loi de I’imp6t sur le revenu personnel ;

- en 1981, la Loi des contrats économiques ;

- en 1982, la Loi de la marque ;

- en 1983, la Loi des statistiques ;

- en 1984, la Loi du brevet ;

- en 1985, la Loi sur les contrats économiques avec I’étranger, la loi sur la
comptabilité, la Loi de mesure ;

- en 1986, la loi sur la gestion de la terre, la loi des entreprises a
investissement étranger, la loi des principes généraux des affaires civiles ;

- en 1987, la Loi sur les contrats de transfert de technologies domestiques ;

- en 1988, la Loi de la normalisation, la Loi des entreprises de coopération
sino-étrangeére, la Loi sur I’entreprise industrielle d’Etat ;

- en 1989, la Loi du contréle de qualité des marchandises ;

- en 1990, la Loi sur le droit d’auteur ;

- en 1992, la Loi des impots, la Loi du commerce maritime ;

- en 1993, la Loi contre la concurrence déloyale, la Loi d’agriculture, la Loi
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des sociétés, la Loi sur la qualité des produits, la Loi sur le registre d’expert-
comptable; la Loi sur la protection des droits et intéréts des
consommateurs ;

- en 1994, la Loi sur le travail, la Loi de la publicité, la Loi de I’arbitrage, la
Loi de I’apurement des comptes, la Loi sur la gestion des biens fonciers dans

la zone urbaine, et la Loi du commerce extérieur.

2. Seconde phase du processus de I’adhésion a ’OMC
118. Le nouveau cadre de négociations au sein de I’OMC a abouti a un ensemble
d’obligations nouvelles, a la mise en place d’organismes naissants et au respect de
procédures d’examen et de réglement des différends qui ont rendu le processus
d’adhésion encore plus complexe. Une fois que le régime commercial fut jugé
suffisamment avancé par le groupe d’experts, les formalités d’adhésion de la Chine a
I’OMC ont débuté par des négociations bilatérales sur I’acces des marchés.

Dans la majorité des cas, la Chine a négocié, dans le méme temps, sur le front

multilatéral et bilatéral avec les pays Membres demandeurs. Les négociations sino-
américaines ou sino-européennes ont été déterminantes dans le processus d’accession
de la Chine a I’OMC, en raison de leurs poids respectifs dans les relations
internationales. Finalement, I’accord sino-européen est signé le 19 mai 1999, I’accord
avec les Etats-Unis signé en novembre 1999.
119. Les concessions importantes de la Chine pour achever I’adhésion. La
premiére des concessions concerne le statut de pays en voie de développement en lien
avec la question agricole. Il s’agissait de déterminer le niveau de plafonnement des
subventions agricoles. L’OMC accordait aux pays en développement un plafond de
subventions s’élevant a 10% de leur production, contre 5% pour les pays développés.
La Chine, avec une population de 1,3 milliards d’habitants dont 80% de paysans
vivant de leur production grace aux subventions d’Etat, voulut & juste titre obtenir de
I’OMC le statut de pays en développement. Mais les Etats-Unis souhaitérent que ce
pays soit considérée comme pays développé pour que le niveau de plafonnement soit
réeduit de moitié (5%) et ainsi favoriser les exportations agricoles américaines.
Finalement, la Chine céda en acceptant que les subventions soient plafonnées a
hauteur de 8% de la valeur produite.

La deuxiéme grande concession concerne I’ouverture du marché des services.

Cette fois-ci les discussions opposérent la Chine et I’Union européenne sur la
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question de I’octroi de licences aux opérateurs des télécommunications, des
assurances et des banques. La Chine répondait de maniére substantielle et
satisfaisante aux demandes européennes: I’accord sino-européen inclut une
diminution des droits de douanes sur 130 produits et services intéressant
particulierement les Européens, la possibilité pour les compagnies d’assurances ou de
télécommunications de constituer des joint-ventures, un raccourcissement des délais
d’implantation et la levée de la majeure partie des restrictions pour la grande
distribution.

120.  Efforts de réforme dans la législation. Tout au long des négociations, le
Gouvernement chinois s’attachait a améliorer son environnement législatif et

réglementaire, une vingtaine des lois ont été adoptées.**
B. Apports des engagements chinois a ’OMC

1. Engagements douaniers et du marché ouvert
121. Dans les accords sino-américains et sino-européens, 82 points différents
marquent la richesse et la complexité de I’Accord et concernent une diversité de
domaines tels que le régime commercial, la non-discrimination, les mesures non-
tarifaires ou encore le mécanisme d’examen transitoire. Ces concessions
d’importance nécessiteront des réformes de fond sur une période de cing ans a partir
de son adhésion a I’OMC, pour que le pays puisse faire face a I’intensification de la
concurrence mondiale.
1) Engagements généraux de la Chine a ’OMC

122. Globalement, la Chine devra appliquer les grandes principes de base de
I’OMC de maniére effective et uniforme sur I’ensemble de son territoire : clause de la
nation la plus favorisée, traitement identique pour les produits nationaux et étrangers
destinés au marché chinois ou a I’exportation, fins des pratiques de doubles voie de
prix et des mesures inéquitables comme le dumping par exemple, droits de commerce
d’exportation et d’importation de toute marchandise et fin des subventions a

I’exportation pour les produits agricoles.

% De 1995 & 2001, de nouvelles lois sont promulguée et entrées en vigueurs. Elles sont la loi sur la garantie, la
Loi sur I’assurance, la Loi de la Banque populaire chinoise, la Loi sur I’effet de commerce et la Loi des banques
commerciales en 1995 ; la Loi des entreprises appartenant aux communes rurales et la Loi sur I’adjudication aux
enchéres en 1996 ; la Loi des entreprises coopératives, la Loi de prix et la Loi sur la construction en 1997 ; la
Loi de titre de valeurs en 1998; la Loi de contrat, la Loi sur les entreprises des investissements personnels, la
Loi sur I’adjudication et la soumission en 1999, et la Loi sur la fiducie en 2001.
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Elle devra également respecter certains accords particuliers concernant les droits
de propriéteé intellectuelle liés au commerce (TRIPs), a la libéralisation des services
(GATS) et aux politiques d’investissement liés aux échanges (TRIMs).

De plus, la Chine sera contrainte au reglement multilatéral des différends. Un
mécanisme de sauvegarde transitoire sera appliqué pendant une période de douze ans,
dans le cas ou les importations massives en provenance de Chine menaceraient de
maniere importante les producteurs nationaux des pays membres.

Concernant les barriéres non-tarifaires, telles que les obstacles techniques au
commerce (OTC) ou des mesures sanitaire et phytosanitaires (SPS), la Chine a chargé
des autorités de les notifier et de les publier dans les publications officielles.

Enfin, elle s’engage a rendre compte de toutes modifications apportées a sa
politique intérieure, en particulier dans le domaine commercial et de rendre publique
les nouvelles regles adoptées en la matiére.

2) Exception d’engagement de la Chine dans quelques domaines
123. Les exceptions ne sont qu’au nombre de deux : la Chine conserve son régime
de commerce d’Etat exclusif pour les céréales, le tabac ou les minéraux, et garde un
certain nombre de restrictions en matiere de transport et de distribution sur son

territoire.

2. Impacts économiques de I’adhésion de la Chine a
I’OMC

124, La forte croissance economique de ces vingt dernieres années a justifié la
décision de réforme des dirigeants chinois. Cependant, la croissance économique
s’essouffle car, malgré les réformes, de graves lacunes structurelles persistent et
entravent les performances des entreprises et du systeme financier. L accession de la
Chine a I’'OMC a permis de moderniser I’économie chinoise et d’accélérer la réforme
dans la gestion micro-économique des entreprises et du systéeme financier,
d’améliorer I’environnement macro-eéconomique et I’environnement réglementaire.
Conformément aux régles de I’'OMC, les concessions chinoises visent a ouvrir et
libéraliser son économie afin de mieux intégrer le pays a I’économie mondiale et
améliorer la stabilité des conditions régissant les échanges et I’investissement interne
et étranger. La libéralisation a travers la baisse des droits de douanes se traduit par
d’importantes réallocations intersectorielles et par une concurrence plus apre sur le

marché chinois. Dans I’ensemble, la réussite de I’intégration s’est traduite par
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I’accélération des réformes économiques, par I’introduction de la concurrence, par
I’achévement de I’économie de marché.

Le gouvernement chinois réforme actuellement le secteur des entreprises et des
banques : libéralisation des taux d’intérét, développement du marché interbancaire,
établissement de régles prudentielles plus solides, privatisation d’une bonne partie
des banques commerciales et des entreprises d’Etat et amélioration considérable des
systemes de gouvernance des entreprises. L’acceélération des réformes est une
condition nécessaire pour rendre les entreprises compétitives et éviter I’accumulation
de nouveaux préts non performants.

En effet, I’introduction d’une concurrence plus apre sur les marchés chinois
représente une réelle menace pour les entreprises nationales. Ainsi, I’accelération et

I”approfondissement de la réforme deviennent plus urgents que jamais.**
Section 2 Deéveloppement du droit chinois économique

125. Suivant la conception globale, la plus répandue, le droit économique est
constitué par les structures et les comportements juridiques (les regles, les droits, les
procédures, les institutions, les méthodes) qui ont répondu a la montée du systeme
économique dans les sociétés®®. Plus simplement, il est un droit de I’organisation de
la vie économique. Comme dans les autres pays, «le droit économique débutant par
le droit public»?*®, le droit économique chinois s’identifiait aisément au droit de
I’intervention de I’Etat dans I’économie durant vingt siécles. Son évolution ne
commencait qu’au début du 20° siécle avec I’émergence des pouvoirs économiques
privés. Avec I’essor économique de la Chine, le droit économique est devenu une
matiére apparemment hétéroclite, contenant des branches fortes de la discipline sur la
concurrence, la consommation et la distribution, particulierement le droit de la
concurrence, qui constitue dans I’économie chinoise le cceur du droit économique. Au
cours de cette évolution récente, le droit economique s’est structuré en plusieurs
autres branches importantes : le droit financier, le droit comptable, le droit des
sociétés, le droit du contrat, le droit des prix, etc. Le trait commun unissant toutes ces

branches est « le marché ». Depuis I’introduction du terme « marché » dans le droit

24 Mémoire dirigé par Monsieur Gérard Duchéne, présentée et soutenue par Caroline THAT.
245 \/oir, par exemple, Gérard Garjat, Pour un droit économique, Puf, 2004. p.39.
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contemporain chinois le droit économique se divise doctrinalement en deux parties,
d’une part le droit public économique, et d’autre part le droit commercial dont le
cceur est aujourd’hui le droit de la concurrence. Pour des raisons de clarté nous
adopterons une perspective historique : le droit chinois économique impérial et
I”évolution du droit contemporain chinois des affaires (81) et la constitution du droit

commercial moderne (82).
81. Droit chinois économique avant la réeforme de 1978

126. Dans la mesure ou I’année 1978 constitue un tournant dans I’histoire de
I’économie et du systéeme juridique chinois, il est judicieux de classer le
développement du droit économique chinois en deux grandes périodes: avant la
réforme de 1978 et apres la réforme de 1978. Cependant, avant la réforme de 1978, le
droit économique chinois évolua au long des siécles : il a passé du droit économique
impérial (1) au droit économique évoluant et transitoire de 140 ans (de 1840 a 1978)

(I11). 1l convient d’examiner leurs caractéristiques respectives.

I. Systeme juridique féeodal économique
127.  Une breve étude du systeme juridique féodal pendant plus de deux mille ans
(A) nous aidera a connaitre ses spécificites (B) et fera ressortir la résonance
bouleversante de son évolution a la fin du XIX® siécle et la percussion retentissante
de la réforme juridique aprées 1978.

A. La naissance et le contenu principal du droit
économique du féodalisme

1. Origine du droit economique dans la société
esclavagiste (21° siécle — 221 av. J.-C.)

128.  Le droit économique n’apparait en Chine, qu’a partir de la dynastie Xia, la
premiére société esclavagiste unifiée de la Chine (21° av.J.-C. a 16° av.J.-C.). La
Chine sort alors de la période des barbares, des brigands, des petites tribus parsemées
qui compliquent voire rendent impossibles les échanges entre commercants et

I’administration uniforme des activités economiques. L’«Histoire de Zuo» (‘&E’,

‘zuozhuan’) mentionne que « I’ancétre de la famille XUE qui s’appelle Xizhong, est

nommé comme administrateur pour surveiller et gérer la manufacture des

2 Marie-Anne Frison-Roche, Sébastien Bonfis, Les grandes questions du droit économique-Introduction et
documents, Guadrige/Puf, 2005, p.20. Voir aussi, P.Delvolvé, Droit public de I’économie, Précis Dalloz,
1998.spéc.p.10 et s., sur la définition méme du « droit public de I’économie».
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charrettes.»**'Cela implique qu’une catégorie d’artisans et d’ouvriers de qui nait
celle des marchands (fabrication, commerce), des réglementations relatives a la
manufacture des charrettes et des coutumes et des réglements sur I’échange des
produits fabriqués artisanalement sont déja apparues a cette époque. Que I’origine du
droit économique chinois date du VII° siécle av. J. - C. a été reconnu de maniére
générale dans le milieu des juristes chinois®®.

La dynastie Zhou (11%v.J.-C. a 256 av.J.—C.) marquait I’apogée du
développement de la société esclavagiste chinoise. Le marché parvint a un stade
primaire de développement, ayant une étendue et une aire de circulation des
marchandises et des monnaies relativement considérables. Les activités législatives et
réglementaires sur les activités économiques de la société commencerent a prendre
forme.

129. Premiérement, une reglementation des foires.

Le gouvernement de la dynastie Zhou-Ouest (11° av.J.-C. a 770 av. J.-C.) instaura
trois sortes de foires: la grande foire ouverte de midi jusqu’au soir, ou toute
personne commercante ou non commergante venait échanger; la foire du matin pour
les échanges entre marchands de ville et marchands colporteurs venant de loin ; la
foire du soir pour les échanges entre petits commercants et colporteurs®®. Toutes ces
foires avaient des locaux fixes.

Deuxiemement, des reglementations sur I’accés des marchandises aux foires. Des
contraintes réglementaires de I’accés des marchandises aux foires sont rigides. Une
dizaine des produits n’ont pas le droit d’entrer dans le marché, tels que les produits
de luxe (en jade, en or, etc.), les ustensiles royaux, les instruments sacrificatoires, les
armes, les produits de mauvaise qualité et qui ne correspondent pas aux mesures
standards, les fruits récoltés avant la saison, les bois coupés ou les poissons péchés
pendant la période de fermeture, etc. Les prix des marchandises disponibles sur le

marché sont soumis a réglementation. Tous les marchandises vendues sur le marché

doivent au préalable avoir été évaluée par un Maitre d’évaluation (‘&Vf’, ‘gu shi’),

nommé par le gouvernement, sur la base de la qualité du produit et de I’offre et de la

demande sur le marché®°.

Wkt BRRBERM, BR, UREE"

28 \/oir, MIAO Yanbo, The Study of Chinese Commercial Law System, Law Press-China, 2007. p.24.
9 «Les rites de Zhou, officiers locaux, sishi (zhouli, diguan, sishi)». (« Bl & F»)

0 « Histoire de rites, Réglementation royale ». ( «iLi2-E4l»)
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Troisiemement, les regles de contrat. D’apres le «Rite de Zhou», les parties

présentes doivent conclure leur transaction par la rédaction d’une convention sur une

tablette de bambou. Cette convention écrite est appelé «zhi ji» (“B#’), qui se
distingue selon les formes : «zhi» (‘&’) pour des transactions de grande valeur, et

«ji» (“5f”) pour les ventes de produits de moindre colt. Le support du contrat, c'est-a-

dire la tablette de bambou, est brisée au milieu, chacune de deux parties au contrat
prenant une moitié pour vérifier leur transaction en cas de différend. «Cette
convention a pour finalité d’établir le crédit entre parties, et de servir de preuve
pour résoudre le différend potentiel entre les parties.»**

Quatriemement, une administration spéciale chargée de la gestion des activités
économiques sur le marché. L’Etat de la dynastie Zhou-Ouest protégea les activités

commerciales en instituant une autorité appelée ‘Bureau du marche’ (*®’, ‘sishi’)

se chargeant des transactions sur le marché et gérant les contrats commerciaux pour
assurer le bon fonctionnement du marché. «Le Bureau du marché a pour but
d’élaborer les reglements de la foire et de les faire connaitre. Il délimite le terrain
comme champs de foire ; il construit les comptoirs et les rayons pour y mettre les
marchandises ; il formule les regles pour rendre le marché stable ; en tant que
médiateur il apaise les querelles et différends ; en tant qu’administrateur, il interdit

les fraudes et les tricheries.»*?Le Bureau du marché est composé de cinqg services :

le Maitre d’évaluation (‘& J®’, ‘gu shi’) pour évaluer la valeur et fixer le prix des

marchandises ; le Maitre de sanction (‘& @’, ‘xushi’) pour sanctionner les marchands

qui transgressent les regles du marché, par exemple, en vendant des produits de

mauvaise qualité ou a un prix plus élevé que celui fixe, etc.; le Directeur d’exposition

(“B#K’, ‘sizhang’) pour aider a étaler les marchandises selon leur niveau de qualité
afin de prévenir la contrefagon ; I’Homme d’impot (‘E.A’, ‘chanren’) pour percevoir

les imp6bts ; et I’Homme de garant (‘®A’, ‘zhiren’) dont le réle correspond a celui de

notaire, devant lequel doit se conclure le contrat entre les parties et qui

I’authentifie?:.

5L «Les rites de Zhou, officiers locaux, sishi (zhouli, diguan, sishi)». («BL- 5 A » URFEET LR, )

%2 «Les rites de Zhou, officiers locaux, situ (zhouli, diguan, situ)» («BL-#E-F4») , cité par Zhang Guoan,
Histoire de systeme du droit de la Chine. Presse de Jiancha, édition 2007, p.85.

28 «Les rites de Zhou, officiers locaux, situ (zhouli, diguan, situ)» («BL-#E- 4k T»).
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Cinquiéemement, la responsabilité juridique en cas d’infraction aux regles du
marché. Selon le reglement du marché, tous les contrevenants aux régles du marché
seront condamnés a des sanctions en fonction de la gravité et de la circonstance de
Iinfraction. Trois sanctions furent ainsi établies : I’affichage des charges contre le

[N

contrevenant a I’entrée du marché (‘Z%E$i’, ‘xianfa’) ; I’exhibition et le défilé du

marchand contrevenant dans le marché et la ville ou se trouve le marché du

contrevenant pour faire connaitre au public ses infractions et pour le diffamer (*#%7°,
‘xunfa’) ; et le fouet (“#M57°, “pufa’).

Pendant la peériode des Printemps et Automnes et la période des Royaumes
Combattants (770 av.J.-C. a 221 av.J.-C.), la division sociale du travail fut assez
variée et concrete pour qu’appar(t une centaine des ateliers artisanaux différents. Les
Etats combattants les tenaient en haute estime en les considérant comme les ceuvres
des Hommes saints et des sages. Dans chaque Etat, pour chaque secteur artisanal il y
eu une autorité spécifique pour s’en charger®’. Les commercants libres deviennent
plus nombreux au point que la premiére polémique sur la théorie de la gestion d’Etat
de I’économie se déclenche. Dans la polémique, les théories des légistes comme

GUAN Zhong (&) et FAN Li (58#) en faveur d’une politique encourageant le

commerce et les marchands I’emportent.

130.  Cependant, I’histoire chinoise ne se développe pas en faveur du commerce.
L’unification des Etats combattants par I’Etat Qin mit un terme a la peériode
commercialement la plus florissante dans I’histoire de la Chine avant le 20° siecle.
Entrant dans la période féodale a partir de I’an 221 av. J.-C. le droit économique
chinois grandit finissant par devenir un systéme insolite dont les traces se voient

encore dans le systéme moderne du droit économique de la Chine.

2. Le corps du droit chinois économique féodal et ses
vicissitudes

131. 1l est permis de citer I’exemple du cas de la dynastie de Tang (618 a 907) qui
fut le faite de la civilisation chinoise a la fois culturellement et économiquement
pendant la période féodale et impériale. Trois aspects nous permettront d’apprécier le
niveau de son développement juridique en matiere d’économie :

1) droit de la propriété :
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132. La terre fait I’objet principal de la propriété dans la dynastie Tang. La

propriété publique de la terre I’emporte beaucoup sur la propriété privée. Selon les

Regles agraires de Tang (‘9E#&<’, ‘juntian liling’), la terre de I’Etat est composée
de trois parties, la terre perpétuelle a labourer (“kAH’, ‘yongye tian’), la terre
attribuée a chaque paysan (‘0O % H’, ‘koufen tian’) et la terre attribuée aux

fonctionnaires selon leur rang (‘824 H’, ‘zhifen tian’). Il est interdit de vendre la terre

que I’Etat a répartie. Le contrevenant recevra des coups de baton, 10 coups de baton

(X ]

pour un Mu (“&°, unité de mesure de superficie équivalant a 1/15 d’hectare). De plus,

il est interdit aussi aux fonctionnaires de s’approprier la terre labourée attribuée aux
paysans. Le contrevenant sera puni de 60 coups de baton pour une vente d’un Mu de
terre et de deux ans et demi d’emprisonnement®”>.

Toutes choses sans maitre, comme le gibier, les poissons, et les choses cachées
dans la terre peuvent étre conservées par son détenteur. Mais tout bien perdu et
retrouvé doit étre restitué au gouverneur du lieu dans les cing jours, sinon, une peine
pour vol de deux ou trois ans d’emprisonnement I’attendra®®.

2) droit du contrat :

133. Dans la dynastie Tang, le droit d’obligation se développe de maniére générale.
Toutes sortes d’obligations sont issues des contrats conclus entre les participants
dans les activités civiles et commerciales.

Le systéme du contrat de vente est complété par rapport a I’ancien systeme. Le
contrat de vente des marchandises de grande valeur doit étre scellé officiellement. La
partie qui vend doit assumer I’obligation de garantir le vice caché du produit vendu.
La mauvaise foi dans la transaction est sanctionnée par une peine de coups de
baton ®’. La transaction des biens immobiliers est soumise & une procédure
rigoureuse de demande d’autorisation au registre officiel. Le principe de priorité est
aussi instauré®®,

3) droit du marché :

24« Les rites de Zhou, officiers locaux, situ (zhouli, diguan, situ », cité par Zhang Guoan, Histoire de systeme
du droit de la Chine. Presse de Jiancha, édition 2007, p.85.

25 | "article 163 et 167 du livre de famille et de mariage du Code de Tang (‘EE#&¥Y-F &, ‘tangli shuyi,
huhun 10°).

256 | "article 448 du Livre général du Code de Tang (‘EE#5iX-2#&’, ‘tangli shuyi,zali’).

7 _"article 422 du Livre général du Code de Tang.

%8 partie 11 du Régime de terre du Code général de Tang (‘&#-H4IT’, ‘tongdian tian zhi xia *).
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134. - Sur les poids et les mesures, les principaux textes furent la «Loi générale (*Z
#’, ‘zali’)», les « Réglements généraux (‘&%’, ‘zaling’» et le « réglement relatif a
la douane et au marché (‘< %, ‘guanshi ling’) ». Ceux-ci disposent que le

gouvernement central fabrique les appareils des poids et des mesures pour les unifier
et qu’une fois par an, en aodt de chaque année, les appareils des poids et des mesures
utilisés par les commercants individuels doivent étre étalonnés en un lieu fixé par
I’autorité locale, qu’ils ne peuvent étre réutilisés qu’apres la mise en cachet de
Iautorisation. Ceux qui n’appliqueraient pas ces directives ou qui fabriqueraient eux-
mémes les appareils seraient punis de 70 ou 50 coups de baton.?®

- Sur la normalisation de la qualité du produit, I’article 418 de la « Loi générale,
(Tangli shuyi, zall) » dispose que lorsque les produits sont de mauvaise qualité ou
que les objets pour les services publics ou privés et les tissus comme la soie et le
coton sont inférieurs aux mesures standardisées, le fabricant et le commergant sont
punis solidairement de 60 coups de baton afin de s’acquitter d’une peine pour vol.
L’administrateur du marché qui connaissait la mauvaise qualité du produit, mais qui
n’a pris aucune mesure pour empécher I’infraction sera considéré comme complice et
subira la méme peine

- Sur la gestion du prix des produits, d’apres I’article 419 de la « Loi générale,
(Tangli shuyi, zali) », I’autorité compétente exerce trois fois par mois I’évaluation
du prix des marchandises sur le marché pour déterminer le grade des marchandises.
Le prix de chaque produit est fixe selon sa qualité entre trois grades : haut, moyen et
bas par I’officier d’évaluation. Si celui-ci ne s’acquitte pas de sa tdche avec équité, et
qu’il en résulte une différence de prix entre marchandises de méme qualité, il sera
condamné pour crime de détournement.

- Sur la gestion du marché, elle se trouve énoncée par I’article 421 de la « Loi
générale, (Tanglu shuyi, zall) ». Conformément a cet article, les ententes pour
manipulation de prix, les abus de position dominante, les pratiques entravant I’acceés
des acteurs économiques a certains marchés ou tendant a leur exclusion, les pratiques
d’eéviction, la transaction par la force, les publicités trompeuses, sont interdits. Les
transgresseurs sont frappés de 80 coups de baton, et ceux qui en ont tiré bénefice sont

condamnés a de la peine de prison pour vol.

29 _"article 417 du Livre général du Code de Tang (‘Es#&#i % -2x#’, ‘tanglil shuyi,zalii’).
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- Sur la gestion de la monnaie, I’article 391 de la « Loi géneérale, (Tangli shuyi,
zalu) » prévoit que dans le territoire de Tang, seule circule la monnaie unique
fabriquée par I’Etat. Les faux monnayeurs sont punis trés séverement de 100 coups
de baton et/ou de bannissement a 1.5 mille kilométre de leur lieu d’habitation.

- Sur le commerce extérieur, le « reglement relatif a la douane et au marché

(guanshi ling) » prévoit que tous les commercants qu’ils soient citoyens ou étrangers

doivent obtenir, une carte d’autorisation du gouvernement (‘3 F#fiE’, ‘guosuo zheng’)

pour franchir la frontiére. L autorité locale de frontiere se charge du contréle d’entrée
et de sortie du pays. A coté de la douane, sont instaurés les champs de marché ou les
marchands internes et étrangers commercent. Selon cette loi, la soie, I’or, I’argent,
les pierres précieuses et les armes sont interdites de transaction.”®

Durant mille ans a partir de la dynastie Tang jusqu’au milieu de la dynastie Qing
(1644 a 1911), le droit économique chinois reste stationnaire, sauf des vicissitudes
apparues dans le domaine des activites commerciales a partir de la dynastie Qing.
135. La politique de Qing témoigne son aspect contradictoire a I’égard du

commerce et des commercants. D’une part, le gouvernement Qing montre quelques

sympathies (‘i E’, ‘xushang zhengce’) a I’égard des commercants en vue de

stimuler le commerce. Cette politique se traduit par deux mesures principales : I’une
est la baisse des impdts et des taxes prélevés sur les commercants et les produits
agricoles ; I’autre est I’élévation de la position sociale des commergants qui depuis
lors sont finalement devenus I’une des quatre classes considérées comme éléments

essentiels de la société®®

. Quelques lois furent adoptées pour protéger les activités
commerciales et les intéréts des commercants.

Mais, d’un autre cOté, le gouvernement renforce le contrle des activités
commerciales a travers d’une part la délivrance du permis de voyage qui représente
une contrainte a la libre circulation des marchandises, d’autre part le contrdle et la
surveillance fréquente du prix des produits privant les commercants de leur liberté de
fixer le prix de leurs marchandises, et enfin I’interdiction de créer une agence
courtiére privée 2. De plus, le gouvernement Qing interdit les transactions

commerciales entre les commercants chinois et les étrangers. Les activités

%0 |bid. p. 255,256.
%1 | "ordre de ces quatre classes selon leur position sociale est : le mandarin, I’ouvrier agricole, I’artisan et le
commercant (‘4RI &, ‘shi nong gong shang’).
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d’import/export seront considérées comme crime de trahison et conduit Le
contrevenant a la peine de mort. Ainsi, la Chine sous le regne des Mandchous se
replia sur elle-méme pratiquant une politique isolationniste jusqu’a la révolution de

263

la nouvelle démocratie“”’menée par I’ethnie Han.

B. Caractéristiques du droit économique impérial

136. En tant que partie importante du systéme juridique chinois impérial, toutes les
dispositions concernant la régulation des activités économiques et les activités
commerciales furent intégrées dans les codes de chaque dynastie qui furent fideles a
leur origine pénale, et qui ne pouvaient servir qu’a rétablir I’ordre naturel qui se
traduit par I’observation des rites®*. Alors, le droit économique chinois avait
inévitablement tous les caractéres communs de I’ensemble du systéme?®. Cependant,
il était un droit sui generis.

137. Premiéerement, I’absence de la division de la sanction entre droit pénal et droit
civil, entre droit public et droit privé le rendit comme un amalgame de diverses
doctrines hétéroclites.

Contrairement au systéme romano-germanique?®®, le droit économique chinois ne
comportent que I’aspect pénal et une forte tendance interventionniste d’Etat, méme
s’il existe quelques dispositions civiles et commerciales, et qu’une distinction est
faite entre affaires pénales et affaires civiles nommées respectivement ‘yu’ et ‘song’

(‘88" , © i ) depuis I’époque de Ouest- Zhou (11° siécle av. J.-C. - 770 av. J.-C.).

Les contentieux entre particuliers et/ou entre commercants étaient uniquement réglés
par des sanctions pénales, leurs rapports économiques étaient également régis par des
régles de nature « publique ». « M&me les prescriptions purement civiles comportent
une sanction pénale, puisque, ce qu’il s’agit de réprimer, c’est bien moins I’atteinte a

un droit appartenant a autrui, que la violation de I’ordre naturel.»’

%62 par exemple, la loi d’aménagement de I’agence courtiére de 1740 concentre le pouvoir du controle a cet
égard a I’administration au niveau provincial.

263 |_*histoire contemporaine de la Chine de 1840 jusqu’en 1949 est appelée comme la période de révolution de
nouvelle démocratie par Président MAO Zedong. Cette nomination a été acceptée universellement par
I’ensemble de I’intelligentsia chinoise.

264 Jean ESCARRA, Droit chinois et droit comparé, Sweet Maxwell LTD., 1928, p.280.

%5 Supra. n° 17 et s.

%8 Dans le droit continental européen, les distinctions entre droit public et droit privé, entre droit civil et droit
pénal sont fondamentales. Cette séparation public et privé est objective dans la société capitaliste : elle nous
parle d’organisation concréte et réelle de cette société. Elle n’a donc pas qu’une existence fantomatique ou
purement idéologique : elle participe non seulement idéologiquement mais aussi institutionnellement au
fonctionnement de la société bourgeoise». Propos de Mireille DELMAS -MARTY, cité par Jean-Luc
AUBERT : Introduction au droit et théme fondamentaux du droit civil, 9° éd., Armand Collin, 2002, p. 36.

%7 Jean ESCARRA, Droit chinois et droit comparé, op.cit., p. 289.
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Par conséquent, la notion de droits subjectifs n’existait pas en droit chinois
impérial. Lorsque, au I11° siecle av. J.-C., la société chinoise est confrontée a la
pénurie, les légistes et les lettrés confucéens s’affrontent. Les légistes sont partisans
du droit, de la propriété privée et de mesures pour assurer le développement du
commerce. Les confucéens s’opposent a cette solution. Ils estiment qu’il faut s’en
remettre aux sages, développer I’éducation qui discipline les appétits, pour faire
régner I’harmonie sociale. Pour eux, «l’idée de droit subjectifs, que les lois
engendrent infailliblement, est contraire a I’ordre naturel des choses : quelque chose
est pourri dans la société dés que I’individu s’avise de parler de ses droits »*et
chaque proces est un scandale qui trouble I’harmonie sociale. Les légistes estiment
qu’il est absurde de s’en remettre a la vertu des sages, et des saints hommes.ll y a peu
de sages et I’on a besoin de solutions quotidiennes. Les lois prévoient des solutions
pour la plupart des cas. Les administrateurs doivent s’inspirer de la pratique des
commercants qui pesent avec des balances. Malheureusement, deux siecles apres, les
Iégistes perdent leur pouvoir avec I’écroulement de la dynastie Qin. C’est I’idéologie
confucéenne qui I’emporte. Depuis lors, le droit économique ne semble avoir pour
unique fonction que de garantir I’exercice du pouvoir public dans le domaine
économique. Sa finalité devint répressive plutt que réparatrice.

138. Deuxiémement, étant la classe la plus inférieure par rapport a toutes les autres
classes sociales, les classes de commercants et de marchands ne possédaient pas la
personnalité juridique.

Depuis la victoire des lettrés confucéens dans I’idéologie de la dynastie Han (206
av. J.-C. a 220), le mandarinat I’emporta dans tous les rapports sociaux pendant deux
mille ans. L’échec de I’ascension de la classe des marchands est « une des clefs pour
comprendre I’absence d’évolution du pays et, par voie de conséquence, la
domination étrangere a laquelle il a été soumis par les puissances occidentales
développées... et qui est a la base de I’échec de I’apparition d’une science moderne
en Chine. Pour de nombreux historiens, la naissance de la science moderne survint
en méme temps que la Renaissance, la Réforme et la montée du capitalisme. Il est
vraisemblable que ce sont les marchands, la classe bourgeoise, qui ont libéré les

hommes des dépendances hiérarchiques des classes féodales et de I’organisation

28 R. David, Précis des grands systémes de droit contemporains, Paris, Dalloz, 2° édition, 1965, p.531. Nos
développements suivants sont inspirés du remarquable précis de R. David et du grand travail de Michel Granet,
La pensée chinoise, Paris Albin Miche, «L’Evolution de I’humanité», 1974.
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bureaucratique de I’Ancien Régime. Tout homme devient un partenaire économique,
une personne juridique. L’extension de I’économie marchande s’accompagne de

I’extension du systéme juridique.»*®°

I1. Evolution du droit contemporain chinois des affaires
139. Le XIX® siécle apportait a la Chine un cruel désaveu a ses idées, stratégies,
systemes politiques et économiques. Alors que s’amplifiait en occident la menace des
appétits de I’empire tsariste et de la Grande-Bretagne, I’empereur chinois et ses
mandarins prirent pour la premiere fois conscience de la faiblesse de leur politique
intérieure et extérieure. La Guerre de I’Opium en 1840 marquait le commencement de
I’histoire moderne de la Chine et du systeme juridique chinois. Le droit des affaires
passa par quatre periodes transitoires (A). Cette évolution n’a pas eté sans

répercussion sur la modernisation (B).
A. Processus de I’évolution

1. Période de la fin de la dynastie Qing (1840-1911)
140. Apres la Guerre de I’Opium, des élites chinoises de I’ethnie Han s’employerent
a rechercher des expériences parmi les puissances occidentales en vue de reformer la
Chine dans tous ses domaines. Dans le domaine du droit, le mouvement d’édification
du systéme de la monarchie constitutionnelle fut mené par un savant éminent -
Monsieur SHEN Jiaben. Le premier fruit du mouvement est la naissance du droit des

affaires.

Le 21 janvier 1904 le Code royal de commerce vit le jour (‘“#E®#’, ‘ginding

shangli’). Il se compose de 9 articles concernant les principes généraux du droit
commercial, tels que la définition du droit, la personnalité juridique et la capacité
juridique du commercant, I’enseigne commerciale et le comptable, etc. et de 131
articles relatifs aux regles de fonctionnement des sociétés. Pour la premiére fois en
Chine, la société de quatre types®”apparait sur la scéne chinoise tant sur le plan de la
nature juridique qu’au plan économique. Les trois cinquiemes des 131 articles du

code sont issus du droit japonais du commerce datant de 1899 qui est lui-méme la

6% Gérard Farjat. op.cit.p38-39.
270 E|les sont joint-venture contractuel, joint-venture de la responsabilité, société par action et société anonyme &
responsabilité limitée.
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copie du Code allemand du commerce, les deux cinquiémes restant trouvent leur
origine dans la Company Law d’Angleterre®™.

Suivant I’expression d’un des rédacteurs du texte du Code, « puisque c’est la
premiere fois qu’il est 1égiféré dans le domaine commercial, il est difficile de dire
que le Code est sans défaut. »*"%« Malgré sa simplicité et le désordre structurel, la
conception du regime social qui est en effet une démocratisation dans I’entité
économique, a une répercussion significative méme dans le domaine politique en y
introduisant le principe de séparation des pouvoirs.»*"

La Loi sur les faillites composée de 40 articles a été promulguée en 1906. Celle-ci
était simple mais compléte. Cependant, elle rencontra une forte opposition de la part
des entreprises étrangeres a cause de discordes concernant la proportion et I’ordre de
liquidation?™. Deux ans aprés son entrée en vigueur, elle fut abolie. Malgré son

abolition, la Cour supréme de Qing (‘X#¥Bx’, ‘da li yuan’) continua a I’appliquer

qguand méme dans ses juridictions sur les affaires de faillite.

Le « Reglement relatif aux principes genéraux de la banque » de 1908 fut la
premiere réeglementation dans le domaine financier.

A partir de 1908, le gouvernement de Qing demanda a quelques civilistes
japonais de I’aider a modifier le Code royal du commerce. Le projet de modification
fut achevé en 1909, mais les juristes chinois le rejetérent estimant que la
transplantation directe de la loi japonaise dans le droit chinois ne correspondait pas a
la situation de la Chine, et qu’il fallait étudier le code de commerce de différents
pays afin de rédiger un projet de code en toute indépendance. Ensuite, une
Commission du projet étant créée a Shanghai, le projet du nouveau Code de
commerce était achevé enl1910. La dynastie Qing fut renversée par la révolution

5

Xinhai menée par SUN Yat-sen®”® avant la promulgation du texte.

2. Période du gouvernement du Parti national (1912-
1949)
141. Depuis 1912, le travail législatif du droit des affaires avance sur la base de

I’évolution juridique de la fin de la dynastie Qing. Les recherches dans le domaine du

2L Al Yuanhe, Evolution de la Loi des sociétés de Taiwan, in « Recherches sur la loi des sociétés dans les
deux cotes de Chine » dirigées par JIANG Ping et LAI Yuanhe, Edition de I’Université des Sciences politique et
juridique de Chine, 2003, p.28.

22 Compilation des régles et des lois de Grand Qing, Tome 9. Edition KaoZheng de Taiwan, 1972. p.3021.

7 | Al Yuanhe, op.cit. p.28.

2 WU Chuanyi, Droit comparé de faillite, édition de la Maison des affaires commerciales, 1946, p.31.

25 supra. p.38.
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droit portérent des fruits remarquables avec I’achevement des lois fondamentales et
la construction d’un systéme juridique moderne et complet. A la suite du pouvoir du
Parti communiste de Chine en 1949, tous ces fruits juridiques furent apportés a
Taiwan avec I’échec militaire et politique du Parti national. Cependant, aprés 1978,
le systeme juridique de Taiwan s’est rapproché de celui de la Chine continentale, en
devenant la référence la plus importante a la réforme juridique de cette derniere.

Quant au droit des affaires, il se perfectionna sans interruption, d’une part, sur la
base de la législation précédente, d’autre part, par beaucoup de nouvelles lois qui
sont pour la premiere fois dans I’histoire juridique de la Chine, jusqu’a devenir un
systeme assez moderne et complet.

A titre d’illustration, en 1914 la premiére partie du Code royal du commerce de
Qing, c’est-a-dire les neufs principes généraux du droit de commerce, devinrent une
loi du commerce organisée en 7 chapitres, et 73 articles. La plupart des 131 articles
sur les régles des sociétés sont refaits. La méme année la Loi sur les titres Iégitime
I’existence de I’Association des titres de Shanghai. Au sein de cette association
immatriculée et inscrite aupres du Ministére de I’agriculture et du commerce, une
petite bourse composée de 12 membres voit le jour. En 1921, le premier marché des
marchandises a terme est créé par le Reglement du marché a terme. En 1926, I’Acte
des navires composé de 6 chapitres, soit 263 articles, est a I’origine de la Loi
maritime des années 1930.

142. A partir de 1928, la législation du droit des affaires prit un élan sans précédent
a deux niveaux.

Premiérement, la codification combine le droit civil et le droit des affaires. En
effet, la promulgation de la loi suisse d’obligation en 1907 a déja suscité en Chine un
grand débat sur la doctrine de séparation du droit civil et du droit commercial, qui
durera une vingtaine d’années. Finalement, le gouvernement du Parti national,
décida en 1928 d’adopter le modeéle suisse. Il publia depuis 1929 toutes les parties du
code civil qui comprend des regles sur les principes généraux de la loi du commerce
de 1914°7°,

Deuxiemement, la publication d’une dizaine des lois vient compléter les lacunes
du code civil et commercial. Ces lois, elles ont I’effet de«lex specialis derogat

generali». Sur la liste de la Iégislation figurent la loi des sociétés (1929), la loi des
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titres (1929), la loi d’assurance (1929), la loi sur la banque (1931), la loi maritime
(1934), la loi de faillite (1934), etc.

A la veille de la prise de pouvoir par le Parti communiste chinois du vieux
continent chinois, le systéeme juridique de la République de Chine a été édifié de
maniére compléte. La Compilation de Six droits en témoigne?””.

3. Période des trente premiéres années du

Gouvernement socialiste (1949-1979)

143. La République populaire de Chine va édifier un droit selon I’idéologie
utopiste marxiste. La civilisation chinoise vieille de quatre mille ans est jetée aux
poubelles de I’histoire. La domination sans partage du Parti et par voie de
conséquence du pays et des citoyens par un seul homme plongea durablement la
Chine dans un chaos politique et économique dont elle ne sortit que 35 années plus
tard. L’idéologie expérimentale conduisit la Chine de campagne de rectification en
Révolution culturelle, des Cents Fleurs au Grand Bond en Avant en éliminant les
classes bourgeoises de I’ancien régime, les intellectuels, les propriétaires terriens de
toutes les catégories, ainsi que tous les traités autorises, et toutes les lois faites sous
I’ancien régime. Tout fut organisé et planifié. Sans transaction commerciale dominée
par le jeu du marché, a quoi servent, les réegles commerciales ? En effet, le nihilisme
depuis lors régnait sur I’ensemble du systéeme juridique de la Chine et encore peut-on
trouver sa trace dans le proces de réforme contemporain de la Chine d’aujourd’hui.

B. Apports de I’évolution du droit chinois des affaires

144, «Le droit n’est pas statique ; il évolue en permanence, a des rythmes
variés...» ?"*Cependant, aucun droit étranger n’a été si mouvant que le droit des
affaires chinois entre la fin du XIXe siécle et la premiere moitié du XXe siecle.
L’explication tient assurément a I’évolution globale du systeme juridique dont le
droit des affaires constitue une des branches principales et dont le développement est
déterminé par I’actualité politique et économique.

Le droit des affaires pendant cette période est profondément marqué par
I”instabilité, I’inapplicabilité et la désorganisation liée a la situation.

Dans une société a qui manque I’esprit commercant, le droit commercial introduit

du Japon dans le droit fil du droit allemand, est inadapté a I’actualité chinoise de

2" X1E Zhenmin, Histoire de la législation de la République de Chine, édition de I’Université des Sciences
politique et juridique de Chine, 2000, p.823.
" Supra. n° 46.
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I’époque. D’ailleurs, le chemin ardu de sa naissance tirée du néant accroit ses
symptomes concomitants : instable et inapplicable. Du néant a la formation, le droit
chinois des affaires change tout le temps de visage et de caractére : de la simplicité a
la complexité, du caractere fragmentaire a I’intégralité. Quant a I’inapplicabilité, la
plupart des lois n’ont pas le temps d’entrer en application a cause de la frequence des
alternances politiques. Les régimes sur lequel elle repose s’écroulent I’un apres
I"autre.

145. Malgré tout, les apports de I’évolution du droit chinois des affaires pendant la
période de la révolution de la nouvelle démocratie a la conception du droit moderne
des affaires de la Chine sont inestimables. Sa répercussion est immense.

Premiérement, le paysage aride du droit économique chinois s’embellit et
s’enrichit. L interventionnisme de I’Etat dans les affaires commerciales recule devant
la hausse de la position sociale de la classe des commercants ; I’intérét d’Etat
commence a changer a la rencontre de I’intérét privé, du droit des individus. Au fur
et a mesure de la maturité du droit des affaires, le droit économique chinois n’est plus
que droit public, mais est composé du droit privé.

Deuxiemement, toutes les doctrines, théories, méthodes, structures, et
terminologies du droit occidental des affaires et du commerce sont introduites dans le
droit chinois. C’est I’a premiere étape de la modernisation du systéeme du droit
économique de la Chine. Malgré I’occasion ratée d’étre appliqué directement dans la
Chine continentale, le droit des affaires établi par le gouvernement de la République
de Chine porte ses fruits a envier dans I’lle Taiwan. Et sans aucune surprise, il est
devenu pour I’heure la premiére reférence du droit des affaires de la République
populaire de Chine. Les droits des affaires dans I’lle de Taiwan et en Chine
continentale sont écrits dans la méme langue, et utilisent les mémes terminologies.
Les civilistes enseignent dans les universités et publient leurs opinions doctrinales et
leurs pratiques librement de chaque c6té du détroit. L unification du droit des affaires
de part et d’autre du détroit est envisageable.

Troisiemement, le droit chinois des affaires pendant cette période joue un réle
éducateur et libérateur. L’esprit du petit agriculteur chinois et I’esprit du commercant
occidental s’entrechoquent provoquant une libération de [I’esprit chinois sans

précédent. Trente ans aprés cette évolution, lorsque la réforme économique et la

278 yyes —Marie Laithier, Droit comparé, Dalloz, 2009. p. 17.
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politique d’ouverture du PCC de 1978 permirent au peuple d’oser penser a s’enrichir,
«90% de la population chinoise sont devenus commercant.» >’°N’est ce pas un
spectacle étonnant? Comme le dit I’étranger: «s’il est au monde un peuple
commercant, c’est le peuple chinois.»*Evidemment, il convient d’étre prudent. Il
n’est pas dit que I’esprit du droit du commerce avec ses principes de liberté,
d’efficacité et de mise en concurrence dans les affaires économiques, soit enraciné
dans la population chinoise. Son long chemin de transplantation a été révélé par la

conception du systéme chinois du droit commercial aprés 1978.
82. Confection du systéme du droit commercial chinois apres 1978

146. «La pensée précede I’action, comme I’éclaire, le tonnerre » (Heine). Il en va
de méme de la conception du systéeme du droit commercial chinois depuis 1978 ou la
réforme économique et la politique d’ouverture du Pays ont pour objectif d’établir
I”’économie de marché a la chinoise. Une grande polémique sur le modele législatif du
droit commercial et sur la distinction entre le droit civil et le droit commercial a dure
tout au long de la conception de ce dernier (I) jusqu’a ce que ses sources se soient
stabilisées et que son domaine ait recu une delimitation précise (I1).

I. Polémique concernant [I’édification du systeme du droit

commercial

147.  Aujourd’hui plus que jamais ce débat ne saurait étre éludé. Il donne lieu & un
fructueux approfondissement des analyses sur deux sujets principaux : I’un est la
modalité législative du droit du commerce que la Chine devrait adopter (A), I’autre

concerne la démarcation du droit chinois contemporain et moderne du commerce (B).

A. Débat sur la modalité législative du droit commercial
148. La modalité législative du droit du commerce n’est pas seulement une question
de technique législative. Elle se rapporte a deux questions substantielles: le rapport
entre le droit civil et le droit commercial et I’attitude envers la culture traditionnelle

chinoise.

1. Rapport entre le droit civil et le droit commercial
149. «Si nous classons la modalité législative du droit civil et du droit commercial

dans le cadre de théorie, nous ne nous référerons qu’au systeme du droit romano-

2% sypra. n° 59.
20 sypra. n°.54. v. Dominique BRAULT et Julienne CHANG, op.cit.

- 143 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

germanique contemporain.»?®*Aprés 150 ans d’étude et de transposition du systéme
romano-germanique dans le droit chinois, les juristes chinois ont remarqué que
I’origine de ces deux branches de droit est la méme, le droit privé commun. Celui-cCi
désigne I’ensemble des régles gouvernant tous les rapports d’ordre privé, c'est-a-dire
concrétement, les rapports des particuliers entre eux ou avec les collectivités privées,
telles que les sociétés et les associations. Ils remarquent aussi que c’est le droit civil
qui constitue I’essentiel des regles et que le droit privé s’identifiait ainsi au droit civil
avant son démembrement. Le droit privé s’est désagrégé au cours des siecles, en
raison des besoins inhérents a certains rapports sociaux, économiques et politiques,
nécessitant des regles spécifiques. Ce démembrement du droit privé s’est manifesté
lorsque, sur I’initiative de Colbert, furent codifiées, en 1673 en France, les regles
relatives au commerce?®,

Malgré la désagrégation du droit privé, le droit commercial devenant une branche

de droit spécifique dans le vieux continent européen, le travail législatif se diversifie
au cours des derniers siecles. La pratique francaise et allemande est de codifier
séparément les regles civiles et les regles commerciales. Ainsi, dans les pays qui ont
adopté cette méthode deux codes, a savoir un code civil et un code commercial,
coexistent. En Suisse toutes les régles régissant les rapports d’ordre privé, sont
réunies qu’elles soient civiles ou commerciales. Ainsi donc, dans certains pays
comme la Suisse, un Code civil comprenant tous les régles civiles et les régles sur les
principes genéraux du droit commercial coexiste avec les lois spécifiques relatives
aux affaires commerciales®,
150. Quelle modalité législative appliquer, francaise ou suisse, fit débat parmi les
civilistes chinois ? Les tenants de la solution suisse, qui estiment que dans I’état
actuel de la Chine, il n’est pas nécessaire de codifier séparément les regles civiles et
les régles commerciales, avancent les raisons suivantes :

En premier lieu, la Chine actuelle n’est pas dans les conditions économiques et
sociales requises pour aller vers une codification du droit commercial. Tout d’abord,
le fait d’avoir un droit civil trés développé a conditionné la codification respective du

droit civil et du droit commercial, comme le cas francais et allemand. Or, le droit

%1 GAO Zzaimin, Concepts du droit commercial et droit commercial de concepts, édition Shaanxi People’s
Publishing House, 2000, p.103.

22 gur Ihistoire du droit commercial ou du droit des affaires, v. ZHANG Guojian, Etude du droit des affaires,
édition de Taiwan Three democraties publishing House, 1980. et J. HILAIRE, Introduction historique au droit
commercial, PUF, 1986, et Le droit des affaires et I’histoire, éd.Economica, 1995.
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civil chinois n’a pas atteint ce niveau de maturité. En fait, il n’existe pas encore en
Chine de droit civil au sens propre du terme. Il n’existe que des rudiments de droit
civil a savoir les «Principes généraux du droit civil de la Chine ». L’élaboration du
Code civil chinois n’est entreprise qu’en 2004 par une commission de 15 membres
composée de magistrats et de professeurs d’universités. Plusieurs versions ont été
soumises pour observations. Aujourd’hui, on attend toujours sa promulgation. Or,
sans un bon droit civil, il est impossible de distinguer les affaires commerciales des
affaires civiles, les critéres de distinction n’ayant pas été établis. Donc, la premiére
condition pour codifier le droit commercial en dehors du droit civil n’existe toujours
pas en Chine. D’autre part, I’indépendance du droit commercial dépend de I’existence
de la classe des commercants. Mais, dans la société moderne, la démarcation entre
commercants et non commercants devenant de plus en plus floue et confuse, les
activités commerciales se développant de facon extravagante, celles-ci finissent par
devenir des activités civiles ordinaires. Ainsi, il devient inutile de codifier séparement
le droit civil et le droit commercial, ni de distinguer les deux branches du droit, civil
ou commercial.

151. En deuxieme lieu, I’origine de ces deux branches de droit est la méme, le droit
privé commun. Tout comme I’a dit un expert francgais, ce droit privé commun «a pour
objet la réglementation des rapports ou des droits que les particuliers peuvent
exercer dans leurs rapports entre eux et des obligations réciproques pesant sur eux.
Il détermine quelles sont les personnes qui peuvent étre titulaires de ces droits ou
sujets de ces obligations, quels sont les droits privés reconnus a ces personnes et les
obligations corrélatives, comment ces personnes acquiérent, transmettent ou perdent
leurs droits ou leurs obligations, comment sont sanctionnés ces rapports de droit
privé.»?**Ces deux branches de droit partagent les mémes valeurs qui se traduisent
par le principe de I’égalité des droits entre les hommes, I’égalité de fait et I’égalité
économique ; par le principe de la liberté individuelle, «défendue contre les
aliénations de I’individu lui-méme, contre la tyrannie des groupement et méme de la
famille »® ; et par le principe de volonté qui signifie que «le sujet du droit civil et du
droit commercial n’est pas un étre de chair, passible de faiblesses, en proie a des

besoins, écrasé par des forces économiques: mais une volonté toujours forte,

%82 7HANG Guojian, Etude du droit des affaires, op.cit., 1980. p.50.
284 Frangois Terré, Introduction générale au droit, op.cit. p.88
285 jean Carbonnier, Droit civil-Introduction, 26 ¢ éd. refondue, PUf. 1999. pp.130-131.
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éclairée, tendue vers un but, et libre.»?**D’ailleurs, le principe de I’égalité en droit
civil et le principe de I’efficience en droit commercial convergent dans la société
moderne : la satisfaction de cette égalité est basée sur la poursuite et la réalisation de
I’efficience économique, en revanche, la réalisation du principe de I’efficience est
assurée et restreinte par le principe de I’égalité. De plus, dans n’importe quelle
modalité législative, I’application de la loi suit la maxime universelle : lex specialis
derogat generali. Par conséquent, la séparation artificielle de ces deux branches de
droit privé a travers la codification respective nuit a I’unité du systéeme du droit privé,
et se fait au détriment de I’évolution des théories dans le systéme du droit priveé.

152. En dernier lieu, méme dans les pays qui codifient séparément le Code civil et
le Code commercial, comme la France et I’Allemagne, une multitude de lois régissant
les rapports commerciaux sont promulguées séparément, ce qui a rendu leur Code
commercial incohérent et désagrege, et rendu I’application de ces lois confuse et
difficile. De plus, dans ces pays, « maintes modifications du droit civil sont dues a
I”influence du droit commercial, considéré comme plus souple, moins formaliste, plus
dynamique, mais aussi -du moins pendant longtemps- comme plus rigoureux.» Par
conséquent, il existe une tendance a réintégrer ces deux branches de droit dans le
droit privé. Suivant cette tendance, codifier les régles du commerce en dehors du
Code civil n’est pas vraiment nécessaire.?’

153. En fin du compte, d’apres la plupart de ces civilistes chinois, I’unification du
droit civil et du droit commercial par un seul code, le Code civil, ne veut pas dire que
le droit commercial doit étre intégré entierement dans le droit civil ou doit étre
remplacé par le droit civil. Ce sont deux branches différentes du droit en ce qui
concerne leur champ d’application, leur procédé d’application. Selon eux, le sens
moderne de I’unification du droit commercial et du droit civil est de remanier leurs
contenus sur la base de la reconnaissance des particularités de chacun. Un civiliste de

grand renom en Chine, Professeur WANG Liming, représentant de ce groupe des

256 1bid.

28 gur la codification unifiée des régles civiles et commerciales, v. HUANG Rongsen, Séparation et unification
du droit commercial et le droit civil, -Réflexion sur la modalité Iégislative du droit commercial de la Chine, in
Revue académique de I’Université normales supérieure de Guangxi, 1999, n°2. -WEI Zhenyin et QIAN
Qiangbo, Economie de marché et esprits du droit civil, in Science juridique chinoise et étrangere, 1995, n°5. -
LIANG Huixing, Droit civil général, édition du Droit, 1996, pp.11-12. -ZHANG Jiawen, Pour codifier le droit
civil, nous devons nous en tenir au principe de I’unification du droit civil et du droit commercial, in Revue
académique de I’Institut de cadres de gestion et de politique et juridique de Shanxi, 2001, n°3. -YU Nengbin,
Nouveau choix de la codification du droit civil chinois devant les expériences étrangéres, in Science juridique
contemporaine, 2006, n°1.
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civilistes chinois conclut que le Code civil chinois ne devrait pas prendre la modalité
francaise, ni la modalité suisse ou italienne, et que ce qui s’integre dans le futur code
civil chinois ne devrait étre que le droit commercial général le code civil conservant
son aptitude originelle a régir tous les rapports d’ordre privé ; il est applicable a tous,
sauf lorsque certains rapports sont régis par des dispositions particulieres, par des lois
spécifiques?®. C’est aussi I’opinion générale des civilistes francais & propos de la
relation entre le droit civil et le droit commercial®®°.

154.  Ceux qui sont pour la coexistence du code civil et du code commercial en
Chine ont aussi leurs raisons :

Premierement, la réforme économique de la Chine a pour objectif I’établissement
d’une économie de marché. Celle-ci a besoin d’étre protégée et renforcée
particulierement dans un pays qui n’a pas de tradition dans le domaine du droit
commercial, ni I’esprit du commerce. Codifier les regles du commerce facilite cette
édification et opére une claire distinction entre activités commerciales et activités
civiles, entre d’acte commercial et acte civil. A travers la codification du droit
commercial, I’indépendance réelle et I’indépendance formelle du droit commercial
s’unissent.

Deuxiemement, la codification des régles du commerce aidera au développement
des theories du droit commercial et aidera a propager I’esprit du commerce en
implantant I’idéologie de liberté et de démocratie dans la culture chinoise. De plus,
une modalité législative appropriée a I’égard du droit commercial détermine la
direction du régime économique et politique. En tant que fruit de I’économie
marchande simple, le systéme du droit civil fait preuve d’une valeur morale de
déontologie familiale ; tandis que le droit commercial qui est né dans le terreau de
I’économie marchande développée cherche plutdt une valeur d’efficience et de profit.
Pour établir une économie de marché dans un pays comme la Chine qui est encore
pauvre si on compte le revenu de chaque habitant de la population, et qui a été long

temps marquée par I’économie de petit cultivateur et I’économie naturelle, la

27 WANG Liming, Recherches sur les problémes cruciaux et difficiles dans la codification du droit civil
chinois, édition du Droit, 2006, pp.43-44.

%88 Frangois Terré, Introduction générale au droit, op.cit.p.88.

8 sur la séparation du Code civil et du code commercial, -v. HUANG Rongsen, Séparation et unification du
droit commercial et le droit civil, -Réflexion sur la modalité législative du droit commercial de la Chine, in
Revue académique de I’Université normale supérieure de Guangxi, 1999, n°2 ; -LIU Kaixiang, Recherches sur
la nature, le fondement et la caractéristique du droit commercial, in Science juridique moderne, 1997, n°5; -
WANG Chunjie, Recherche sur la modalité 1égislative du droit commercial de la Chine, in Recherche du droit

- 147 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

codification du droit commercial est un procéde efficace, car elle est issue de
I’économie de marché et elle sera une incitation a la transformation totale du vieux
systeme politique en une politique de démocratie, commencant par la démocratisation
du marché.?*

En définitive, puisque I’économie marchande existe et se développe
indépendamment, elle a besoin d’étre protégée et promue par un droit propre, c’est le
droit commercial qui assume ce rdle. La codification du droit commercial constitue la

meilleure facon d’atteindre ce but

2. Attitude envers la culture traditionnelle
155. Le choix de la modalité législative du droit commercial détermine aussi
I’attitude générale du milieu scientifique envers la culture traditionnelle de la Chine.

291 le choix de codifier dans un seul code civil, les

Selon quelques juristes chinois
regles civiles et commerciales amene a accepter en bloc la culture traditionnelle (y
compris ses faiblesses, comme son mépris traditionnel a I’égard du commerce et des
commercants). Au lieu de promouvoir les activités commerciales, cela ne fait
qu’entraver le développement de I’économie de marché. Par contre, le choix de
codifier le droit commercial en dehors du code civil pourrait pousser a la rénovation

de la culture traditionnelle remplie de I’esprit de liberté et de démocratie.

B. Critiques au systéme actuel du droit commercial
156. Le débat continue jusqu’aujourd’hui. Le systeme du droit commercial n’arréte
pas de s’édifier pour autant. Sur le fond des critiques lui sont adressées, et des

réflexions sont portées sur les principes de sa reconstruction.

1. Faiblesses dans le systeme actuel
157.  On reproche au systeme actuel du droit commercial de la Chine :
1) de ne pas avoir de structure rationnelle. Du point de vue législatis, le droit

commercial chinois s’est développé de maniere inorganisée et dispersée. Sans

commercial, 1997, n°6 ; -CHEN Xueping, Connaissance de la nature du droit commercial — droit spécifique du
droit civil, in Echanges académique, 2005, n°4.

20\WANG Youjing, Re-étude de la modalité législative du droit commercial de la Chine. -WANG Baoshu, La
pratique du droit commercial et le droit commercial de pratique », in Recueil du droit des affaires, Tome 3,
édition du Droit. -WANG Chunjie, Recherche sur la modalité Iégislative du droit commercial de la Chine, in
Recherche du droit commercial, 1997, n°6. p.33 ; -XU Xuelu, Modernisation du droit commercial de la Chine,
in Science juridique de Shandong, 1999, n°2, p.39; -ZHU Jingwen, Résumé du colloque intitulé ‘Ou va la
recherche jurisprudentielle’, in Recherche du droit commercial, 2000, p.114.

PIGONG Pixiang, Recherche de la modernisation du systéme juridique, édition de I’Université de Nanjing,
1995,p.335, et Logique théorique de la modernisation du systéme juridique, édition de I’Université des Sciences
politique et juridique de Chine, 1999, pp.338-339.
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codification, ni principe géenéral du droit commercial, toutes sortes de lois specifiques
ont éte adoptées comme palliatif, pour résoudre des problémes urgents dans le
domaine du commerce et se combinent de maniere désordonnée. Ce désordre se
traduit par plusieurs faits observables : le chevauchement de législation, le conflit des
dispositions, des lacunes dans les regles et leur inapplicabilité.

2) de ne pas savoir prévoir I’évolution du marché et des activités sur le marché.
L’empirisme I’emporte sur le positivisme au niveau de la législation. Le législateur
suit trop servilement les régles du passé et la Iégislation manque d’anticipation. De
plus, il prend une attitude de récusation vis-a-vis des problemes cruciaux et sensibles.

3) d’étre souvent imprécis sur le plan des notions, du champ d’application et des
compétences dévolues aux autorités. A titre d’exemple, dans la Loi des sociétés de
2006, et dans la Loi antimonopole, on voit souvent le terme « autorité responsable »

ou « autorité compétente » (“x&#x”, ‘zhuguan jiguan’), «organisme mandaté par

le Conseil des Affaires d’Etat » (“E%BR&EMEIT”, ‘guowuyuan shouqugn bumen’),

mais personne ne sait qui sont ces autorités jusqu’a ce qu’elles soient précisées par

I”interprétation administrative ou judiciaire. De méme il existe trop de termes comme

« circonstance grave » (“fE¥™&E~, ‘qingjie yanzhong’), « relativement grand » (“&
K, ‘jiaoda’), « relativement peu » (“&-h”, ‘jiaoxiao’) ou « relativement beaucoup »
(“&=", ‘jiaoduo’). Un autre exemple est la Loi des titres dans laquelle les conditions

pour émettre des actions ou la nature juridique de boursier ne sont pas claires. De

plus, beaucoup de dispositions sont des disposition en blanc (‘Z= A%, ‘kongbai

tiaokuan’), c'est-a-dire des dispositions qui conférent la compétence au CAE pour
qu’il complete la loi le cas échéant. Par exemple, dans la Loi des sociéetés, ce genre de
dispositions apparait 16 fois. Cela rend instable la loi et empéche la systématisation

du droit commercial®®.

2. Réflexion sur les principes de reconstruction
158. Les juristes chinois réfléchissent sur des principes de reconstruction du
systéeme du droit de commerce chinois.
1) Principe de spécificité. lls estiment que quelle que soit la modalité legislative

du droit commercial retenue, avec ou sans codification, ce qui importe est de

Z2\WANG Jiewen, La position et les lacunes de la Loi des sociétés dans la restructuration des entreprises
étatiques, in Commentaire juridique de I’Université Nanjing, 1999, vol. automne.
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reconnaitre le caractere spécifique du droit commercial. La spécificité de celui-ci
assure son indépendance en tant que branche du droit privé. Cela favorisera le
commerce, ainsi que le développement du droit civil et commercial. Méme si le droit
civil se modifie pour s’adapter a la commercialisation du monde moderne, et que la
démarcation entre droit civil et droit commercial devienne un peu vague et floue, cela
ne veut pas dire que la spécificité du droit commercial n’existe plus, mais au
contraire, elle n’a jamais été aussi distincte et remarquable qu’aujourd’hui®®.

2) Principe de systématisation. Ce principe exige une conception d’ordre en
fonction des effets du droit, c'est-a-dire une structure de pyramide. A la base se
trouve la loi essentielle qui pose I’objectif et les principes de la législation du droit
commercial pour orienter la lIégislation de toutes les lois ou réglementations relatives
aux affaires commerciales. Celles-ci sont les lois dérivées promulguées séparément
pour régir les activités commerciales différentes. Ainsi, a I’heure actuelle, la tache la
plus importante et urgente est d’élaborer les Principes généraux du droit commercial
et de remanier I’ensemble des lois déja promulguées, les réglements administratifs
adoptés dans le domaine du commerce afin que la structure du systeme du droit
commercial soit rationnelle et logique.

3) Principe de coordination. La multiplication des lois commerciales exige
qu’elles soient ordonnees afin de résoudre les problemes de conflit, de
chevauchements et les lacunes. Le principe de coordination impose des exigences
d’un haut niveau des techniques législatives au législateur chinois et constitue un
sujet de recherche scientifique d’importance pour les juristes chinois.

I1. Processus pour établir le systeme du droit commercial et les

sources du droit commercial chinois

159.  Pour désordonné ou inorganisé que soit le droit commercial chinois, celui-ci
se développe de maniére sui generis en formant un corps assez complet et contribue
de maniére considérable a I’établissement de I’économie de marché en Chine apres
30 ans de réeforme économique (1979-2010). Nous nous sommes permis de suivre les
traces de son développement dans le temps (A) et de connaitre ses composantes en
doctrine juridique (B).

A. Apercu chronologique

287HANG Guojian, Etude du droit des affaires, Taiwan Three democraties publishing House, 1978. p.2.
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160. La fin des années 1970 marque une nouvelle ére pour la République populaire
de Chine. La législation de son droit commercial débute a I’an 1979 par la
promulgation de la Loi des entreprises a capitaux mixtes sino-étrangers pour
répondre a I’appel de la réforme économique. L’ancien régime planifié n’étant pas un
bon terreau pour I’économie marchande, la Chine devait utiliser la force extérieure
pour catalyser sa naissance. D’autres lois encourageant I’investissement étrangers ont
été promulguées successivement au cours des années suivantes: ce sont la Loi
concernant les entreprises a capitaux étrangers de 1986 et la Loi concernant les joint-
ventures contractuels sino-étrangers de 1988. En méme temps, pour appliquer ces lois
sur I’investissement étranger, le CAE publiait pour sa part les réglements et des
lignes directrices d’application de ces lois des entreprises a capitaux mixtes.

A vrai dire, pendant la premiére période de réforme de I’économie, les entreprises
a capitaux étrangers jouaient un réle inestimable en trois aspects: I’introduction des
capitaux étrangers, le développement des forces productives et I’élévation du marché
de marchandises. Lors de la confection de la loi des entreprises, quelques
propositions qui voulaient abroger ces trois lois et les incorporer dans la loi des
entreprises ne furent pas acceptées car elles avaient été reconnues et acceptées de
maniere générale par les investisseurs étrangers. Ainsi, a travers plusieurs
modifications®® ces trois lois restent encore vivantes en tant que lois spécifiques du
droit commercial.

En avril 1986, furent promulgués les Principes généraux du Droit civil. Le
chapitre intitulé « Personne morale » distingue les personnes morales de différentes
natures, et statue particulierement sur le fait que la gestion en commun est permise
entre les entreprises a responsabilité, entre les joint-ventures contractuels et entre les
deux. Méme si les Principes généraux n’ont pas distingué le sujet commercial du
sujet civil, ils offrent, une base a la législation des lois spécifiques du droit
commercial.

La Loi des faillites (a titre d’essai) est entrée en vigueur le 1 novembre 1988,
trois mois aprés I’entrée en vigueur de la Loi concernant les entreprises industrielles
de la propriété socialiste du peuple entier. A cause du fait que I’économie de marché
n’était pas encore établie, la Loi des faillites manque de la procédure compléte, la

protection des créanciers et le régime de surveillance. De plus, elle n’est applicable
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qu’aux entreprises étatiques. Car, au fond, sa finalité n’est pas de protéger les
créanciers, mais de promouvoir la réforme du régime économique, en particulier la
réforme du régime des entreprises étatiques.”*®

Quant a d’autres entreprises non étatiques, leurs faillites étaient régies par les
dispositions du chapitre 19 intitulé « Procédure de la liquidation des entreprises » de
la Loi de la procédure civile de 1991. Pour combler les lacunes de la Iégislation et
afin de trancher les affaires sur la faillite des entreprises, la Cour supréme populaire a
publié en 1991 et en 2002 deux interprétations judiciaires. En aolt 2006, la Loi des
faillites a salué sa refonte en cherchant a protéger les les créanciers et en fixant les
regles de liquidation (ordre de priorité des créanciers), de redressement, de
restructuration des entreprises et organisant, pour les filiales chinoises des entreprises
étrangeres, le désinvestissement par la voie judiciaire. Cette nouvelle loi s’applique
aux entreprises publiques ou privees, a capitaux étrangers ainsi qu’aux banques et
aux établissements financiers.

En effet, le développement du droit commercial dépend de I’établissement de
I’économie de marché et du marché de marchandises. Les années1980 étaient une
période de couvaison pour le marché chinois avant qu’il soit un véritable marché de
marchandises et un marché capitalistique. Par conséquent, c’est a partir des années
1990 ou la politique instituant une économie de marché commencait a étre fixée, que
le droit commercial entre dans la période de sa pleine croissance.

Le 29 décembre 1993, a vu le jour la Loi des sociétés qui créait deux formes
sociales : la société a responsabilité limitée et la sociéte par actions, fixait les
capitaux minima requis pour créer une société en fonction du secteur d’activité.
Ensuite, pour combler les lacunes sur la forme des sociétés en nom collectif et celle
des sociétés en commandite, en 1997, la Loi des entreprises en partenariat et en 1999,
la Loi des entreprises unipersonnelles ont été promulguées. Malgré ses 230 articles,
la Loi des sociétés de 1993 possédait inévitablement des défauts : trop de dispositions
sur les principes généraux, des dispositions imprécises (‘Z A % & ’, ‘kongbai

tiaokuan’), et peu d’applicabilité, etc. 13 ans aprés son entrée en vigueur, elle a été
modifiée en profondeur le 27 octobre 2005 et est entrée en vigueur depuis le 1%

2% |a Loi de 1979 a subie deux fois de modification respectivement en 1990 et 2001, la Loi de 1986 un fois de
modification en 2000, tandis que la Loi de 1988 rencontre une fois de modification en 2000.
25 | Yongjun, Régime du droit des faillites, édition du Régime juridique de Chine, 2000, 1° éd. pp.22-24.
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janvier 2006 libéralisant et modernisant le droit chinois des affaires®®. Cependant, la
loi de 2005 n’est pas applicable aux entreprises a investissements étrangers qui
restent soumises a leur propre réglementation (les trois lois susmentionnées sur les
entreprises a capitaux étrangers) en attendant une uniformisation future.

Quant aux sujets spécifiqgues de commerce, tels que la banque commerciale, la
compagnie d’assurance et la société des titres, ils sont soumis a la fois aux regles
geéneérales de la Loi des sociétés de 2005 et a aux lois qui leurs sont specifiques et qui
disposent genéralement de conditions plus rigoureuses sur la qualification du sujet du
commerce qui se traduisent principalement par le capital minimum d’entrer sur le
marché concerné.

La Loi sur la banque commerciale et la Loi sur I’assurance ont été adoptees la
méme année, en 1995, et la Loi des titres en 1998. Le probleme dans la réforme du
systeme financier réside principalement dans la transition de banque étatique en
banque commerciale. Quant au marché boursier, le conflit aigu des intéréts entre les
actions étatiques et les actions des publics est tres difficile a régler. Toutes deux
attendent leurs modifications.

En 1999, la loi la plus importante et essentielle sur I’acte commercial, a savoir la
Loi du contrat a vu le jour. Cette loi est une manifestation de I’attitude de I’Etat
chinois envers la mondialisation du commerce et du droit. La plupart de ses
dispositions correspondent a celles de la Convention on Contracts for the
International Sale of Goods de I’ONU de 1980. La loi de 1999 contient tous les
éléments traditionnellement liés a la force obligatoire des contrats. Le projet de code
civil entend I’inclure comme une de ses parties. Mais ce projet rencontre la violente
opposition des juristes en droit commercial.

La Loi de droit maritime en 1992 adopte les regles uniformes de la communauté
internationale dans le domaine du transport maritime. La plupart de ses dispositions
sont issues de la Convention de la Haye, quelques unes sont venues de la Convention
de Hambourg, comme c’est le cas de la limite maximum de la responsabilité?’.

En aolt 2007, a été adoptée la Loi de la concurrence qui est entrée en vigueur le

1°" aolit 2008. C’est un événement historique qui signifie que dorénavant, le systéme

2% |nfra, le Titre | de la deuxiéme partie ‘La Politique d’encouragement de la concentration’.
27 YE Weiying, Mémoire sur le travail Iégislatif de la Loi maritime de la Chine, in Commerce étranger de la
Chine. 2002, n°5.
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économique de la Chine est une véritable économie de marché, malgre sa jeunesse et
son particularisme.

161. Evidemment, pendant cette trentaine d’anneées, il y a encore beaucoup d’autres
lois commerciales spécifiques qui ont été promulguées. Nous avons déja énuméré la
plupart d’entre elles dans la section précédente?®®®,

Or, la modernisation du droit commercial chinois est non seulement un processus
conduisant a I’établissement de I’économie de marche, mais encore un chemin
d’étude des expeériences des pays occidentaux développés. Puisque chaque période est
accablée par le souci clé de son temps, I’étude des expériences d’autrui a pour
objectif de régler ces soucis. Dans la nouvelle période, le droit commercial confie son
sort a la réforme du régime politique qui dispose en effet du destin et de I’avenir de
I’Etat chinois et de son peuple de 1.3 milliard d’habitant. L’étude des expériences
étrangeéres se déploie sur multiples niveaux : le régime politique et économique, les
résultats des réformes (réussite et échec), les types de pays (développés et en
développement). La réforme du régime politique a encore un long chemin a

parcourir, de méme que pour la modernisation du droit commercial choinois.

B. Les sources

162. La métaphore de I’expression « source du droit » renvoie a I’existence de
points d’émergence de la regle juridique qui révéleraient en méme temps ce qui fonde
le caractére obligatoire de celle-ci.”*Ainsi, le terme de « sources du droit » désigne
tout ce qui contribue ou a contribué a créer I’ensemble des regles juridiques
applicables dans un Etat a moment donné.

Le droit chinois est un systeme de droit écrit. 1l est fondé sur la référence
systématique a I’écrit (sources directes), d’ou le réle primordial de la loi. Cependant,

il utilise également des sources dérivés (ou indirectes).

1. Les sources directes
163. Les sources directes du droit commercial sont les mémes qu’en droit civil en
Chine : a savoir la Constitution, les conventions internationales, les lois, les décrets,
et les interprétations judiciaires.
1) La Constitution.

2% gypra.n°117 et s.
2% Francois Terré, op.cit. p.188
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2) Les conventions internationales. «Le commerce international a pris un essor
considérable a la fin du XIXe siécle et surtout au XXe siécle, et il occupe a
I’heure actuelle une place croissante dans I’économie de chaque pays »°.
Pour pouvoir s’intégrer vite dans la communauté internationale du commerce,
la Chine a signé une multitude de conventions internationales dans le
domaine du commerce international. A partir du moment ou les conventions
internationales sont ratifiées par I’ Assemblée populaire de la Chine, elles font
partie du droit positif chinois.

3) La loi. La loi au sens strict du terme, c'est-a-dire la loi promulguée par
I’Assemblée populaire de la Chine et par son Comité permanent a été la
source essentielle du droit commercial. Mais en méme temps, elle partage sa
compétence avec le reglement administratif. Parce qu’elle a besoin d’étre
complétée et d’étre appliquée.

4) Le reglement administratif. Le Gouvernement chinois posséde le pouvoir
d’assurer I’exécution des lois et de publier les décrets qui en fixent les
modalités d’application. Il peut étre habilité a prendre par ordonnances,
circulaires, ou sous d’autres formes des mesures qui sont normalement du
domaine de la loi. A cbte des décrets proprement dits, c'est-a-dire les décrets
publiés par le Conseil des Affaires d’Etat, il faut mentionner parmi les
sources du droit commercial bien d’autres réglements administratifs : les
arrétés ministériels, les reglements provinciaux, les arrétés municipaux, etc.

Enfin, c’est le droit civil. En I’absence de loi, de coutume ou d’usage propre a
la matiére, ce sont donc les régles du droit civil qui ont vocation a s’appliquer.

Plusieurs dispositions des Principes generaux du droit civil en font foi.

2. Les sources indirectes
164. Les sources indirectes comprennent les usages et les coutumes commerciaux,
reglements autonomes, la jurisprudence et les doctrines ou théories des juristes en la
matiere.
1) Les wusages et coutumes commerciaux. Ils désignent des pratiques
commerciales couramment suivies et considérées comme normales dans un

milieu déterminé. lls naissent de la répétition fréquente des mémes actes

%0 Michel Pédamon, Droit commercial : Commercants et fonds de commerce, Concurrence et contrats du
commerce, op.cit. p.11.
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juridiques, des mémes opérations. En Chine, les usages et coutumes sont

présumes non contradictoires a la Constitution, ni a la loi. Cependant, ils ne

possédent I’autorité qu’au moment ou ils sont reconnus par I’Etat, c'est-a-dire
par le Conseil des Affaires d’Etat ou I’Assemblée populaire de Chinois ou
cités par I’institution judiciaire, comme la Cour supréme populaire.

2) Les réglements autonomes.

- les statuts de société. Ils sont les regles constitutionnelles pour une entité
économique. Dés le moment ou la société fait enregistrer a I’autorité
compétente, les statuts ont I’effet de contrainte pour tous les fondateurs de
la société et leurs partenaires. C’est une force juridique autonome.

- les mesures réglementaires d’organisme privé. Elles peuvent émaner
d’organismes priveés, en particulier d’organismes professionnels. Ainsi les
Conseils des Bourses a Shanghai et a Shenzhen élaborent un réglement
genéral qui définit les principes généraux d’organisation et de
fonctionnement des marchés réglementés d’instruments financiers ; ces
reglements sont homologués par le CAE aprés avis de la Commission de
supervision et d’administration des titres.

- les conventions professionnelles. Chaque secteur économique a ses regles
professionnelles en raison du particularisme du secteur. Ces regles et les
statuts d’association font part des sources indirectes, car ils ont la
compétence du pouvoir exécutif.

3) Les jurisprudences. En Chine, la jurisprudence se traduit souvent par

I”interprétation judiciaire de la Cour supréme populaire.

Il faut faire place a une foule de doctrines et de théories de juristes du droit

commercial. Mais leur compétence est assez limitée.
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Chapitre 2 L’organisation du marché chinois

165. La définition économique du marché se donne toujours autour de I’équilibre
entre la quantité d’offres et celle de demandes, autour de I’efficience de I’économie
en ce domaine. *! Le marché est aussi le lieu de valorisation du capital ou
d’accumulation du capital, puisque toutes les marchandises deviennent du capital
des lors qu’elles sont sur le marché. Fondamentalement, I’espace du marché est
national, il est définit par I’espace géographique et politique (Section 1 Dimension
du marché chinois).

D’ailleurs, selon la théorie néo-classique, le marché est un lieu de socialisation
de I’individu qui y exprime ses préférences par sa demande de consommateur. Il
vient sur le marché avec sa contrainte budgétaire —son revenu représente ainsi non
seulement sa capacité a acheter des biens et des services, mais la premiéere facon
d’étre reconnu socialement. Ce lieu est ouvert a un large éventail d’individus,
personnes physiques, personnes morales, consommateurs, professionnels et Etat. Le
statut de I’Etat sur le marché est particulier, car c’est lui qui assure I’acces libre des
autres individus au marché avec ses attributs comme la justice et la police, tout en
facilitant les transactions par le principe de transparence de I’information sur les
activités économique, et préservant la concurrence effective pour garder la vitalité

du marché (Section 2 Transparence du marché chinois).
Section 1 La dimension du marché chinois

166.  Le concept de marché initialement purement économique a été totalement
assimilé par le droit, puisqu’il constitue la pierre angulaire du droit du marché,
particulierement le droit & la concurrence. Il n’existe pas un marché, mais de tres
nombreux marchés aussi distincts les uns des autres juridiquement
qu’économiquement®®. Dans toutes les théories économiques, que ce soit classique,
néo-classique ou moderne, I’espace du marché est fondamentalement national. Le
développement de I’économie d’un Etat sur son marché national dépend de la
politique économique qu’il a adoptée, suivant des caractéristiques géographiques,

%1 selon I’économie politique classique représentée par Adam Smith et David Ricardo, le marché est le lieu de
I’échange ou se forment les valeurs d’échange des marchandises et ou se rencontre I’offre et la demande de
produits, de biens, de services déterminés.

%2 Claude Lucas de Leyssac, Gilbert Parleani, Droit du marché, Presse universitaires de France (PUF), 2002,
p.170.
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des disparités regionales au sein de son territoire, des différents secteurs
économiques concernés par le marché, et du droit. Pour comprendre les différentes
politiques économiques adoptées par la Chine pour établir une économie de marché
a la fois moderne et socialiste, il est nécessaire de jeter un regard rétrospectif sur
lesdites politiques du marché sous I’angle de I’économie géographique (81) et de
I’économie sectorielle (82).

81. Zones géographiques

167. La Chine compte 1 milliard 314 millions d’habitants, un quart de la
population mondiale, sur un territoire de 9,6 millions de kilometres carrés. Le climat
diversifié et le relief complexe limitent la surface agricole et expliquent la
répartition trés inégale de la population sur le territoire.

Le territoire chinois est divisé en 22 provinces, 5 régions provinciales
autonomes, 4 municipalités relevant directement du Gouvernement central
(Shanghai, Tianjin, Beijing/Pékin, Chongqing), 2 régions administratives spéciales
(RAS)**®et Taiwan. Neuf provinces comptent plus de 50 millions d’habitants et
quatre plus de 80 millions (Henan, Shandong, Sichuan, Guangdong). Prés de 80% de
la population vit sur moins de la moitié du territoire. Les douze provinces orientales
concentrent 42% de la population sur 14% du territoire ; les dix provinces centrales
regroupent 35% de la population sur 30% du territoire et la partie occidentale 23%
de la population sur 57% du territoire®®.

Sur le plan géographique, le marché continental plus les régions administratives
spéciales représentent la totalité du marché chinois. Puisque I’économie de marché
des RAS a été bien établie par la colonisation des Anglais et des Portugais, le
Gouvernement central n’a mis en ceuvre une stratégie de développement regional
que sur le marché continental. Cette stratégie distingue trois grandes zones
géographiques sur le continent: le sud-est cotier et intérieur (1), le Nord-est (I1) et
I’Ouest (I11) du pays. Chacun de ces grandes zones est hétérogéne et la politique
économique de la Chine était basée sur I’idée que le développement doit se propager
d’est en ouest, avec des effets escomptés d’entrainement et de complémentarités
entre les zones cotiéres et intérieure, la zone d’Est plus industrialisée et la zone

Ouest. Pour pouvoir bien saisir les caractéristiques de la politique du marché

33 Ces deux régions administrations spéciales sont Hongkong et Macao avec la rétrocession de Hongkong par le
Royaume-Uni en 1997 et celle de Macao par le Portugal en 1999.
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chinois, il est nécessaire d’examiner respectivement la politique économique

appliguée dans chacun de ces trois grandes espaces.
I. La Zone sud-est cotiére et intérieure

A. Etendue de la zone
168. Comprenant la facade maritime (Shandong, Jiangsu, Zhejiang, Fujian,
Guangdong, I’Tle de Hainan) et la région intérieure (Hebei, Shanxi, Henan, Anhui,
Hubei, Hunan, Jiangxi), la zone du sud-est regroupe en tous treize provinces et trois
municipalités de rang provincial (Pékin, Shanghai, Tianjin). Elle a un réle majeur
dans I’activité économique du pays. Elle est ainsi la plus industrialisée, fournissant
les 2/3 de la production du pays dans le domaine de I’industrie légere. Les provinces
du sud de la facade maritime ont bénéficié beaucoup de dérogations politiques.
Gréce a la politique d’ouverture économique, la ville Shenzhen de la province de
Guangdong est devenue un symbole de la “nouvelle Chine capitaliste’ depuis 1980.
Ensuite, les grandes métropoles cotiéres (Shanghai, Beijing, Tianjin) sont autorisées
a entrer a partir de 1990 dans la libéralisation économique. Enfin, toute la zone

«ouverte» a également pris son essor grace a la relance des réformes.

B. Les politiques dédiées au développement de la zone

169. C’est a la politique spécifique et favorable du Gouvernement que cette zone
doit son essor économique. Trois eétapes ont contribué a établir la position dominante
actuelle de cette zone : d’abord la politique de «la porte ouverte » du debut des
années 1980, politique dominée par la conviction que le développement économique
se diffuserait progressivement vers les régions intérieures, ensuite il y eu la création
des ‘Zones économiques spéciales’ et I’ouverture de 14 villes cotieres en 1984, et
enfin, le sixieme et le septieme plan quinquennal (1983-1991) ont conduit a faire des
provinces cotieres le moteur de la croissance chinoise, au détriment de I’équilibre du
territoire.

1. La politique de «la porte ouverte» en faveur de la

zone est cotiere depuis 1978

170. A la fin des années 1970, la Chine vient de sortir de I’ombre de dix années
tumultueuses de la Grande Révolution culturelle, accompagnée de la troisiéme
apparition sur la scene politique de DENG Xiaoping qui poursuivait I’initiative de
MAQO Zedong sur les «Quatre Modernisations sociales » (agricole, industrielle,

%4 Frangois Lemoine, La nouvelle économie chinoise, éditions La Découverte, 1994. pp.39-52
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technologique et de défense) 3* .

Prenant conscience de [I’importance de
I”institutionnalisation et de la législation dans la protection de la démocratie
populaire, a la veille du déclenchement de la réforme, dans un discours DENG
Xiaoping soulignait que « pour protéger la démocratie populaire, il faut renforcer la
législation. L’institutionnalisation et la législation sont la sauvegarde de la
démocratie populaire qui, autrefois était changeante selon la succession des leaders
du Parti et selon I’avis et opinion des leaders du Parti... C’est le droit qui reglera les
rapports entre I’Etat, les entreprises, et les individus, ce sera aussi le droit qui
tranchera et reglera les différents conflits dans divers rapports. Considérant
I’énormité du travail de la législation, il est aussi acceptable que des essais locaux de
législation soient mis au point au niveau provincial, ou régional. Avec le mdrissement
d’une législation locale, la Iégislation nationale sera plus praticable. Compléter et
modifier la loi selon les circonstances est nécessaire, car I’actualité nationale et
mondiale ne nous permet pas d’attendre un équipement législatif complet. Mais en
tout cas, une loi, méme si elle est incompléte, vaut mieux que rien.»*®Cela est
I’origine de la theorie de «Traverser la riviere en marchant a tatons sur les pierres»
qui différencie la réforme chinoise et celle de I’ex-Union soviétique et des pays de
I”’Europe d’est.

Dans le méme esprit, sur la politique économique, il «trouve qu’il faut laisser
s’enrichir une partie des régions, des entreprises, de la population (ouvriers et
paysans). Ce sera une force d’exemple qui pourrait inciter les régions, les entreprises
et les peuples voisins a travailler comme les parties pionniéres. Cela rendra possible
de développer sans cesse, comme les vagues de la mer I’économie nationale du Pays
et les peuples de toutes ethnies verront bientdt I’élévation de leur niveau de vie.
Quant aux régions nord-ouest, sud-ouest et ailleurs, considérant leur pauvreté, I’Etat
va accorder toutes sortes d’aide, particulierement aide matérielle.»**"Ce discours
marquait, de maniére anticipée, les fondements de la réforme économique de I’Etat et

de la politique préférentielle a la région sud-est cétiere.

%% Ouyvrages choisies de MAO Zedong, Tome 8, page 162 : I’Entretien avec le premier ministre de Népal le 18
mars 1960, ‘I’axe de la politique chinoise se tourne vers le développement économique qui pourrai faire de la
Chine un pays moderne dans I’agriculture, I’industrie, la technologie et la défense.’

3% | e discours de DENG Xiaoping dans la fermeture de la conférence de travail du Gouvernement central du 13
décembre 1978. (Libérant la pensée, ayant I’esprit réaliste et pratique, solidarisons-nous pour faire progresser le
Pays « B , RERE , L —HEEE »).

%97 | bid.
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Avec la 3° session pléniére du Comité central issu du 11° Congrés du Parti
Communiste de Chine le 22 décembre 1978 débute officiellement la politique de «la
porte ouverte ». Ainsi, le Journal Officiel de cette session a fixé les orientations
politiques de I’Etat dans sa premiére partie :

«...la Session a conduit au consentement unanime qu’il est temps de mettre fin
catégoriquement au mouvement de masse sur la lutte idéologique, de centrer
I’activité du Parti et de la population sur la modernisation socialiste. Cela rendra
possible la réalisation des plans de trois ans, de huit ans et de vingt-trois ans de
I’économie nationale et la réalisation de Quatre Modernisations agricole,
industrielle, technologique et de défense. La réalisation de Quatre Modernisations
aura une grande portee tant pour la paix mondiale et que pour la cause progressiste
du monde entier... Elle sera en effet une révolution profonde, pénétrante qui
demandera de réformer, de transformer les méthodes inadaptées a la réalité sur le
plan de la gestion, I’activité et la pensée.»

La deuxiéme partie de Journal Officiel de la session précise pour but de
concrétiser I’orientation économique de I’Etat, en confirmant qu’ «actuellement, nous
devons, en nous adaptant aux circonstances mondiales, en nous appuyant sur nos
expériences pratiques, prendre de nouvelles mesures importantes pour I’économie,
mettre en application des réformes du systeme de gestion économique, coopérer avec
tous les pays de la planéte sur la base du principe d’égalité et avantages réciproques,
déployer tous nos efforts pour employer des techniques et des équipements d’avant-
garde mondial, et renforcer le travail d’éducation scientifique nécessaire a la
modernisation du Pays.» Cette orientation s’est avérée justifiée totalement au vu des
innombrables exploits réalisés a ce jour.

2. La création des ‘Zones économiques spéciales’

(ZES) de 1979 a 1984

171. Les premiéres quatre zones économiques spéciales crées en 1979 sur la base
du discours de DENG Xiaoping de 1978, sont Shenzhen, Zhuhai, Shantou dans la
province Guangdong, et Xiamen de la province Fujian. Cette idée de créer des zones
pilotes, des zones laboratoires de la réforme est parvenue a DENG Xiaoping lors de
sa premiere inspection dans la province Guangdong en 1977. A cette époque,
Shenzhen, ville contigué a HongKong, était encore un petit bourg de pécheurs avec

seulement 30 000 habitants. On note qu’a cette époque I’écart de revenu entre les
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deux villages de Luofang (I’un situé a Shenzhen, I’autre & HongKong) était de 100%%,

De 13, beaucoup d’habitants du village de Luofang c6tée Shenzhen étaient tentés par
I”immigration, malgré I’illégalité et les sanctions en cas d’arrestation, et la troupe de
défense des frontieres de Shenzhen avait grande difficulté a empécher ce
phénoméne®. Le gouvernement local de Guangdong rendit compte de la difficulté
qu’il avait rencontré sur la frontiere de Shenzhen au Gouvernement central pour lui
demander de I’aide. La réponse de DENG Xiaoping a ce probléme pendant
I”inspection était que « c’est notre politique qui est tombée en panne ». En méme
temps, il exhortait les cadres du gouvernement local a oser faire de Shenzhen un port
franc.

Fortement encouragé par le discours de DENG, le Comité provincial de
Guangdong rédigeait le projet de zones de libre échange qui seront baptisées plus tard
par DENG comme les « zones économiques spéciales ». Le 6 juin 1979, « Le Projet
Les eéléments de réflexion du projet pour créer les ZES a Shenzhen, Zhuhai, Shantou
et Xiamen» a été rédigé et modifié 13 fois par le Comité provincial de Guangdong et
Fujian, puis a été soumis a I’approbation du Gouvernement central. Le 15 juillet
1979, le Comité central du Parti et le CAE ont entériné conjointement le projet de
Guangdong et de Fujian en accordant a Shenzhen, Zhuhai, Shantou et Xiamen le
statut de ZES dans le célébre «Document numéro 50»(50 & 324). Ledit projet appelé
«Réglement des Zones Economiques Spéciales» est adopté enfin en 1980 3.
Quelques jours apres la publication officielle du Reglement, on a constaté une nette
diminution de I’immigration clandestine vers HongKong. «Le rideau de fer est
finalement ouvert, I’heure de la transformation totale de la Chine a sonné.»*"

De janvier a février 1984, une deuxieme inspection a Shenzhen, Zhuhai et Xiamen
conduit DENG Xiaoping, qui était impressionné par les performances des premiéres
quatre zones économiques spéciales, décide d’aller plus loin dans la réforme de la
politique économique en ouvrant la porte de toutes les villes cotieres aux

investissements étrangers. Du 26 mars au 6 avril 1984, une étape de la nouvelle

%% | e revenu annuel par personne de Luofang de Shenzhen était 132 yuans, par contre, celui de Luofang de
Hongkong était 13000 yuans.

%09 | *événement du 20 juin 1978 est marqué par une évasion en masse de 400 milles de Shenzhen a Hongkong.
Voir, CHEN Hong, Observation civile des décisions et des événements importants de Shenzhen de 1979 a 2000.(
€1979 - 2000 RN EXRREMBHREME) ), édition de Changjiang Wenyi, 2006.

%10 par la 15° session de 5° Assemblée populaire nationale présidée par le président du Comité du Parti -YE
Jianying le 26 aoQt 1980. Depuis alors, le 26 aodt est devenu le jour commémoratif des zones économiques
spéciales de Chine.

- 162 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

réeforme est franchie. Apres un entretien avec les dirigeants des villes cotieres est le
Secrétariat du Parti et le CAE decident d’ouvrir du nord au sud 14 villes
cotiéres *'? Le Résumé de I’Entretien souligne que «dans la nouvelle période
historique du Pays, mettre en ceuvre la politique d’ouvrir la porte économique au
monde est une chose faite étape par étape, c’est ainsi que I’économie nationale se
développe progressivement. A cet égard, les villes cotieres ont des avantages sur le
plan géographique, I’infrastructure économique, la gestion, le niveau technique et le
capital, et qu’il est nécessaire pour elles de prendre une certaine avance dans la
marche pour le développement économique. Le meilleur soutien du Gouvernement
central est de leur accorder la politique préférentielle, par exemple, la politique de
traitement préférentiel aux investissements étrangers, d’une part, et d’autre part, un
élargissement de leur autonomie administrative et économique pour qu’elles aient la
vigueur et la vitalité dans leurs échanges économiques avec les étrangers.» A
partir de la, la porte de sud-est de la Chine a été entierement ouverte. Les politiques
postérieures jouent en effet un réle de renforcement et d’élargissement de cette
politique essentielle. Les sixieme et septieme plans quinquennaux de 1983 a 1991 en
fournissent une bonne illustration.

3. Les sixieme et septiéeme plans quinquennaux de 1983

a 1991

172.  6° plan quinquenal. Dans le chapitre 11, 2° partie, il confirme I’établissement
des quatre premiéres unités pilotes des zones économiques spéciales. La 3°™ partie
intitulée «Projet du développement économique régional» donne la primauté au
développement de la région cotiere qui sera l’avant-garde et qui va impulser
progressivement le développement de la région intérieure. Ce projet impose
également I’obligation aux régions intérieures et de |’Ouest de soutenir le
développement économique de la région cotiére par ses ressources naturelles et par
son industrie des matieres premiéres. Dans la coopération régionale, le réle de chaque

région est semblable a celui de pions sur I’échiquier contrdlés par le Gouvernement

central (‘£E—#&#’, ‘quanguo yipangi’)**.

#1 The New York Times, International National Metropolitan, le 26 ao(it 1980, Page B1.

312 Elles sont: Dalian, Qinhuangdao, Tianjin, Yantai, Qingdao, Lianyungang, Nantong, Shanghai, Ningbo,
Wenzhou, Fuzhou, Guangzhou, Zhanjiang, et Beihai.

%13 | e résumé des entretiens avec les dirigeants des villes cotiéres du 4 mai 1984.

314 « Le sixiéme projet quinquénaire relatif au développement social et économique national de la République
Populaire de Chine » entériné par I’Assemblée populaire nationale au travers sa cinquiéme session le 10
décembre 1982.

- 163 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

7° plan quinquenal. Avec la troisiéme partie du projet du 7° plan quinquennal de
1985-1990, la coopération des régions et la politique du développement de
I’économie régionale sont axés sur I’accélération du développement des zones est-
cotieres s’appuyant sur I’exploitation de I’énergie et des matiéres premiéres des zones
intérieures, et préparent I’exploitation du Nord-Ouest du Pays. Les ambitions de ce
projet se sont davantage concreétisées que celles du sixieme quinquennal.

Pendant cette période, le développement économique de la zone sud-est cotiere
et intérieure s’est accéléré et a été maintenu par d’autres décisions et reglements,
émanant du Gouvernement. Par exemple: le 31 mars 1988, la Décision de
I’ Assemblée populaire nationale (APN) qui donne I’autorisation au statut de zone
économique spéciale & I'7le de Hainan ;**° le 19 février 1990, la Réponse du Conseil
des Affaires d’Etat qui accorde a Jinan, chef-lieu de la province de Shandong le

316 .

statut de zone économique spéciale®™ ; et le 2 juin 1990, le Gouvernement central

autorise la ville de Shanghai a ouvrir et exploiter la zone de Pudong, etc.
Il1. La Zone nord-est

A. Position économique de la zone nord-est et difficultés de
la réforme

173.  Couvrant les provinces de Liaoning, Jiling, Helongjiang et la part est de la
Mongolie intérieure, avec une superficie de 1450 mille kilométres carrés et une
population de 120 millions d’habitants, la zone nord-est était I’ancien centre de
I’industrie lourde, et des manufactures, en fait, le berceau de I’industrie de la
République Populaire de Chine.*'" Sa position dans le domaine de la manufacture
d’équipement au niveau national est essentielle depuis I’époque de I’économie
planifiée jusqu’a nos jours. Dans son grand éventail de manufactures d’équipement
figurent la machine agricole, la construction mécanique, I’électrotechnique, la
machine-outil, les appareils et instruments de mesure, la pétrochimie générale, la
machine lourde de mine, I’automobile, etc. L’émergence d’une trentaine de grands
groupes d’entreprises dont le chiffre d’affaires dépasse les 2 milliards de yuans
(approximativement 200 millions d’euros) renforce sa position dans I’économie du

pays. Parmi ces grands groupes d’entreprises, les plus connus sont le Groupe FAW de

%1% | a premiére session de la septiéme Assemblée populaire nationale au 31 mars 1988.

816 | e résumé des entretiens avec les dirigeants des deltas du Fleuve Bleu, du Fleuve Perle, et du fleuve
Xiazhangquan tenus par le Comité central du PCC et le Conseil des Affaires d’Etat le 19 février 1990. Recueil
de nouvelles lois et de nouveaux réglements de R.P.C. de 1990, Tome 1, p.103.

817 pour savoir plus, voir articles en Beijing Review, vol.31 n°17 et 18, 25 avril et 2 mai 1988.
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Chine (qui a creé plusieurs joint-ventures avec le groupe Volkswagen en Chine), le
Groupe Jinbei de Shenyang (qui a une branche en Uruguay), le Groupe d’entreprises
de machines électriques de Harbin, Shenyang Machine Tool Group Co.Ltd.(qui a une
branche au Chili,) Danlian Bingshan Group (Form Dalian Refrigeration Works), etc.
Durant les années de la mise en ceuvre de la politique de porte ouverte, les petites
entreprises d’Etat, le secteur non étatique et les moyennes et grandes entreprises dans
la zone Est-cotiere se sont intégrés graduellement a I’environnement du marché.
Mais, la réforme des moyennes et grandes entreprises étatiques de la zone Nord-est
axées historiquement sur I’industrie lourde, considérées comme la colonne vertébrale
de I’économie nationale, s’est avérée difficile pour plusieurs raisons, telles le manque
endogéne de vitalité et d’incitation, le manque de clarté dans la définition des droits
de propriété des entreprises d’Etat, I’absence d’un marché concurrentiel effectif, le
sureffectif de personnel, et aussi le poids excessif de la fiscalité et des dépenses de
prestations sociales. Ces phénoménes ont été reconnus par les économistes et
responsables chargés de la réforme. Les étapes de la réforme de ces entreprises d’Etat

ont été synchronisées avec les étapes des zones de la cOte est.
B. Les politiques de réforme dans cette zone

1. La réforme préliminaire

174. Initialement, des expérimentations dans certaines entreprises sélectionnées ont
été menées avec pour objectif d’accroitre leur autonomie, en leur permettant de
conserver une partie de leurs profits, de benéficier de davantage de pouvoir de
décision concernant la production, la commercialisation et I’investissement®!®. Pour
atteindre ce but, différents systemes contractuels de responsabilité ont émergé et sont
devenus, par la suite, les principales mesures de réforme des années 80. L’idée de
séparer la propriété d’Etat des entreprises et leur gestion a été confirmée a partir du
mois d’octobre 1984%*°,

Ensuite, un nouveau modele d’imposition a été mis en place pour compléter et
parfaire le systeme de responsabilité contractuelle des entreprises a partir de
décembre 1986. Ainsi, le systéeme du transfert intégral des profits des entreprises a
I’Etat, est remplacé par un arsenal nouveau de taxes et d’impositions comme par

exemple: des frais financiers et d’intéréts selon les avoirs en capital fixe et en fonds

%18 6 entreprises étatiques de machinerie de Ningjigang de Sichuan province étaient les premiéres entreprises
pilotes.

- 165 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

de roulement, des taxes sur les ventes et des taxes d’ajustement. Par ailleurs, la
situation du taux d’imposition sur le revenu unifié pour les moyennes et grandes
entreprises est changee. Le transfert des profits a I’Etat est fondé sur le paiement
fiscal selon I’évaluation de la part du profit conservée aprés paiement des taxes et en
faisant référence au contrat entre I’entreprise et I’Etat. Mais faute de mecanisme
d’évaluation objective des entreprises et de leurs dirigeants, la rentabilité d’une
entreprise ne reflete pas ses performances. D’ou la nécessité d’une réforme
approfondie.

2. La réforme approfondie—I’instauration du systeme

de I’entreprise moderne
1) Le 14° Congrés du PCC
175. Théoriqguement, I’année 1992 marque un nouveau tournant dans la réforme des
entreprises d’Etat. Le 14° Congrés du PCC a proclamé I’économie de marché
socialiste comme le modéle idéal pour la réforme du systéme economique chinois.
Pour la premiere fois depuis le déclenchement de la réforme, le Gouvernement préne
de maniére officielle, I’instauration d’entreprises modernes dont les caractéristiques
sont les suivantes : séparation claire de la propriété de I’Etat et de la gestion de
I’entreprise étatique, clarté dans la definition de la responsabilité et des droits des
dirigeants d’entreprises d’Etat, séparation absolue entre I’administration
gouvernementale et celle de I’entreprise, et gestion rigoureuse et scientifique®°. Pour
mettre en application cette stratégie, et pour empécher la fuite des biens d’Etat, le
financement de I’Etat qui prenait la forme d’une participation au capital fut remplacé
par des préts bancaires. L’Etat chinois a fait des expériences pilotes dans lesquelles
certaines entreprises d’Etat furent converties en sociétés par action. Ces expériences
ont été répandues de maniére générale a la fin des années 90. En 2005, parmi 2524
entreprises étatiques clefs, 1331 ont été converties en sociétés par action avec
pluralités des actionnaires, soit 52.7% du total des entreprises d’Etat*".
2) Le 15° Assemblée du PCC

176.  Le rapport de la 15° Assemblée du PCC et la «Décision sur les problémes
importants relatifs a la réforme et au développement des entreprises d’Etat» mettent
I’accent sur la réforme des moyennes et grandes entreprises en laissant disparaitre les

319 | a troisiéme session pléniére du Comité central issu du 12° Congrés du Parti communiste de Chine.
320 « Décisions aux problémes relatifs a I’établissement du systéme de I’économie de marché socialiste» sont
considérées comme fruit de la 3° session pléniére du 14° Congres du PCC.
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petites entreprises d’Etat par le jeu de la concurrence sur le marché. En outre, la
priorité est mise sur la revitalisation des industries considérées comme pilier de
I’économie nationale, a savoir: I’automobile, la machinerie, I’électronique, la
construction et la pétrochimie. Cette politique a concerné 512 grandes entreprises qui,
par le jeu des fusion-acquisitions des petites unités, se transformérent en groupes
d’entreprises importants®??. Ces entreprises qui représentent 50% des actifs de I’Etat,
resteront sous le contréle exclusif de I’Etat et bénéficieront prioritairement de préts
des banques nationales. Cette réforme visait a déclasser les installations obsoletes, a
délester les entreprises des responsabilités en matiere d’aides sociales, et a stimuler la
modernisation des infrastructures. Cependant, les concentrations des entreprises ne
pouvaient suffire a rendre les entreprises d’Etat chinoises efficaces; I’intensification
de la concurrence pose inévitablement la question de la réforme du droit de propriéte.
Pour répondre a ce probleme, le Code de la Propriété a été concu depuis alors, et

enfin publié en 2007.

3. La stratégie du redressement de I’ancienne zone
industrielle du Nord-est

177. Le 5 octobre 2003, le CAE et le Comité du PCC ont publié officiellement les
«Avis relatifs a la mise en ceuvre des stratégies pour redresser |’ancienne zone
d’industrie dans le Nord-est de la Chine » **qui énoncent quelques mesures
importantes et concrétes en faveur de la transformation des grandes entreprises
d’Etat:

- Mettre en oeuvre des essais de sécurité sociale urbaine, avec 1.82 milliards de
yuans par an d’aide financiere du Gouvernement central, et 5.5 milliards de yuans
d’indemnisation pour résorber I’excédent de travailleurs dans les entreprises d’Etat ;

- Convertir la taxe sur la valeur ajoutée de production en taxe sur la valeur ajoutée de
consommation et déduire le colt d’achat du matériel d’équipement et de machine-
outil, ainsi, 9.346 milliards de yuans ont été remboursés aux entreprises ;

- Renforcer la rigueur de la politique de la faillite ;***

- Encourager la séparation de la mission sociale et de la mission d’entreprise en

transférant la gestion des 420 établissements scolaires, organismes judiciaires et

21| a statistique du Bureau National Statistique de 2005.

%22 Infra. Les deux premiers Chapitres de la deuxiéme partie concernant la concentration.

%28 Document n°11[2003] émis conjointement par le Comité central du PCC et le Conseil des Affaires d’Etat.

24 Au cours des années 2004 et 2005, 122 entreprises d’Etat étaient en faillite, pour ces sociétés une dette totale
de 22.4 milliards de yuans a été annulée.
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policiers aux autorités locales moyennant une aide financiere du Gouvernement
central de 1.9 milliards de yuans, 33 000 travailleurs et 14000 enseignants retraités
étaient concernés ;

- Réduire ou supprimer la dette en intérét et annuler tous les comptes douteux ; ainsi,
a la fin de I’année 2005, la gestion du capital douteux, au total de 311 milliards de
yuan a été transférée des banques nationales de la zone Nord-est a la Société de la
Gestion du capital, etc.

La mise en ceuvre de ces mesures s’avere étre une premiere étape d’une nouvelle
stratégie du Gouvernement central sur cette zone. Nouvelle stratégie qui a été
détaillée dans I’«Approbation du projet pour revitaliser I’économie de la zone Nord-
est» du CAE du 7 aolt 2007. Cette nouvelle stratégie a pour objectif de transformer la
région Nord-est en une région fondée sur 4 bases : une base manufacturiére de grande
compétitivité a I’échelle mondiale, une base national de sauvegarde énergétique et de
nouveaux types de matieres premiéres, une base importante de production agricole et
d’élevage d’Etat, une base importante d’innovation et de recherche et développement

d’Etat, plus une zone importante de sauvegarde de I’environnement.

I11. La Zones ouest

A . Délimitation de la zone de I’ouest et son environnement
général

178. La discussion sur la délimitation de la zone Ouest a continué jusqu’a la
naissance de la formule d’«Open Up the West» ou de «Go-west», de «Marcher vers
I’Ouest» en 1999 qui définit la borne de la zone Quest. Ainsi, elle est composée de 10
provinces : trois provinces autonomes (Xinjiang, Tibet et Ningxia), avec Qinghali,
Gansu, Shaanxi, Sichuan, Yunnan, Guizhou, et une municipalité relevant directement
du Gouvernement central - Chongqing3®. A partir d’octobre 2000, cette zone, a
laquelle s’ajoutent deux régions autonomes — la Mongolie intérieure et la Guangxi,

comporte alors douze unités provinciales.3%
Cette zone représente 23% de la population nationale et les deux tiers de la

superficie totale du pays, riche en ressources minérales, touristiques et agraires, ainsi

325 v/oir le Rapport gouvernemental de 2000 présenté par le premier ministre ZHU Rongji & I’occasion de la 3°
session de la 9° Assemblée populaire nationale, le 5 mars 2000, China Daily. La municipalité Chongging est
séparée administrativement de la province Sichuan depuis mars 1997.

%2 ) a Circulaire de Conseil des Affaires d’Etat relative a I’application des politiques et mesures en faveur du
développement de la zone ouest de la Chine, Rapport de Nouvelle Chine-Nouvelle agence, Beijing, 27 décembre
2000.
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qu’en énergie hydraulique, en gaz naturel et en charbon. Pourtant, elle est aussi une
région aride, aux paysages souvent désertiques et a la topographie trés
compartimentée, balayée souvent par des vents violents, aux hivers glacials et aux
étés caniculaires. Elle comprend une suite de bassins ou dépressions presque
entierement fermés, enserrés entre de hautes montagnes. Tout cela rend le codt de
construction, d’infrastructures prohibitif. Elle a été historiguement « abandonnée »
par presque tous les régimes du Pays. Les habitants qui survivent difficilement tant
les conditions sont dures ont exploité ces régions de facon anarchique. Cette
exploitation malheureuse a endommagé les ressources naturelles (auriféres, pétroliére
et les minéraux rares), les steppes et les foréts.

B. L’évolution de la politique gouvernementale a I’égard de
I’Ouest

1. Evolution de la politigue principale relative a
I’ouverture de I’Ouest

179. Le déséquilibre entre les régions cotieres et les régions de I’ouest est un
probleme historique, une tumeur maligne du passé. Ce déséquilibre s’est aggravé a la
suite de la politique d’ouverture et de réforme économique du régime du
Gouvernement chinois, et avec pour conséquence possible d’ébranler les assises du
régime communiste chinois. Ce dont le Parti a d’ailleurs conscience. Aprés une
longue période de conception du plan de réforme sur cette région, le Gouvernement
central a tenu a rééquilibrer I’économie nationale en langant son plus ambitieux
programme de deéveloppement «go-west». L’évolution de la politique principale du
développement de la région se compose de deux étapes : la conception et la mise a
I”ordre du jour.
1) La conception de la stratégie

180. L’idée de réduire la disparité entre la Zone Est-cétiere et la Zone Ouest peut
remonter au milieu des années 1950. Lors d’une réunion élargie du Bureau politique
central du PCC au 25 avril 1956, le Président MAO Zedong a prononcé un discours
célebre, devenu un bréviaire des membres du PCC jusqu’aujourd’hui, intitulé *Sur les

dix rapports importants’?’

. Plus précisement, c’est dans le deuxieme rapport que
MAOQO analysait la relation entre I’industrie est-cétiére et celle de I’intérieur et de

I’Ouest. D’aprés lui, les nouvelles industries, particulierement les industries lourdes

%27 Supra.n°8s.
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et d’importance pour la sécurité et de la defense de I’Etat doivent étre installées a
I”intérieur du Pays pour mieux se défendre dans la perspective d’une guerre, période
de guerre froide oblige, d’une part, mais aussi d’autre part pour mieux résoudre le
probléme du déséquilibre économique entre les deux zones en développant et en
créant une industrie dans cette zone, et montrer au peuple la capacité d’administration
du PCC et I’avantage du socialisme par rapport au capitalisme. Pourtant cette idée n’a
pas réussi a atteindre son objectif.

181. Les discours des chefs d’Etat ont toujours joué un réle significatif dans
I’orientation de la politique du gouvernement. Dix ans apres le déclenchement de la
réforme économique, et a partir de I’année 1988, plusieurs discours prononcés par
DENG Xiaoping manifestent I’orientation régionale de la réforme, ainsi que la
volonté et la détermination de faire disparaitre les écarts entre la région est-cotiére et
la région ouest.®®Le discours de I’ex-Président JIANG Zemin de septembre 1995
marque le début d’un changement de stratégie pour le développement économique
régional.>®11 déclare qu’a partir du 9° quinquennat, I’Etat va commercer a prendre des
mesures concretes pour faire disparaitre les inégalités de développement régional en
attachant de I’importance au développement de la région nord-ouest et sud-ouest. «
Le plan du 9° quinquennat du développement social et économique de la nation et la
perspective a longue terme du développement jusqu’a I’année 2010», entériné par
I’ANP en mars 1996, confirme le changement de stratégie de développement
régional. A partir de ce discours, trois années ont été consacrées a I’étude, a la
consultation, a I’enquéte et aux tournées d’inspection dans la perspective de trouver
les réformes les plus adaptées.

2) La mise a I’ordre du jour de la politique

182.  Ainsi le 16 janvier 2000 est institué au sein du CAE, le Groupe Dirigeant de
« Marcher vers I’Ouest », avec a sa téte I’ex-premier ministre ZHU Rongji, et 19
membres, tous ministres. Ensuite, pour répondre a I’appel du Gouvernement a propos
de la stratégie a mener pour « Marche vers I’Ouest », le Ministére de la Circulation
s’engage a investir 700 milliards de yuan (soit 70 milliards d’euros) pour construire

328 Dans un discours sur I’autorité du PCC en septembre 1988, DENG Xiaoping souligne que dans la premiére
période de la réforme, la région est-cotiere doit absolument accélérer les démarches de réforme d’ouverture pour
pouvoir s’enrichir sans répit, et la région intérieure et nord-ouest doit attendre et les soutenir par les ressources
matérielles en prenant en considération les intéréts de I’ensemble de I’Etat, puis, les conditions une fois réunies,
dans la deuxieme période de la réforme, la région est-cOtiere devra aider davantage la région intérieure et ouest
dans le développement de ce dernier.
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un réseau routier de 350 000 km dans un délai de 10 ans. Pour sa part,
I”’Administration fiscale générale de I’Etat s’engage a appliquer une nouvelle
politique préférentielle en matiere de fiscalité, selon laquelle, les nouvelles
entreprises béneéficient pendant trois ans de mesures préférentielles et, a partir de la
quatrieme année, elles peuvent bénéficier d’une réduction de 15% de leur imp6t. Le
Ministére des chemins de fer s’engage également a investir 100 milliards de yuans
(soit 10 milliards d’euros) pour les grands travaux de construction des 18 000 km de
chemins de fer dans les 5 ans. Le Ministére de technologie et I’Académie scientifique
de Chine ont aussi développé des programmes d’aide.

Le 5 mars 2000, dans le Rapport de Performance du Gouvernement donné au
cours de la séance de I’APN, Monsieur ZHU Rongji a donné cing instructions sur la
stratégie de la politique de la « Marche vers I’Ouest » qu’il entend suivre:

- Accélérer la construction des infrastructures. Concernant le transport, avec la
construction du réseau routier et du réseau ferroviaire, |’aéronautique occupe
également une position importante dans la stratégie ; I’exploitation de I’énergie
hydraulique, la construction du gazoduc et du réseau électrique, les
télécommunications, la telévision doivent étre aussi mises en chantier ;

- Aménager et sauvegarder I’environnement écologique. Un plan d’ensemble pour
la sauvegarde de I’environnement de la région Nord-ouest est instauré. Pour mettre
pleinement en valeur les ressources naturelles abondantes de I'Ouest, attirer
d'avantage de capitaux, de techniques et de cerveaux, diminuer efficacement les crues
des cours moyen et inférieur du Fleuve bleu et du Fleuve Jaune, promouvoir le
développement économique et social, la seule solution est d’améliorer sans cesse
I'environnement écologique de I'Ouest. C'est la que réside I'espoir du développement
de ces régions et ce sont les conditions nécessaires au développement durable du pays
tout entier. La construction de complexes hydrauliques, la reconversion des champs
en foréts et en prairies, la restauration écologique et le reboisement doivent combiner
la mise en valeur des ressources avec la protection de I'environnement, harmoniser la
rentabilité économique, avec la rentabilité sociale et écologique, en explorant les

possibilités de développement économique durable ;

%2 Ce discours est intitulé ‘Régler correctement des rapports importants dans le cadre de modernisation de
I’économie socialiste’ & la fermeture de la 5° session pléniére du 14° congrés du PCC, septembre 1995.
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- Développer I’industrie en mettant I’accent sur les caractéristiques de chaque
province en s’appuyant sur les conditions geéographiques, climatiques et sur les
ressources naturelles de chaque localite.

Tous ces points ont été confirmés par la «Circulaire du Conseil des affaires d’Etat
relatif a la politique et aux mesures de développement soutenu de la région nord-
ouest de Chine » en date du 26 octobre 2000.%*

Conformément au plan prévu, le Reglement du Conseil des Affaires d’Etat relatif
a la Reconversion des Terres Cultivées en Foréts et Prairies, Edification Ecologique
et Reboisement est adopté le 25 décembre 2002. De plus, la loi relative a
I’encouragement au développement de I’Ouest a été inscrite au projet législatif.

2. Performance remarquable de la mise en ceuvre de la

stratégie de I’Ouest

183. Considérant que le manque d’infrastructure et I’apreté des lieux n’encouragent
guére les entreprises a s’y installer, I’Etat chinois leur a accordé des mesures
préférentielles en matiére d’appels de fonds, de conditions d’investissement,
d’education. Il incite les hommes d’affaires chinois et étrangers a venir y investir, en
réduisant I’impot sur les revenus de I’entreprise a 15%. En 2006, I’Etat prévoit que
«16,5 milliards d’euros supplémentaires seraient affectés au développement d’une
zone qui a déja recu prés de 100 milliards d’euros d’investissements publics en
infrastructures de 2001a 2005». Tout en travaillant vigoureusement a I'élaboration du
plan a moyen et long terme pour le développement de I'Ouest, la Commission d'Etat
pour la Planification du Développement propose la mise en chantier de dix grands
travaux dans ces régions.**'Selon les diverses conditions locales, ces dix travaux sont
centrés sur les infrastructures et I’écologie. La ligne Qinghai-Tibet, longue de 1 956
km, de Xining, capitale de la province du Qinghai, dans le nord-ouest, & Lassa, est
entrée en service en juillet 2006, mettant fin a I'histoire jusqu'alors sans train du
Tibet. En juillet 2010, ont été mis au jour par la CNDR vingt-trois projets de travaux

importants dans la région du Nord, ou I’Etat a inverti 682,2 billions de yuan3*.

30 Circulaire (Guofa [2000] 33°).

%1 pour savoir plus des informations sur ces dix travaux, consultez le site de la Commission d'Etat pour la
Planification du Développement : http://www.sdpc.gov.cn.

%2 SHI Jianxun, Quels apports améne-il I’investissement de 682,2 bilions yuan & la Région du Nord ?, in
Quotidien du Peuple, édition outre-mer, le 13 juillet 2010. Parmi ces 23 projets, 10 d’entre eux sont les travaux
infrastructurels, 4 concernent I’ouvrage hydraulique de multi-fonctions (qui associent les fonctions anti-crueses,
d’approvisionnement de I’eau, de protection d’environnement et de tourisme).
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Parallelement, les autorités des provinces cotieres ont suivi I’exemple du
Gouvernement central.®*3Les coopérations entre I’Ouest et I’Est faisant écho a la
politique du gouvernement central, les investissements étrangers ne tardent pas a
entrer dans ces régions. Le WWF a investi 300 millions de yuans en projets
écologiques dans le bassin du Fleuve CHI qui traverse trois provinces du sud-ouest :
le Sichuan, le Yunnan et le Guizhou. L’Espagne et la région autonome de Mongolie
intérieure ont signé un accord pour la coopération dans I’exploitation des nouvelles
ressources -«Mémorandum de compréhension sur la coopération de I’exploitation et
de I’utilisation des ressources nouvelles». Le 8 novembre 2006, 147 entreprises
européennes ont participé a la Conférence commerciale de coopération a Chengdu, le
chef-lieu de Sichuan, organisée conjointement par |’autorité de Sichuan et la
Commission européenne. Presque toutes les grandes entreprises coréennes telles
Samsung, C&C, SK, Daewoos, etc, sont entrées a Chongging avec un apport de 300
millions de yuan de capital (soit 30 millions d’euros). Six banques internationales,
avec a la téte la Citibank se sont installées par le biais de leurs filiales.

Cette «Marche vers I’Ouest» a non seulement renforcé I’alignement de I’économie
de I’ouest sur celle de I’Est, mais aussi donné une impulsion & I’intégration de

I’économie occidentale de la Chine dans I’économie mondiale.
§2. Marchés économiques et juridigues -- Marchés spéciaux

184. 1l y a lieu de distinguer ici entre les secteurs pour lesquels le gouvernement
chinois impose une logique d’ouverture pour attirer les savoir-faire, les capitaux et
les technologies et ceux pour lesquels les autorités ont des objectifs de protection
imposant alors une logique de contréle. Les secteurs, régis par des lois spécifiques,
tels que I’immobilier, les télécommunications, les transports, les assurances, les
banques ainsi que les services publics, ont été ouverts aux investisseurs étrangers,

mais de maniére restreinte®*

(I1). La libéralisation s’accélere dans d’autres secteurs
depuis I’entrée de la Chine dans I’OMC, les entreprises étrangeres pouvant

bénéficier du traitement national (1).

%38 Shanghai a créé une zone technologique de coopération & Xinjiang, dans laguelle 11 entreprises de Shanghai
et 12 entreprises venues de Fujian et Zhejiang, les deux plus riches provinces cotieres, se sont installées en
2005, le capital investi dans ce projet a atteint un milliard de yuans. Au Yunnan, une province du sud, Shanghai
a financé sans intéréts des infrastructures pour I’éducation, et pour la formation professionnelle pour 800
millions de yuans. Les entreprises Guangdonnaises investissent également au Shaanxi, avec un apport de 43.4
milliards de yuans (soit 4.34 milliards d’euros) pour 36 contrats durant la seule année 2004.

33 Rapports et études de la Chambre de commerce et d’industrie de Paris: développer et entreprendre : Inde et
Chine, Entreprendre dans les pays émergents & forte croissance, La documentation frangaise, juin 2007, pp.
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I. Les secteurs libéralisés
185. Parmi les secteurs libéralisés, deux attirent notre attention plus que les autres

en raison de leur importance dans I’économie nationale chinoise. Ils sont le secteur

automobile (A) et le secteur des télécommunications (B).
A. Le secteur automobile

1. Difficultés dans le secteur automobile

186. En 2006, la Chine est devenue le deuxieme marché automobile mondial. Cet
avancement remarquable doit beaucoup a la nouvelle stratégie dans ce domaine et a
I’accomplissement des engagements liés a I’adhésion a I’'OMC. En effet, depuis le
1*" juin 2004, date de la mise en ceuvre de la nouvelle Politique de développement de
la construction automobile publiée par la Commission Nationale de Développement
et Réforme (NDRC), intégrant les engagements de la Chine a I’OMC, la Chine court
vers le but indiqué par cette nouvelle politique en surmontant les difficultés
actuelles du secteur.

187. Le premier probléme qu’a rencontré la Chine, c’était le grand nombre de
petits constructeurs dans ce secteur. Depuis 50 ans, pour poursuivre la course au
surprofit provenant de la protection de la barriére tarifaire, chaque autorité
provinciale se permit de créer ses propres constructeurs automobiles au point que
plus de 116 petits constructeurs automobiles s’étaient lances dans une compétition
acharnée et vicieuse. Certes, c’est une étape incontournable connue de tous les pays
industrialisés pendant leur premiére période d’industrialisation®®. La Chine ne peut
pas se contenter de se justifier par la lecon d’autrui. Outre le probleme de nombre, le
manque de capacité de production restreignait le développement du secteur.
Jusqu’en 1995, il n’y avait que 4 constructeurs qui avaient franchi le seuil de 100
milles automobiles par an, moins de la moitié du niveau géneral de I’économie
d’envergure®®. De surcrofit, le marché automobile chinois était un marché si étroit et
limité par le pouvoir d’achat des consommateurs que la demande pouvait étre
facilement satisfaite par 3 ou 4 constructeurs chinois, ou un seul grand constructeur

occidental. Le probleme le plus crucial était que la Chine ne possédait pas de produit

263-313.

3% pendant les années 1920, il y avait plus de 80 constructeurs automobiles aux Etats-Unis, plus de 150 en
France, plus de 40 au Royaume-Uni, plus de 30 en Italie, mais a la fin de I’années 1970, il ne reste que 4 aux
Etats-Unis (GM, Chrysler et Ford), 12 a I’Europe Ouest.

-174 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

dominé par sa propre propriété industrielle. Tous ce qu’elle a sont des emprunts et
des copies des étrangers. Toutes les automobiles fabriquées en Chine le sont grace a
I”investissement étranger direct.**’Le manque de produit dominé par la propriété
industrielle nationale est un véritable goulot d’étranglement pour le développement
de I’industrie automobile chinoise. La réeforme ou une nouvelle stratégie devient
donc impérative. C’est alors, que la nouvelle Politique de développement de la
construction automobile a vu le jour le 1% juin 2004 en abrogeant la Politique de
I”industrie automobile de 1994.

2. Politigue de développement de la construction

automobile

188. L’objectif de cette nouvelle politique entend
- créer un environnement du marché unifié et concurrentiel et un marché sain
pour la consommation des produits automobiles ;
- encourager I’amélioration de la capacité de recherche et de créativité de
technologie ; exploiter vigoureusement les produits couverts par la proprieté
industrielle dans le but d’etablir plusieurs marques renommées dans le domaine de la
motocyclette et des accessoires et pieces détachées jusqu’a I’an 2010.
- encourager la coalition des entreprises au sein de I’industrie d’automobile
selon les régles du marché pour partager les ressources, pour obtenir une efficacité
gréce a I’envergure des entreprises tout en évitant la construction répétitive; etc.
189. La protection de la propriété industrielle étrangére. Pour réaliser le
deuxieme objectif, la meilleure approche est de protéger la propriété industrielle
étrangére de la falsification et de développer une industrie d’assemblage automobile
avec les piéces fabriquées dans différents pays ou appartenant a différents
constructeurs sous différentes marques, brevets, savoir-faire et designs. Donc, selon
I’article 20 du Chapitre V de la nouvelle politique, intitulé « Administration de
I’accés», «I’Etat chinois établit le systéeme unifié d’administration de I’accés relatif
aux entreprises constructrices et aux produits automobiles...1l est interdit de faire

authentifier comme les produits issus de sa propre propriété industrielle les

3% Actuellement, le niveau général de I’économie d’envergure dans le domaine international d’automobile est
un million de rendement annuel de voiture pour les pays industrialisés, 400 milles pour les pays en voie de
développement.

37 | "investissement de Volkswagen d’Allemagne et GM des Etats-Unis & I’Entreprise automobile de Shanghai
pour la fabrication de Buick et Santana, I’investissement de I’ Allemagne a la Premiére Entreprise automobile de
Chine pour la fabrication d’Audi et Jeda, Citroén investie chez DongFeng pour Fukang, Peugeot francais a
Guangzhou pour Peugeot Guangzhou, Ford a Jiangling automobile pour Quangshun, etc.
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automobiles importées et les produits d’assemblage des pieces et morceaux
fabriqués en différents pays sous différentes marques, brevets, savoir-faire et
designs d’autrui. La commercialisation de produits assemblés illégaux ou de
produits qui empiétent sur les droits de la propriété industrielle est interdite et
conduit a des sanctions severes.»

L’article 24 du Chapitre 6 institue que «...toutes les entreprises constructrices

d’automobiles doivent avoir grand soin de protéger les droits de la propriété
industrielle afin d’améliorer la notoriété de I’entreprise, et de préserver son
image.»
190. Administration de I’investissement. Le Chapitre 10 pose de nouvelles
conditions a I’investissement dans ce secteur. La limitation a 50% de la participation
étrangere au capital peut étre levée avec I’approbation du CAE pour les
constructeurs qui sont implantés dans une zone franche industrielle d’exportation, et
qui ont I’intention d’exporter auquel cas la nouvelle politique ne fixe pas de plafond
en ce qui concerne la détention du capital ; par ailleurs, les efforts des constructeurs
pour la R&D sont encouragés par la déductibilité des imp6ots.

Toutefois, le Gouvernement chinois a annoncé, en janvier 2007, qu’il entendait
imposer aux constructeurs automobiles chinois une «licence de qualité » pour les
voitures produites en Chine et destinées a I’exportation. Ces mesures devraient
recentrer la construction sur FAW, Dongfeng, Saic, Chang’an et BAIHC; elles
s’ajoutent @ un ensemble de mesures déja entrées en vigueur sur la qualité et la
consommation des moteurs et sur la taxation liée a I’importation de piéces

détachées.
B. Le secteur de télécommunication

1. La démarche de libéralisation
191.  Pour la Chine la téléecommunication constitue un enjeu primordial pour la
securité nationale. Des 1980, le secteur de télécommunication chinois est devenu
I’un des secteurs prioritaires du développement économique planifié par I’Etat. Le
Gouvernement central a prit alors trois grandes mesures : I’instauration d’un forfait
d’installation de ligne pour pourvoir a I’autofinancement du développement du
réseau ; I’autorisation aux gouvernements locaux d’investir dans les télécoms ; le

traitement préférentiel en matiére de taxation. Depuis alors, I’exemption partielle ou
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totale des droits de douane sur I’importation d’équipement étranger et le transfert de
technologies ont permis d’enregistrer de trés rapides progrés dans le secteur.

Avant I’acces au marché de télécommunication de Chine Unicom en 1994, il n’y
avait qu’un seul opérateur téléphonique sur le marché de télécommunication — Chine
Telecom, une entreprise d’Etat qui s’est ensuite divisée en deux : Chine Telecom et
Chine Mobile. Pendant la période de la préparation de I’adhésion a I’'OMC (1995-
2001), s’ouvre une période tumultueuse de restructuration des opérateurs
téléphoniques chinois, les opérateurs de téléphonie Chine Telecom et Chine Mobile
conservant toujours une situation monopolistique, malgré I’arrivée de Chine
Unicom. Puis, le gouvernement autorise China Unicom et China Mobile a se faire
coter par I’intermédiaire de filiales hongkongaises sur les places financiéres
internationales espérant que cela leur permette de trouver de nouvelles sources de
financement.

L’Etat souhaite constituer une puissante industrie nationale des
téelécommunications, faisant de cette derniere un des piliers du développement
économique du pays. Avant 2001, demeurait interdite toute prise de participation
étrangere directe dans les entreprises chinoises de services téléphoniques.

Le Réglement sur I’administration des télécommunications est publié en juin
2001, abordant I’essentiel du fonctionnement du secteur et I’accés universel et
investissements directs étrangers (toutefois, tout opérateur téléphonique local doit
étre détenu a plus de 50% par une entreprise d’état chinoise).

Cette nouvelle donne du marché des opérateurs dans un contexte réglementaire a
amené une ruée de I’investissement des trois autres opérateurs : China Railcom,
Netcom et Jicom, créant une ambiance concurrentielle entre opérateurs et par
conséquent une baisse tarifaire des appels et des forfaits d’installation de ligne fixe.
Les entreprises étrangéres sont autorisées a investir progressivement dans les
sociétes de services sous forme d’apport en capitaux (prise de participation). Dans le
méme temps, les autorités chinoises s’engagent a mettre en place une instance
indépendante de régulation et d’arbitrage®*®dans le domaine des télécoms.

Malgré la décentralisation du secteur de télécoms apres tant années de
restructuration, Chine Mobile posséde une position dominante sur ce marché. Il

occupe 80% du marché en chiffre d’affaires et en nouveaux abonnés en une seule
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annee 2006, son fonds de roulement est plus de deux fois la totalité des autres cing
opérateurs. Le tarif du rappel par téléphone mobile s’est figé depuis longtemps
(depuis 2001). D’autres principaux opérateurs télécoms Chine Telecom, Chine
Netcom, China Mobile et China Railcom sont en voie d’obtention de licences qui
leur permettront d’étre des opérateurs multifonctions. La barriere d’acces pour les
opérateurs privés gqu’ils soient nationaux ou étrangers est trop haute a franchir. La
raison en est que I’Etat entend bien rester majoritaire dans toutes les entreprises de
services et de télécommunications en tant qu’entrepreneur ou opérateur.

Mais des voix se font entendre depuis quelques années, pour mener la réforme

jusqu’a une libéralisation totale.

2. L’ouverture aux investissements directs étrangers
192. Le Reéglement adopté sur les investissements étrangers dans les entreprises de
télécommunication est entré en vigueur le 1° janvier 2002. Les principales
dispositions de ce reglement concernent les sujets suivants:

- I"autorisation d’établir des entreprises de capitaux mixtes dans le secteur des
télécoms, mais non des entreprises coopératives mixtes et encore moins des
entreprises a capitaux entiérement étrangers ;

- la définition de deux catégories de sociétés mixtes : celles opérant dans les
services de base et celles dans les services a valeur ajoutée.

- capital minimum pour les sociétés mixtes au niveau national et interprovincial
de 2 milliards de yuans dans les services de base et de 10 milliards de yuans dans
les services a valeur ajoutée et pour les sociétés mixtes opérant au niveau
intraprovincial de respectivement 200 millions et 1 milliard de yuans.

- le rappel du calendrier de I’ouverture des investissements étrangers en
conformité avec les accords bilatéraux ;

- les critéres de recevabilité des demandes de création de sociétés mixtes, etc.

Ce texte constitue une avancée décisive pour les investissements directs
étrangers dans les télécoms. Par suite du réglement, la concurrence s’est accentuée,
particulierement dans la téléphonie mobile. En méme temps, ces évolutions profitent
largement aux consommateurs qui bénéficient d’une palette de services plus large et

de baisses tarifaires constantes dans un contexte de conquéte de nouveaux abonnés

38 Centre du réglement de différends des clients des télécommunications au sein du Ministére de Technologies
industrielles et informatiques de la Chine.
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et d’introduction de nouveaux services basés sur le standard de communication
CDMA (Code Division Multiple Access).

193.  La Chine comptera en 2020 quelgue 600 millions d’abonnés au téléphone
fixe, 730 millions d’abonnés au téléphone mobile et 400 millions d’internautes,
selon un plan élaboré par le ministére chinois de I’industrie de I’information®*. Ce
plan met I’accent sur la construction des infrastructures de télécommunications dans
les régions rurales et les régions sous-développées de [1’Ouest du pays.
L’amélioration des conditions de télécommunications dans les régions rurales
contribuera a promouvoir le développement économique rural, I’Etat s’efforce
d’achever I’objectif initial de fournir les services du téléphone a tous les villages du
pays. Le plan prévoit également qu’en 2020, chaque foyer en Chine aura la garantie
d’avoir les services de télécommunications de base a des prix abordables.

Avec le Reglement sur I’administration des sociétés de télécommunication a
participation étrangére entré en vigueur en 2002, la Chine s’est conformée aux
engagement a I’OMC en autorisant, jusqu’a 49%, les participations étrangeéres dans
les services de télécommunication de base et jusqu’a 50% celles dans les services de
télécommunication a valeur ajoutée. Il existe, cependant, des exigences en matiere
de capital minimum. Par ailleurs, les entreprises a participation étrangere doivent
obtenir une licence de services de télecommunication via leur partenaire qui
présente une demande au Ministere de I’industrie de I’information. En vertu des
engagements de la Chine au titre de I’AGCS (accord du GATT sur les services), la
participation étrangére est soumise a certaines restrictions quantitatives (25% pour

les lignes fixes et 49% pour les services mobiles) et géographiques.

I1. Les secteurs libéralisés sous mesures restreintes
194. Parmi les secteurs libéralisés sous mesures restreintes, nous n’étudierons que

le secteur de la distribution (A) et le secteur immobilier (B).

A. Le secteur de la distribution
195.  La distribution est I’activité économique la plus mdre, la plus prospére en
Chine, particulierement aprés I’adhésion a I’OMC. Elle recouvre toutes les
opérations d’acheminement des produits du producteur au consommateur. Les

acteurs dans ce secteur sont multiples : producteurs, grossistes, intermédiaires

39 «Le 11° plan quinquénaire dans I’industrie de I’Information» publié par le Ministére de I’Industrie de
I’Information en mars 2006.
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divers, consommateur final. De sa phase de production a I’acte de consommation, le
bien ou service distribué se déplace au sein d’un réseau de distribution qui va dans
toutes les directions a travers les grossistes et marchés de gros, grands magasins,
magasins de proximité, grande distribution généraliste, supermarchés et
hypermarchés, les magasins spécialisés, la vente par correspondance. Le secteur de
la distribution est en effet un réseau réglementé en Chine.

1. Les réseaux de distribution en Chine

1) Grossistes et marchés de gros
196. Traditionnellement, dans presque toutes les grandes villes en Chine, il y a des
quartiers spécialisés dédiés aux regroupements de commercants d'une méme
corporation. De par leur importance, certains de ces marchés ont une influence dans
tout le pays. A Guangzhou, le chef-lieu de la province de Guangdong, il existe, par
exemple, un quartier de grossistes en maroquinerie, plusieurs quartiers de grossistes
de chaussures, de produits alimentaires, de produits textiles, etc. De plus, certaines
villes de la province se sont d'ailleurs spécialisées au point de former un immense
plate-forme de distribution d'une méme gamme de produits, déterminée par les
spécificités de l'industrie locale : Guzen pres de Zhongshan pour le luminaire,
Dongguan ou Shunde pour I'ameublement, etc.

2) Grands magasins
197.  Toutes les villes chinoises possédent des grands magasins, parfois situés au
sein d'une grande galerie commerciale. Que ce soit les magasins populaires ou les
magasins haut de gamme, ils sont toujours une abondante source de marchandises et
de chalandise. Les grands magasins fonctionnent, pour la plupart, selon le systeme
de mise en consignation des produits. Les produits de luxe sont présents dans
presque tous les grands magasins.

3) Magasins de proximité
198. La forme la plus répandue de la distribution est le commerce de proximité qui
est principalement formé par des boutiques et des échoppes de rue de moins de
30m?, qui représentent toujours les deux tiers des ventes de biens de consommation.
Et le plus souvent de petites boutiques d'alimentation (généralement ouvertes
24h/24h) qui sont situées a proximité des zones résidentielles facilitent la vie
quotidienne des résidants autour d’elles.

4) Grande distribution généraliste, supermarchés et hypermarchés
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199.  Sous l'impulsion étrangére, la grande distribution se développe a un rythme
soutenu. Les hypermarchés sont en forte croissance dans la plupart des grandes

villes chinoises, on en dénombrait en 2004 au moins 40000 34,

La grande
distribution est dominée par de grands groupes surtout asiatiques comme Shanghai
Bailin qui dispose de 5000 points de vente et un chiffre d'affaires de 6,8 milliards
d'euros®*. En méme temps, des groupes étrangers se sont installés avec succés en
Chine, surtout dans les zones urbaines comme par exemple Carrefour qui est le 5°
distributeur en Chine et qui a ouvert en septembre 2005 son 65° hypermarché*. Les
autres principaux hypermarchés du pays sont, entre autres, Wall-Mart (55 points de
vente et un chiffre d'affaires de 307 millions d'euros), Trust-Mart (33 magasins en
Chine), Sam's Club (19 magasins en Chine dont 9 dans le Guangdong) et Tesco et
Park'n shop, Cash & Carry (Metro, Makro, Sam's Club). Le concept de grandes
surfaces est repris par les opérateurs chinois avec succes (Hualian a Beijing,
Joindoor a Changsha, Vanguard et Xinyijia dans le Guangdong, Jiale, Haoyouduo a
Xi’an,...).
5) Les magasins spécialisés

200. Les chaines de magasins spécialisés ont souvent été initiées par les fabricants
eux mémes qui, faute d'un réseau de distribution de détail specialisé existant en
Chine, ont créé leur propre réseau de points de vente.

Les distributeurs chinois détiennent une part de marché prépondérante. Les
groupes Shanghai Lian Hua, entrés a la Bourse de Hongkong pour financer son
développement, et Beijing Hua Lian (CA 2002 de 2,6 milliards Euros) sont
considérés comme les deux premiers distributeurs en Chine. Mais les chaines WU-
MART, A-BEST, RENRENLE semblent bien décidées a progresser dans le

30 En 2003, 8000 supermarchés ont ouvert selon I’enquéte du BNS, portant le total & 39 089 points de vente,
soit une croissance de 27%.

%1 | a distribution en Chine Actualisation au 24 juin 2004. Mission Economique Rédigée par : Yann
FRANCIOLI de I’Ambassade de France en Chine, Version originelle du 24 juin 2004.

%2 | a présence francaise dans le secteur de distribution en Chine, & propos de hypermarchés : Carrefour et
Auchan ; distribution spécialisé : REXEL, DECATLHON et LEROY MERLIN ; Hard discount : DIA;
Supermarché : CHAMPION. Malgré quelques revers, avec le retrait des Galeries Lafayette a Pékin ou le non
renouvellement de la licence de Printemps a Shanghai, les intéréts des grands groupes de distribution francais
sont bien représentés. Le Groupe AUCHAN qui a démarré ses activités sur la Chine de I’Est a ouvert sont 8°
magasin le 28 juin 2004 a Jiading (Shanghai) et prévoit environ trois ouvertures supplémentaires dans la méme
année. La distribution spécialisée est également bien représentée avec les enseignes francaises REXEL du
groupe PPR implanté sur Pékin, DECATHLON, qui a ouvert son premier magasin en Octobre 2003 a Shanghai
et projette I’ouverture de 3 magasins supplémentaires en Chine en 2004. Le groupe LEROY MERLIN ouvrira
son premier magasin de 9000 métres carrés spécialisé dans le bricolage et la décoration en septembre a Pékin.
CARREFOUR, leader international sur le territoire chinois, numéro 5 de la distribution en Chine, est aussi
présent avec deux autres formats de distribution, sa filiale « Hard Discount » espagnole DIA qui posséde
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classement. L’émergence de geants chinois dans la distribution spécialisée est aussi
remarquable, a I’image des magasins d’électroménager SUNING et GUOMEI, des
chaines de pharmacies 999 et GOLDEN ELEPHANT et de décoration HOMEJIA,
ORIENTALHOME ou encore MACALLINE. Les groupes asiatiques sont aussi a
I’affGt avec les Taiwanais HYMART et TRUSTMART (50 magasins) ou le
Thailandais LOTUS qui dispose déja d’une vingtaine d’hypermarchés et vise 100
nouvelles ouvertures d’ici a trois ans. Alors que les géants internationaux du secteur
se positionnent en Chine avec I’incontournable leader mondial WAL-MART,
METRO qui annonce dans la presse 300 milliards d’euros d’investissement en 2008,
PRICE MART, MAKRO, B&Q (20 unités pour le groupe Kingfisher qui souhaite
ouvrir 75 magasins supplémentaires d’ici a la fin 2008), OBI (neuf magasins) ou
IKEA (deux magasins).

Parmi les chaines spécialisées, on peut encore citer les enseignes hongkongaise
comme GPG (Caizhelin) et Landbond, Lamex et Kinhom dans I'ameublement,
Bossini, Baleno, Giordano, Kangwei pour I'habillement, Arts Optical, YaShi 1000,
Minrong dans I'optique-lunetterie, Luk Fook dans la bijouterie, etc.

6) La vente par correspondance
201. Le télé-achat se développe rapidement en Chine, particulierement dynamique
dans la province du Guangdong, les grandes villes comme Beijing et Shanghai
(vente de produits de beauté, d'équipements ménagers...) Les sociétés hongkongaises
et taiwanaises sont parties prenantes dans le développement de ce secteur en Chine
du Sud.

2. Réglementations relative a la distribution

202. Conformément aux engagements de la Chine a I’'OMC, le 11 décembre 2004,
I’Etat chinois ouvre entierement les portes de la distribution aux investisseurs
étrangers et s’assure que la consommation intérieure progresse a un rythme soutenu.
En fait, depuis son adhésion a I'OMC en 2001, le Gouvernement chinois a déja
ouvert son marché aux entreprises étrangeres. Le gouvernement avait d'ailleurs
adopté une loi le 1* juin 2004 permettant aux entreprises de créer leurs propres
chaines de magasins.

1) Les engagements chinois a I’OMC dans le secteur de distribution

aujourd’hui aprés une année d’existence une centaine de magasins répartis sur les villes de Shanghai et Pékin, et
par ailleurs les supermarchés CHAMPION dont il vient d’ouvrir le premier magasin a Pékin début 2004.
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203. Parmi les engagements spécifiques en matiere de service, annexés au
Protocole d’Accession de la Chine a I’OMC, la distribution apparait comme I’un des
secteurs méritant une attention toute particuliere. Aprés I’adhésion a I’OMC de
nombreux changements sont prévus :

Libéralisation du commerce. En application de I’accord avec I’'OMC, les droits
d’import/export seront accordés a toute société etrangere trois années apres
I’accession de la Chine a I’'OMC, mais ce droit d’import/export ne permet pas aux
importateurs de distribuer des produits en Chine, tel qu’explicité dans le Working
Party Report, qui stipule qu'une société étrangere autorisée a importer des produits
en Chine, ne sera pas forcément approuvée par les autorités chinoises, pour
distribuer ces produits. Les droits d’import/export seront accordés a tout type
d’entreprises, qu’elles soient purement chinoises ou a investissement étranger, de
méme que pour les sociétés étrangéres sans présence en Chine. La procédure
actuelle d’approbation gouvernementale ne sera plus nécessaire et le droit
d’import/export ne sera pas lié au domaine d’activité de la société. La premiere
année, les droits d’import/export demeurent encore soumis a approbation
gouvernementale, avec seulement la possibilité d’établir une société a actionnariat
étranger minoritaire. Les investisseurs étrangers pourront devenir actionnaires
majoritaires apres deux ans et établir des sociéetés a investissement a 100 % étranger
apres trois ans. Pendant cette période, la procédure d’approbation habituelle pour les
investissements étrangers demeure.

Distribution en gros et de detail. Le plan de libéralisation des services de
distribution, incluant la distribution en gros et de détail, suit un format similaire : les
socieétés a capitaux mixtes a actionnariat étranger minoritaire devront étre autorisées
dans un délai d’un an, puis les sociétés a capitaux mixtes a actionnariat étranger
majoritaire et finalement les sociétés a investissement a 100 % étranger. Bien que
certains produits soient initialement interdits pour les activités de distribution en
gros et au détail, presque toutes les interdictions concernant ces produits seront
levées a la fin d’une période de cing ans. Une différence essentielle ici subsiste : la
procédure d’approbation gouvernementale de ces sociétés sera maintenue, mais il est
attendu que le niveau d’approbation passe au niveau local.

Franchise. Dans les trois ans aprés I’entrée de la Chine dans I’OMC, les

opérations de distribution sous forme de franchise seront autorisées sans restriction.
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Services relatifs a la distribution. Les services de location, leasing, inspection,
emballage, entretien, réparation, stockage, entreposage et fret s’ouvrent egalement
aux investisseurs étrangers, les regles de I’OMC leur permettent de s’établir dans
ces domaines sous forme d’une société a capitaux 100 % étrangers sur une période
de quatre ans.

2) La réglementation relative a la distribution

204.  L’ouverture bien que considérable n’est pas absolue au jour de I’entrée en
vigueur du nouveau reglement. Elle s’est effectuée progressivement a I’inspiration
du systeme juridique des pays occidentaux, a I’instar de celui de la France dans ce
secteur. Selon I’article 3 de la loi n® 66-1008 figurant aux articles L-151.1 a L-151.3
du Code monétaire et financier et le decret n°® 2005-1739 du 30 décembre 2005,
figurant aux articles R-151.1 & R.153.12 du Code monétaire et financier, en effet le
Gouvernement francais est autorise, lorsque I’intérét national I’exige, a prendre, par
voie de décrets délibérés en Conseil des Ministres sur proposition du Ministre des
Finances, toutes mesures nécessaires afin de réglementer les relations financiéres
entre la France et I’étranger, et si le Gouvernement I’estime nécessaire, toutes
opérations de change et d’investissement entre la France et I’étranger pourront étre
soumises a déclaration — qu’il s’agisse de déclaration a priori ou de déclaration a
posteriori-, a autorisation, ou a toute autre forme de contréle qui pourrait étre
considérée comme opportune. En conséquence, la violation par les opérateurs, des
obligations mises a leur charge, tant par la réglementation des changes que par la
réglementation des investissements, entraine des sanctions pénales®*,

205.  Pour respecter ses obligations envers I’OMC, le Gouvernement chinois a
commencé a s'attaquer a une immense tache: réformer ses réglementations
nationales qui n’étaient pas en conformité avec l'accord I'OMC si bien qu’un

systéme juridique quasi-complet dans le secteur de distribution est établi***.

33 e décret n° 2005-1739 du 30 décembre 2005 a profondément modifié le régime des investissements
étrangers en France en étendant la liste des secteurs sensibles et en prévoyant que I’autorisation préalable du
ministre de I’Economie peut étre assortie de conditions.

%4 Une liste des réglementations principales du Gouvernement chinois dans le secteur de distribution :

- Circulaire n° 2004-8 du Ministere du Commerce (MOC) -- Les méthodes de I’administration par les
investissements étrangers dans le secteur commercial du ler juin 2004 ;

- Circulaire n° 2004-30 du MOC -- Régles supplémentaires concernant «Les méthodes de I’administration pour
les investissements étrangers dans le secteur commercial — le Circulaire n°2004-8» ;

- Circulaire n° 2005-94 du MOC relatif a I’autorisation des autorités locales sur les entreprises commerciales a
capital étranger ;

- Circulaire n° 2005-102 du MOC relatif a I’autorisation des zones d’exploitation économique et technologique
a I’échelle nationale des entreprises commerciales a capital étranger ;
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A I’instar de La Loi du commerce étranger du 6 avril 2004 amendée, subsiste une
liste de produits (comprenant les médicaments, les insecticides...) dont la
distribution ne sera ouverte aux investisseurs eétrangers qu’a compter du 11
décembre 2004 voire du 11 décembre 2006 pour certains d’entre eux (notamment les
engrais chimiques, I’essence, le pétrole brut ...)**.

206.  Synthétiquement, les conditions pour entrer sur le marché chinois en tant
qu’entreprise étrangére de distribution sont les suivantes: les entreprises
d’investissement étranger de distribution

- doivent avoir bonne réputation et bon crédit, ne pas contrevenir aux lois, aux

reglements administratifs, ni aux réglementations pertinentes de la Chine ;

- doivent satisfaire aux conditions suivantes si elles veulent s’implanter en
Chine :

a) étre munies du capital social minimum conformément a la Loi des Sociétés ;
b) se conformer aux réglementations a propos de capital social et du fonds total des
entreprises étrangeres ; c) le délai d’activité en général ne dépasse pas 30 ans, sauf
pour I’investissement dans la région nord-ouest de la Chine, ou le délai d’activité en
général ne dépasse pas 40 ans.

- doivent satisfaire aux conditions suivantes si elles veulent créer des magasins :

b) la demande de la création de magasin est soumise a I’autorisation
administrative qui I’examine selon les réglementations de |’urbanisation et le
développement commercial urbain; b) aprés |’autorisation, elles doivent étre
soumises au contréle annuel des entreprises étrangeres de distribution ; c) elles

doivent avoir fait I’apport complet de I’investissement.

- L’article 3 du Réglement complémentaire du MOC relatif & la création des sociétés d’investissement par les
entreprises étrangeres ;

- Réglement provisoire n° 2000-6 relatif a I’investissement dans le territoire chinois des entreprises étrangeres
d’investissement ;

- Reglement n° 2006-10 relatif a I’acquisition des entreprises internes par les investisseurs étrangers,

- La Loi des sociétés (modifiée en 2005) ;

- La Loi concernant les entreprises a capitaux mixtes sino-étrangers modifiée en 2001 ;

-- Directives sur I’application de la Loi concernant les entreprises a capitaux mixtes sino-étrangers (modifiées
en 2001) ;

-- La Loi concernant les entreprises conjointes de coopération (ou joint-ventures contractuels) ;

-- Directives sur I’application de la Loi concernant les entreprises conjointes de coopération (ou joint-ventures
contractuels) ;

-- La Loi concernant les entreprises a capitaux étrangers modifiée en 2000 ;

-- Directives sur I’application de la Loi de R.P.Chine concernant les entreprises a capitaux étrangers modifiées
le 12 avril 2001 ;

-- La Loi du commerce étranger du 6 avril 2004 (Foreign Trade Law).

35 | e Circulaire n° 2004-8 -- Les méthodes de I’administration des investissements étrangers dans le secteur
commercial du ler juin 2004.
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207.  Comme tous les pays occidentaux, I’administration chinoise se réserve le
droit de contrbler la création, I’extension et la durée des réseaux de distribution
développés par des investisseurs étrangers. En effet, la création d’une société a
investissements étrangers de distribution est toujours soumise a approbation et une
autorisation sera egalement nécessaire pour I’ouverture de chague nouveau magasin.
Et il va sans dire que cette autorisation ne supprime pas les autres contraintes légales
ou administratives liées au droit des sociétés (notamment les conditions de capital
social minimum contraignantes pour les PME mais considérablement abaissées pour
étre alignées sur celles applicables aux sociétés chinoises), a la politique

d’urbanisme ou de gestion des terrains publics.

B. Le secteur immobilier
208. L’envahissement massif du capital étranger dans le marché immobilier
accentue la crise latente d’économie en bulle dans le secteur
immobilier. 3*° Conscient du probléme, le Gouvernement essaie de controler la
situation. Décisions nationales, communications locales, les autorités chinoises ont
multiplié les restrictions de I'accés des étrangers au secteur immobilier.
1. Facons des investisseurs étrangers d’acceder au
marché immobilier
209. Les investisseurs étrangers et des particuliers étrangers sont fortement en
activité sur le marché. A partir de 2006, les investisseurs étrangers surgissent
massivement sur le marché immobilier chinois. Parmi ces investisseurs
internationaux puissants, figurent Morgan Stanley, Goldman Sachs Group,
Macquarie Bank, United Bank of Switzerland, Citibank, ING, Merrill Lynch,
RREEF, DIFA, Warburg Pincus, Softbank, the Carlyle Group et Capitaland, etc.
Pour accéder au marché chinois immobilier, ces investisseurs étrangers ont utilisé
les cing procédeés suivants :
Premiere facon : I’achat direct des propriétés immobilieres pour les revendre.
Par exemple, en 2005, Morgan Stanley a réalisé I’achat d’un immeuble-bureau a
Beijing pour 400 millions de yuans RMB (soit 40 millions euros) au mois d’avril ;

3% 11 est impossible d’estimer qu’il y a combien de dollars de fonds étrangers spéculatifs dans le secteur

immobilier de Chine, Pourtant un exemple peut bien illustrer son importance dans ce secteur. Les observateurs
constataient qu’en les six premiers mois de 20086, il y avait 24 milliard dollars de fonds étrangers évacuaient de
facon inattendue et incompréhensible du secteur. En tout état de cause, de nombreux facteurs peuvent affecter
I’avance et le recul du fonds spéculatif étranger qui n’a pour but que spéculer a la hausse ou la baisse dans ce
secteur. Sans un systeme pour contrdler et surveiller les capitaux étrangers spéculatifs, il n’existe pas un marché
mar immobilier.
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une superficie de 40 mille m? & Shanghai en juin pour 850 millions de yuans ; une
acquisition de la Tour de Commerce international de Shanghai pour 90 millions
USD en septembre ; un achat de I’Esplanade de Tianmin a Shanghai pour 3.2
milliards de yuans en septembre. Pour Macquarie Bank, I’achat de centres de
commerce dans 9 villes dans la région cétiére pour 3.8 milliards de yuans en juillet ;
I’achat de la Tour de Xinmao de Shangha pour 800 millions de yuans, I’acquisition
de I’Hoétel de ville de Shanghai en septembre pour 400 millions de yuans; pour
Goldman Sachs Group, I’achat de la Tour de BAITENG de Shangha pour 890
millions de yuans; DIFA en aolt 2005 I’achat du Centre de Lion chinois de
Shanghai pour 720 millions de yuans.**

La deuxiéme fagon d’entrer sur marché immobilier chinois est la coopération en
actions et en capital avec des établissements chinois. Par exemple, la coopération
entre Warburg Pincus et Soleill00, FULI Propriété Immobiliere, Vert-Cité de
Zhejiang, Beijing Rongke atteint un montant de 1 milliard de dollars USD ; une
stratégie de coopération est créée entre Merrill Lynch et Beijing Yintai, Nanjing
Fengshang ; le projet d’investissement immobilier dans la province de Shandong est
déclenché par la coopération de Risingstar Holdings et Citic Bank.

La troisieme facon d’investir le marché immobilier chinois est de verser des
capitaux aux établissements chinois d’immobilier, par exemple, 225 millions de
dollars de RREEF au projet de résidence ‘Haute-cité de ZhongzZhu’ de Zhuhai ; le
versement conjoint de capitaux par Softbank Asia et Carlyle Group soit 45 millions
de dollars & Shunchi ; Merrill Lynch et Citibank se mettent en recherche de projets
alléchants d’investissement.

La quatrieme facon d’investir en Chine dans le secteur immobilier est de créer
un établissement a participation exclusivement étrangére. Dans cette catégorie, il y a
Capitaland qui crée une entreprise d’exploitation immobiliére a Beijing, dont le
capital investi atteint 7.8 milliards de yuan RMB.

La cinquiéme facon d’investir est I’exercice des activités de crédit immobilier
par les banques étrangeres déja installées en Chine. Parmi ces banques étrangeéres, la

branche de Beijing de la Banque Est-Asie réalise 30% de ses activités dans le crédit

7 Selon la statistique du Ministére du Commerce de 2005, il y avait 2119 projets de coopération sino-étrangére
dans I’exploitation dans le secteur immobilier dont le capital contractant atteint 19.4 milliard dollars, le capital
réalisé effectivement est 5.418 milliards dollars.
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immobilier. Citibank, Wing Hang Bank, Hang Seng Bank, CITIC Ka Wah Bank a

Guangzho et Shanghai ont commercé aussi a intervenir dans le crédit immobilier.

2. Lareglementation dans le secteur immobilier
210. Quelques reglements importants dans le secteur méritent d’étre mentionnés :

Avis sur la régulation par I’administration de |’accés des investissements
étrangers au marché immobilier, publié conjointement par le Ministére de la
construction, le MOC, la Commission nationale de Développement et Réforme, la
Banque populaire de Chine, I’Administration générale de I’Industrie et du
Commerce (AIC), I’Administration d’Etat de Devise étrangére, en juillet 2006
(fameuse circulaire n® 171).

Avis sur I’Administration et la Régularisation de I’Accés du Capital Etranger au
Marché Immobilier, publié conjointement par le Ministére de construction, le
Ministere des affaires commerciales, la Commission nationale de Développement et
Réforme, la Banque populaire de Chine, le Bureau générale d’Etat de Gestion
administrative sur I’Industrie et le Commerce, I’Administration d’Etat de Devise
étrangeére, en ao(t 2006

Circulaire sur la régularisation de la surveillance et le contrdle renforcé pour la
ratification des investissements étrangers directs dans le secteur immobilier, publié
conjointement par le Ministére des affaires commerciales et I’Administration d’Etat
de Devise étrangére le 11 juin 2007.

Circulaire du Service général du Bureau de Devise étrangeére relative a la liste de
premiers projets d’investissement étranger dans le secteur immobilier qui ont obtenu
I’autorisation et le registre du MOC le 10 juillet 2007, - connu dans ce secteur
comme la Circulaire n°130.

Ces réglements ont institué des mesures restrictives a I’investissement étranger.
Il nous permet de faire état de quelques points :

1) Le principe de I’acquisition pour I’usage propre
211. La Circulaire n°171 dispose qu’a I’exception des entreprises professionnelles
d’investissement dans la propriété immobiliere, tous les particuliers qui souhaitent
acquérir un bien immobilier ne pourront désormais le faire qu’apres avoir répondu a
deux conditions : I’une — au moins un an de séjour en Chine avec un statut de
résident ; I’autre, ils ne peuvent acheter un bien que pour leur usage propre, c'est-a-

dire non destiné a la location par un tiers. En d'autres termes, les étrangers pourront
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acheter un bien en tant que résidence principale mais il leur est interdit de le louer.
Pour ceux qui travaillent ou font des études d’au moins d’un an en Chine, la location
est le seul moyen de résoudre le probleme d’habitation. Compte tenu des relations
intimes des habitants de Hongkong, Taiwan et Macao ou des Chinois d’outre-mer
avec le pays natal continental, un grand nombre de particuliers ne travaillent, ni font
leurs études a I’intérieur du pays, mais y vivent depuis longtemps, il est nécessaire
pour eux d’acquérir un appartement pour leur propre usage, la Circulaire leur permet
de I’acquérir sous réserve de certaines superficies prévues. Avec des mesures qui
s‘appliquent également aux Chinois, notamment une mise de fonds plus importante
pour les appartements de grandes tailles : si I'appartement dépasse 90 m?, I'apport
personnel doit représenter 30% du prix contre 20% pour un appartement de plus
petite taille.

2) Reégles sur les professionnels de I'immobilier
212. Pour pouvoir freiner la spéculation sur un marché qui ne cesse de croitre, ces
textes n’ont pas interdit les investissements étrangers directs dans ce domaine.
Seulement les professionnels de I'immobilier doivent aujourd'hui constituer une
société de droit chinois pour acquérir des biens dans lesquels ils ont I'obligation de
capitaliser moins de 50 % de leurs investissements pour les entreprises au capital
social d’un million dollars. Sans le certificat d’autorisation, ni la licence des
activités, ils n’ont pas le droit de faire les transactions de propriété immobiliére. Les
seuls cas de revente concernent des bureaux de représentation ou des succursales
étrangeres qui mettent fin a leurs activités. Pour ceux qui sont déja propriétaires d'un
bien qu'ils louent ou souhaitent vendre, les textes sont rétroactifs. Les sanctions
n’étant pas explicitement prévues dans cette circulaire, elle sera complétée par de
futures directives d’activités. Tous les achats et les reventes doivent faire I’objet
d’un enregistrement administratif.

3) Régularisation de [I’acquisition des entreprises internes par les

investisseurs étrangers

213.  La Circulaire souligne que les investisseurs étrangers peuvent acquérir une
propriété immobiliere en Chine par I’achat des actions de la partie chinoise dans
I’entreprise a capitaux mixtes. Cette acquisition doit étre réglée une fois pour toute
sur ses fonds propres ou ses propres capitaux. Autrement dit, il est interdit aux
investisseurs étrangers d’emprunter de I’argent aux banques chinoises. Ceux qui ne

fournissent pas de travail aux anciens salariés de I’entreprise qu’ils ont acquise,
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ceux qui ne peuvent regler les obligations bancaires, et ceux qui ont eu une conduite
frauduleuse dans leur commerce ne seront pas autorisés a faire des transactions
immobiliéres en Chine.

L’Administration d’Etat de Devise Etrangeére est autorité compétente pour
I’enregistrement de la cession des actions et la surveillance du réglement une fois
pour toute sur ses propres fonds de I’investisseur étranger.

Pour acquérir un second immeuble, I’apport de départ a eté augmenté a 30 %. Il
a également été limité a un logement par personne les possibilités d’achat pour les
étrangers. On a relevé de 2 a 5 ans la période pendant laquelle une taxe importante
est infligée a la revente. On a enfin relevé les taux d’intérét pour les préts
immobiliers et on a fixé un objectif quantitatif de 70 % de logements inférieurs a
100 m? dans les grandes villes. Ces mesures ont déja eu pour effet de largement
calmer les spéculateurs. L’objectif de cette action est également de recadrer le
marché de I’immobilier vers les salaires modestes. En effet, seules les acquisitions a
long terme sont désormais intéressantes, mais les garanties que suppose la propriété
en Chine sont insuffisantes.

4) L’exigence de I’économie d’énergie

214. Les initiatives d'économie d'énergie sont obligatoires dans toute demande
d'investissement immobilier en Chine a partir du 1* janvier 2007, alors que le pays
cherche a améliorer I'efficacité énergétique. L'approbation des demandes
d'investissement immobilier sera davantage soumise aux exigences de |I’économie
d’énergie. Les nouvelles regles pour I'économie d'énergie exigent que toutes les
demandes d'investissement immobilier soient accompagnées de données concrétes
sur la consommation d’énergie. La Circulaire renforce la supervision administrative
et les sanctions pour les entreprises qui échouent a se conformer aux
réglementations. La Chine a fixé I’objectif d’une réduction de la consommation
d'énergie de 20% pendant le 11° quinquennat (2006-2010). L'évaluation des projets
immobiliers évitera le gaspillage d'énergie et forcera les promoteurs a adopter de
récentes technologies écologiques®*®,

Cependant, toutes ces mesures n’ont pas pu refréner I’envolée des prix
immobiliers. On attend alors de nouvelles réglementations du Gouvernement

chinois.

8 Xinhua News Agency, 21/12/2006.
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215. Dans les autres secteurs libérés sous condition, I’investissement étranger
continue a s’accroitre. Par exemple, dans le secteur du transport, depuis juin 2002, la
part des sociétés étrangeres dans le capital des compagnies aériennes chinoises peut
atteindre 49% (au lieu de 35%) sous forme de joint-venture contractuelle ou toute
autre forme d’investissement courant. A partir de juillet 2005, les entreprises
étrangéres peuvent participer a la construction, I’exploitation, la maintenance,
I’amélioration des chemins de fer chinois et entrer dans le secteur des assurances en
créant leur propre société ou en s’associant avec des sociétés chinoises.

Avec une économie qui connait une croissance de 10 % par an, la Chine est

devenue plus selective dans les investissements qu’elle autorise.
Section 2. Transparence du marché chinois

216. L’économie de marché s’établit sur la base du développement du marché dont
le bon fonctionnement est manifesté par la transparence. Cependant, la transparence
du marché ne saurait étre acquise automatiquement. Elle a besoin des véhicules de
I”information et de la cristallisation des informations sur le marché (82). Dans le cas
particulier en Chine, c’est a partir des engagements faits a ’OMC que I’on a

commencé a accepter le concept de la transparence du marché (§81).
81. Engagement chinois du principe de transparence de I’OMC

217. 1l s’avere nécessaire de faire une description préalable du principe général de
transparence dans les Accords de I’OMC (I) avant d’étudier spécifiqguement les

engagements de la Chine en la matiere (I1).

I. Le principe de transparence de ’'OMC
218. Le principe de transparence est un des principes fondamentaux et un impératif
nécessaire pour assurer le caractére ouvert et prévisible des politigues commerciales au
sens genéral de I’OMC. Il a pour finalité I’élimination des barriéres au commerce des
marchandises. Les accords de I’OMC prévoient quatre procedures pour y atteindre : la
procédure de la publication, de la notification, des rapports rendus, et de I’établissement
des points d’information. C’est aussi une obligation que tous les Etats Membres ou

Parties intéressées s’engagent a assumer.
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219. En ce qui concerne la procédure de la publication, parmi les accords de
I’OMC, I’article 10 du GATT 1994, I’article 3 du GATS et I’article 63 du TRIPS
sont les clauses — clés a propos de I’obligation du principe de transparence et de la
procédure transparente dans les domaines du commerce des marchandises, du
commerce des services et de la propriété intellectuelle. Conformément a ces
dispositions, chaque Membre doit publier dans les moindres délais et, sauf en cas
d'urgence, au plus tard au moment de leur entrée en vigueur, toutes les mesures
d'application générale pertinentes qui visent ou qui affectent le fonctionnement des
accords conclus avec I’OMC ; les accords internationaux visant ou affectant le
commerce des biens et celui de services et dont un Membre est signataire seront
également publiés.

En tant qu’approche pour réaliser la transparence, la publication exigée par
I’OMC se borne a quatre eléments essentiels : d’abord, le contenu de la publication
concerne les lois et les reglements adoptés et appliqués, les décisions finales
judiciaires et administratives appliquées par les Etats membres ; ensuite, I’objectif
de la publication est de faire connaitre les politiques, les lois et les réglements
intéressant les personnes physiques ou morales des Etats membres ; puis, le délai de
la publication doit répondre a I’exigence de promptitude, autrement dit, les Etats
membres ne sont tenus a publier leurs lois, reglements, décisions qu’apres qu’ils
sont entrés en vigueur. (Mais, I’Accord de I’adhésion de la Chine a I’OMC en

dispose différemment3*

). De surcrott, il existe une exception dans les exigences de
la publication. C’est que tous les Etats membres ont un pouvoir discrétionnaire de ne
pas publier des données confidentielles concernant leurs intéréts publics, ou
susceptibles de porter atteinte a leur Iégislation et aux intéréts légaux commerciaux
des entreprises.
220. Quant a la procédure de notification, une autre approche vitale pour
réaliser la transparence au sens de I’'OMC, les regles apparaissent dans plusieurs
rubriques des réglements de I’OMC. Quelques exemples peuvent bien I’illustrer :
Dans la « Décision sur les Procédures de Notification », les membres soulignent
la nécessité d’améliorer le fonctionnement des procédures de notification et

s’engagent a la transparence de leurs politiques commerciales et a I'efficacité des

%9 Infra. n° 226. Il exige que la Chine doive publier d’avance tous ses lois, réglements, décisions qui sont
susceptibles d’affecter les commerces des marchandises, des services, et ses réglementations a I’égard de devise
étrangére.
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dispositifs de surveillance établis a cette fin, en assumant leurs obligations en
matiéere de publication et de notification découlant de I'Accord sur 'OMC. L’Accord
sur la Sauvegarde permet aux Etats membres de notifier au Comité des sauvegardes
toutes les lois, réeglementations et procédures administratives et toutes mesures ou
décisions visées par le présent accord qui n'auront pas été notifiées par d'autres
Membres qui sont tenus de le faire en vertu du présent accord. L’Accord sur les
Procédures de Licences d’Importation et I’Accord général sur le Commerce des
Services ne manguent pas, eux non plus, de dispositions de tel genre.

Quatre caractéristiques sont remarquables dans la procédure de notification : 1) a

propos du contenu des notifications, il s’agit d’une vague et large sphére concernant
les mesures de décisions concretes, les lois, réglementations et procédures
administratives. 2) les organes a qui les notifications s’adressent sont toujours
spécifiqguement désignés par les Accords concernés. 3) la langue de notification est
une des langues officielles de I’OMC, telle qu’anglais, francais ou espagnol®®°. 4)
une autre facon de notification - contre notification y existe".
221. S’agissant la procédure de rapport, plusieurs accords multilatéraux
possédent les dispositions a cet égard. Le paragraphe D de « Mécanisme d’Examen
des Politigues Commerciales » dispose que, afin de parvenir a une transparence
aussi complete que possible, chague Membre présentera régulierement un rapport a
I'Organisme d’Examen des Politiques commerciales. Prévu par I’article 11 du
Mémorandum d’Accord sur I’Interprétation de I’article XXIV du GATT de 1994, les
unions douaniéres et les entités constitutives des zones de libre-échange feront des
rapports périodiques au Conseil du commerce des marchandises, ainsi que les
Parties contractantes du GATT de 1947 l'avaient envisagé dans l'instruction donnée
au Conseil du GATT de 1947 au sujet des rapports sur les accords régionaux et sur
leur fonctionnement.

La procédure de rapport exige I’intégralité du contenu, la normalisation de la
forme, le délai exact imparti pour le rapport et I’organe précis a qui les rapports
s’adressent.

%0 Quand 4 la Chine, elle doit se servir d’un ou plusieurs langues dans la procédure de notification.

%1 e Mémorandum d’Accord sur I’Interprétation de I’Article XVII du GATT de 1994 dispose que «Tout
Membre qui aura des raisons de croire qu'un autre Membre n'a pas satisfait de maniére adéquate a son
obligation de notification pourra examiner la question avec le Membre concerné. Si la question n'est pas réglée
de facon satisfaisante, il pourra présenter une contre-notification au Conseil du commerce des marchandises
pour que le groupe de travail établi en application du paragraphe 5 I'examine; simultanément, il en informera
le Membre concerné ».
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222. En matiere de points d’information, chaque Etat membre a I’obligation
d’etablir des points d’information afin de répondre a toute demande raisonnable de
renseignements émanant d'autres Membres ou de parties intéressées chez d'autres
Membres et de fournir les documents pertinents.>*?0On trouve les régles & I’égard des
points d’information dans I’ « Accord sur les Aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce », ainsi que dans la « Transparence des
réglementations Sanitaires et Phytosanitaires».

I1. Engagements spéciaux de la Chine au principe de transparenc
de ’'OMC

A. Les particularités des engagements chinois en matiére d
transparence

223. Au cceur du Protocole d’accession chinois se trouvent les principes fondamentaux
d’application uniforme des engagements consentis, de transparence et de controle
judiciaire impartial et indépendant des actes administratifs relatifs au droit OMC.
L’application du principe de transparence est la clé des clés qui rendra bien huilée
I’application des deux autres principes. Par le biais de ces principes, I’OMC n’en sert
pas moins a la réforme du droit chinois.

Au vu du Protocole d’accession de la République Populaire de la Chine353 chinois
et du Rapport du Groupe de travail (RGT) de I’accession de la Chine354, on voit que la
Chine accepte que la transparence concerne une vaste sphere. L’engagement chinois le
plus remarquable a cet égard est illustré dans les paragraphes 331-334 et 336 du RGT et
I’article 2 (C) du Protocole d’accession chinois puisqu’il a ses particularités par rapport
aux engagements genéraux de I’OMC en la matiére.

Selon ces dispositions, au-dela des obligations communes a tous membres de I’OMC,
que la Chine doit assumer sans aucune réserve, elle s’engage encore trois a autres

obligations supplémentaires de I’OMC (WTO-plus obligation).

e

e

1. La création d’une période raisonnable pour la
présentation de toutes observations du public devant
les autorités compétentes avant la mise en

application des mesures concernées®®

%2 Article 10 de Renseignements sur les réglements techniques, les normes et les procédures d'évaluation de la

conformité de I’ Accord sur les Obstacles techniques au Commerce.
%3 WT/L/432, Décision du 10 novembre 2001.

%4 WT/ACCICHN/49, 01 octobre 2001.

%5 _"article 2 (C) du Protocole d’Accession de R.P.Chine & I’'OMC.
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224, Dans le cadre de ’'OMC, il n’y a que deux accords qui possedent ce genre
d’obligation : I’Accord sur les Obstacles Techniques au Commerce et I’Accord sur la

Transparence des Réglementations Sanitaires et Phytosanitaires.>*®

Quand au Protocole de
I’ Accession de Chine a I’OMC, cette obligation faite a la Chine est de beaucoup renforcée
et perfectionnée sous quatre aspects :

1) Large étendue du contenu des observations du public : Cette obligation veut
que la Chine offre au public une période raisonnable avant I’application de toutes les lois,
réglementations et mesures qui sont susceptibles d’affecter le commerce des
marchandises, des services, les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent
au commerce et les mesures de contréle de devise étrangere pour que celui-ci puisse les
commenter devant les autorités compétentes. Le commentaire du public ne se borne pas a
des réglements techniques, a regarder si ces réeglements ont affecté le commerce entre
Etats Membres, il s’étend a toutes les lois, les réglementations, les mesures au regard de
I’OMC. Le contenu de commentaire du public est donc largement étendu.

2) La diversité des observateurs : L’éventail des commentateurs potentiels est élargi.
Non seulement les Etats Membres ont le droit de donner leur avis sur les lois, les
réglementations, les mesures qui sont publiées par la Chine et qui ne sont pas entrées en
vigueur, mais les personnes morales — les entreprises, méme les personnes physiques - les
individus en ont aussi le droit.

3) Les observations : Il n’existe aucune disposition sur la forme a adopter pour
commenter, donner un avis, poser des questions aux autorités compétentes chinoises, ni
dans le Protocole, ni dans le RGT. Par conséquent, tout peut étre utilise : écrit, oral,
courriel, etc., pour faciliter le déroulement de la procédure de commentaire par le public.

4) L’incidence importante des observations : Méme si aucun article du Protocole
d’Accession chinoise a I’'OMC et de RGT n’impose de prendre en considération les
opinions publiques des Etats membres, des entreprises et des individus, les opinions et les
commentaires du public, particulierement des entreprises et des individus qui sont
intéressés plus directement que les Etats membres, pourraient étre plus pertinents et avoir
plus d’influence sur la société chinoise en exercant une pression directe sur I’autorité

législative du pays.

%6 | "obligation de ces deux accords vient de I’incohérence entre réglement technique chez I’Etat membre et le
standard technique international, cette incohérence étant susceptible de porter atteinte au commerce entre Etats
membres.
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2. L’obligation de répondre a la demande publique de
renseignement dans un délai fixé

225.  Dans le cadre de I’'OMC, il y a deux articles qui instituent le délai fixé pour
répondre a la demande publique de renseignement. Ce sont I’article 3.4 de I’Accord
Général sur le Commerce des Services (AGCS) et I’article 63.3 des Aspects des Droits de
Propriété Intellectuelle qui Touchent au Commerce (ADPIC).*’

A la différence de ces deux accords, I’obligation de répondre a la demande publique
de renseignement dans un délai fixé donne a la Chine une exigence beaucoup plus
concrete, et stricte sur trois points : les sujets des droits de demande de renseignement
sont non seulement les Membres de I’OMC, mais peuvent aussi étre les entreprises et les
individus ; le délai de la réponse étant beaucoup plus strict que celui dans les dispositions
générales dans I’AGCS et I’ADPIC, la Chine doit répondre a la demande de
renseignements provenant des Membres, des entreprises et des individus intéressés dans
un délai de 30 jours ouvrables, dans certains cas spécifiques, elle peut I’accomplir dans
45 jours ouvrables. Au cas ou elle differe sa réponse, elle doit transmettre aux
demandeurs une notification écrite motivée ; la qualité de la réponse aux entreprises et
individus exigeant une haute exactitude et crédibilité, la réponse chinoise aux demandes
des autres Membres de I’OMC doit étre complete et représenter I’opinion autorisée du
Gouvernement chinois. Cela faisant, la transparence améliorée facilitera la
compréhension et I’application des lois et des réglementations.

3. La traduction de toutes les réglementations, les lois,

les mesures concernées en d’autres langues
officielles de I’OMC

226. Dans le cadre du systeme de I’OMC, les Membres n’ont pas le devoir de traduire
leurs lois, réglementations, mesures qui affectent le commerce des marchandises, des
services en une des langues officielles de IOMC, frangais, anglais ou espagnol.
Autrement dit, la traduction des lois, réglementations, toutes mesures qui affectent le

commerce des marchandises, des services en une des langues officielles de ’OMC n’est

%7 Selon ces deux articles, chaque Membre répondra dans les moindres délais a toutes les demandes de
renseignements spécifiqgues émanant de tout autre Membre et concernant telle ou telle de ses mesures
d'application générale (existence, portée, acquisition des droits que les autres Membres détiennent au sens des
accords mentionnés et moyens de les faire respecter, prévention d'un usage abusif de ces droits) ou tout accord
international au sens de ces deux accords. Il devra établir aussi un ou plusieurs points d'information chargés de
fournir aux autres Membres qui en feront la demande des renseignements spécifiques sur toutes ces questions.
Ces points d'information seront établis dans les deux ans a compter de la date d'entrée en vigueur de I'Accord
sur I'OMC (dénommé dans le présent accord I"'Accord sur 'OMC"). Un Membre qui a des raisons de croire
qu'une décision judiciaire ou administrative ou un accord bilatéral spécifique affecte les droits qu'il détient au
sens de ces deux accords pourra demander par écrit a avoir acces a cette décision judiciaire ou administrative ou
a cet accord bilatéral spécifique ou a en étre informé d'une maniéere suffisamment détaillée.
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pas une obligation générale pour ses Membres. Au contraire, il existe des dispositions sur
I’utilisation de leurs propres langues officielles. Par exemple, le paragraphe 11 de
I’Annexe B de la Transparence des Réglementations sanitaires et phytosanitaires dans le
Réserves générales, dispose qu’« Aucune disposition du présent accord ne sera
interprétée comme imposant: a) la communication de détails ou de textes de projets ou la
publication de textes dans une autre langue que celle du Membre, sous réserve des
dispositions du paragraphe 8 de la présente annexe». Et I’article 63.1 de I’ADPIC
demande aux Membres de publier leurs lois et réglementations et les décisions judiciaires
et administratives finales d'application générale, rendues exécutoires dans leur langue
nationale de facon a permettre aux gouvernements et aux détenteurs de droits d'en prendre
connaissance.

Selon le Protocole d’Accession de la Chine a I’OMC et le RGT, la Chine s'engage a
ce que seuls soient appliqués les lois, reglements et autres mesures visant ou affectant le
commerce des marchandises, les services, les ADPIC ou le contrdle des changes qui sont
publiés dans une ou plusieurs langues officielles de 'OMC afin que les autres Membres
de I'OMC, les personnes physiques et les entreprises puissent en avoir facilement
connaissance. En outre, elle portera a la connaissance des autres Membres de I'OMC, si
demande lui en est faite, toutes lois, tous reglements et toutes autres mesures qui visent ou
qui affectent le commerce des marchandises, les services, les ADPIC ou le contrble des
changes avant que de telles mesures soient mises en ceuvre ou appliquées. A propos des
licences d’import/export, les exemplaires des communications qui seront remis a I'OMC
pour distribution a ses Membres doivent étre établis dans une ou plusieurs langues
officielles de I'OMC. Quant a la sphére de ces lois, reglements, et autres mesures, il est
loin d’étre anodin, puisqu’il s’agit de tous les lois, reglements et autres mesures élaborées
par les organes compétents selon la Constitution et la Loi sur la Législation de RPC qui
comporte 8 organes législatifs (dont 4 grades), une trentaine d’organes du pouvoir pour
les réglements spécifiques et locaux. Alors, la traduction de ces documents est une
gigantesque tache pour le Gouvernement chinois. Loin de se soustraire a son obligation
internationale dans le cadre de I’OMC, la Chine s’est engagée dans la traduction de tous
les documents.

227.  En outre, tout comme I’Europe et les Etats-Unis qui ont fait valoir lors de la

ratification des accords qu’ils ne produiraient aucun effet direct dans I’ordre interne®®, il

%8 a jurisprudence récente de la Cour de Justice des communautés européennes vient confirmer cette pratique.
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en résulte donc pour la Chine une obligation trés large d’introduire des normes OMC dans
son droit interne et de les traduire en langue chinoise. En somme, les engagements de la
Chine a I’OMC lors de son accession représentent un nouveau pas dans le développement
du principe de transparence dans le commerce international.

La Chine reconnait I’existence d’un droit international a portée universelle depuis le
début du déclenchement de la politique d’ouverture et de réforme. Le droit chinois permet
de considérer que la Chine reconnait implicitement la supériorité des traités sur le droit
national : dans I’hypothése ou un traité international auquel I’Etat chinois a adhéré en tant
que pays signataire ou pays participant comporte des dispositions différentes du droit civil
chinois, les dispositions dudit traité seront applicables, sauf celles sur lesquelles la Chine
aurait fait des réserves®®. Le principe ‘pacta sunt servanda’ ne manquera pas son effet en
Chine, notamment dans le cadre de I’'OMC qui est étroitement liée au développement
économique de la Chine.

En conclusion, la transparence est un des principes fondamentaux de I’OMC. Elle fait
I’objet de nombreuses dispositions dans les Accords constituant cette organisation et
constitue un élément crucial pour I’ensemble de son systeme. En effet, I’adhésion de la
Chine a I’OMC va certainement avoir des impacts importants sur I’amélioration de la
transparence de son marché.

B. Obligations supplémentaires de la Chine en matiére de
transparence

1. Six aspects des obligations supplémentaires

228. Les dispositions spécifiques sont celles concernant la transparence dans les articles
du Protocole d’accession sur des secteurs particuliers du commerce. Elles se trouvent
notamment dans les domaines du commerce d’Etat, le régime de licences d’importation et
d’exportation, le contrdle des prix, les subventions, I’agriculture, les obstacles techniques
au commerce, les mesures sanitaires et phytosanitaires et le mécanisme d’examen.

229. Commerce d’Etat. La Chine fera en sorte que les procédures en matiere
d’importation des entreprises commerciales d’Etat soient pleinement transparentes et
conformes a I’Accord sur I’OMC. Elle fournira aussi des renseignements complets
sur les mécanismes de fixation des prix de ses entreprises commerciales d’Etat en ce

qui concerne les marchandises d’exportation.

% *article 142 des Principes généraux du droit civile de la République populaire de Chine de 1986.
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230. Régime de licences d’importation et d’exportation. La Chine s’engage a
prendre les mesures suivantes :

- publier régulierement dans le journal officiel, (a) la liste, par produit, de toutes les
organisations y compris celles auxquelles les autorités nationales ont délégué un tel
pouvoir, qui sont chargées d’autoriser ou d’approuver les importations ou les exportations,
que ce soit en délivrant une licence ou par une autre autorisation; (b) les procédures a
accomplir et les critéeres a remplir pour obtenir de telles licences d’importation ou
d’exportation ou autres autorisations, et les conditions qui doivent étre réunies pour
décider si elles doivent étre délivrées ; (c) une liste de tous les produits soumis a des
prescriptions en matiére d’appel d’offre, y compris des renseignements sur ces produits et
sur toutes modifications de ces listes ; (d) une liste de toutes les marchandises et
technologies dont I’import/exportation fait I’objet de restrictions ou de prohibition, y
compris toutes modifications apportées a cette liste. Des exemplaires de ces
communications en une ou plusieurs langues officielles de I’OMC seront remis a cette
derniere dans les 75 jours apres leur publication.

- notifier a I’OMC toutes les prescriptions en matiére de licences et de contingents qui
restent en vigueur aprés son accession, et les raisons justifiant le maintien de la restriction
ou la date a laquelle il est prévu d’y mettre fin.

- communiquer au Comité des licences d’importation la notification relative a ces
procédures de licences d’importation, et présenter chaque année au Comité un rapport sur
ces procédures en expliquant les circonstances qui sont a I’origine de ces prescriptions et
en justifiant la nécessité de leur maintien.

231.  Controle des prix. La Chine publiera au Journal Officiel la liste des biens et
services soumis au systeme de fixation des prix par I’Etat et les modifications y apportées.
232. Subventions. La Chine notifiera a I’lOMC, d’une fagon aussi précise que possible,
toute subvention au sens de I’article premier de I’Accord sur les subventions et les
mesures compensatoires (I’Accord SMC), accordée ou maintenue sur son territoire.

233. Agriculture. La Chine notifiera, dans le cadre du mécanisme d’examen transitoire,
les transferts fiscaux et autres entre entreprises publiques du secteur agricole et autres
entreprises qui fonctionnent comme des entreprises commerciales d’Etat dans le secteur
agricole.

234.  Obstacles techniques au commerce. La Chine publiera au Journal Officiel tous
les critéres formels et informels qui constituent la base d’un réglement technique, d’une

norme ou d’une procédure d’évaluation de la conformité. Elle publiera également et
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mettra a la disposition des autres Membres de I’OMC, des personnes physiques et des
entreprises des renseignements complets sur les fonctions respectives de ses organismes
et services d’évaluation de la conformité. Dans le cadre d’examen transitoire prévu par le
Protocole d’accession, la Chine sera soumise durant huit ans aprés son accession a
I’examen annuel de I’état de conformité de ses politiques commerciales avec les Accords
de I’OMC et les dispositions du Protocole d’accession. Elle devra fournir, lors de
I’examen, les renseignements concernant les six catégories, a savoir: données
économiques ; politiques économiques ; institution d’élaboration et d’application des
politiques ; politiques concernant le commerce des marchandises ; politiques concernant
le commerce des services et mesures sur les propriétés intellectuelles concernant le
commerce.
235. Et selon les régles de I’OMC, la Chine, en tant que quatrieme puissance
commerciale, devrait se soumettre a I’examen de ses politiques commerciales tous les
deux ans méme au bout de la période transitoire. Une lecture des dites dispositions en
comparaison avec celles des Accords de I’OMC permet de conclure que les obligations et
engagements en terme de transparence qui pésent sur le Gouvernement chinois
constituent un cadre de réglement assez complet et détaillé dont la portée horizontale
(champ d’application) et verticale (profondeur) dépasse largement le cadre du droit
commun. Le niveau de transparence exigé dans ces obligations et engagements dépasse
également celui atteint par les administrations chinoises avec les efforts des dernieres
années. La mise en oeuvre de ces dispositions apportera certainement une contribution
positive a I’amélioration de la transparence dans la réglementation économique en
particulier et dans I’ensemble de I’administration publique en général en Chine.
2. Accomplissement des engagements chinois en matiére
de transparence

1) Performance dans son ensemble
236. L’application du principe de transparence accompagnée par I’application uniforme
des engagements consentis et I’application du contréle judiciaire impartial et indépendant
des actes administratifs relatifs au droit OMC a contribué a la mise en place d’un Etat de
droit dans la mesure ou elle requiert des changements sans précédents dans quasiment
tous les domaines du droit.

Depuis 1999 I’ Assemblée populaire nationale (APN) et le Conseil des Affaires d’Etat
se sont attelés a modifier, abroger et adopter lois, mesures administratives et

réglementations. A I’échelle nationale, a la veille de I’adhésion de I’OMC, 26 nouvelles
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réglementations étaient formulées, 140 lois et reglements nationaux amendés et 573
autres abolis. A I’échelle provinciale, a la fin du mois juin de 2002, ont été mis en examen
plus de 2 millions de documents législatifs et administratifs dont 190 mille ont été votés,
modifiés ou abrogés. De 1999 a 2006, les organes de révision administrative de tous les
échelons ont été saisis, de 530 000 affaires administratives pour I’application des régles
OMC en Chine. Depuis ces trois derniéres années, le gouvernement chinois a pris une
attitude sérieuse et responsable et tenu tous ses engagements a I'OMC: I'abaissement dans
une grande proportion des droits de douane a l'importation, la suppression de diverses
mesures des droits non douaniers et I'ouverture du droit d'exploitation du commerce
extérieur. En méme temps, la Chine a perfectionné sans cesse son systéme juridique et
amélioré I'environnement de l'investissement. Elle a examiné, pendant trois ans, plus de 2
300 reglements, dont 320 ont été révisés et 830, abrogés. Ces reglements concernent le
commerce de troc, le commerce de services, la propriété intellectuelle et les
investissements. « C’est une rénovation profonde, d’envergure qui a une portée grande et
durable pour la construction et la modernisation du systéme juridique de la Chine. »**°
2) Accomplissements concrets

237. Dans le domaine du droit du commerce. Cette nouvelle révolution juridique
touche, d’abord théoriquement, tous les aspects du droit du commerce chinois. Bon
nombre de domaines clés ont été profondément transformés. Ainsi le 22 juillet 2001, le
CAE publie les révisions sur I’application des lois relatives aux entreprises sino-
étrangéres, et les amendements sur la loi des brevets ; le 1% ao(t 2001, la suppression du
contrble des prix sur 128 catégories de produits différents; le 22 décembre 2001, le
renforcement de I’application des dispositions relatives a la contrefagon, la révision de la
loi sur les marques, les nouvelles réglementations sur I’antidumping, ou encore les
dispositions relatives a la représentation des cabinets d’avocats étrangers, participent a ce
processus. La China-WTO Notification and Enquiry Center au sein du MOC est créée
pour répondre dans un délai de 30 a 45 jours maximum a toutes les questions relatives a
I’application du droit OMC apreés réception d’une demande écrite.

238. Dans le domaine du contrdle judiciaire impartial des actes administratifs. Le
deuxiéme secteur qui est touché par le principe de transparence est I’administration

publique. La section 2 intitulée « Administration of Trade Regime » du Protocole

%0 | "allocution de WU Hao, vice-directeur de la Direction des Affaires étrangéres de la Commission des
affaires législatives de Conseil des Affaires d’Etat au cinquiéme anniversaire de I’adhésion de la Chine &
I’OMC, le 10 décembre 2006.
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d’accession de la Chine s’ouvre donc sur un certain nombre de dispositions consacrees a
« I’administration uniforme» : «les dispositions de I’Accord OMC et du présent Protocole
doivent s’appliquer & I’ensemble du territoire douanier chinois, y compris les régions
commerciales frontaliéres, les régions de minorités autonomes, les Zones économiques
spéciales (ZES), les villes cotieres ouvertes, les zones de développement économiques et
techniques et toutes autres régions ou des régimes spéciaux en matiere de droits de
douanes, taxes et réglementations sont établis (sous le nom de zones économiques
spéciales).»

L’ impératif de transparence posé par le point C du Protocole d’accession de la Chine
vient renforcer I’idée d’une rationalisation et d’une clarification du droit chinois. La
Chine s’engage ainsi a publier un Journal officiel rassemblant « toutes les lois, reglements
et autres mesures relatives au commerce des marchandises, des services, aux accords
ADPIC ou au contrdle des changes ». Une premiére étape a été franchie en ce sens avec
la publication, en anglais et en 16 volumes, de I’ensemble des textes nationaux en octobre
2001. La création du China-WTO Noatification and Enquiry Centre correspond par ailleurs
aux exigences formulées dans le troisieme paragraphe relatif a la transparence. On

assisterait donc, peu a peu, a la suppression des fameuses mesures discrétionnaires (‘r#’,

‘neibu’) tout au moins dans le domaine des affaires économiques et commerciales ce qui
n’est pas tout a fait sans impact sur I’amélioration (ou la dégradation) de la situation du
droit du travail et du droit pénal. Enfin, le contréle judiciaire impartial des actes
administratifs relatifs a la mise en ceuvre des « lois, réglementations, décisions judiciaires
et décisions administratives auxquelles se référent I’Article X : 1 du GATT 1994, I’ Article
VI du GATS (General Agreement on Trade in Services) et les dispositions pertinentes des
Accords TRIPS (Trade Related Intellectual Property) » doit étre mis en place.

239. Dans le domaine de I’administration publique. La transparence constitue un des
principes essentiels de I’administration publique contemporaine. Elle est un élément
essentiel d’une bonne gouvernance publique. Il s’agit d’un systéme réussi de
communication mutuelle a propos des politiques publiques. Elle est «le résultat de
politiques, institutions et pratiques qui canalisent les informations de telle sorte qu’elles
servent a rendre les politiques publiques plus accessibles, a augmenter I’efficacité des

processus politiques et & réduire I’incertitude en matiére de politiques.»***La mise en

%l 7ZHU Jing: CHINE: LES IMPACTS DE L’ADHESION A L’'OMC SUR LA TRANSPARENCE
ADMINISTRATIVE. Mémoire de master en administration publique (CIL 2004), disponible sur le site:
http://www.ena.fr/index.php?page=ressources/rapports/memoires/2004/chine.
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ceuvre de la réforme et de I’ouverture a entraine une aspiration a I’établissement d’un Etat
de droit qui rend impérative la transparence de I’administration publique en Chine3®.
Cette aspiration aboutit avec I’adhésion a I’OMC aprés une période de préparation
d’envergure qui transforme les administrations publiques a tous échelons du plus bas au
plus haut®®.

240. Pour que les fonctionnaires aient une bonne compréhension des accords, le
gouvernement chinois a lancé une campagne de formation des fonctionnaires a presque
tous les niveaux dans I’administration publique et une campagne de sensibilisation aupres
du public. Des centres de formations ont aussi été créés dans les grandes métropoles de
Beijing, Shanghai et Guangzhou. Quant & la sensibilisation du public, elle a été mise en
oeuvre bien avant I’entrée & I’OMC. Les médias, en suivant attentivement les
négociations d’accession, portent progressivement a la connaissance du public les regles
de I’OMC et les engagements pris par la Chine. A la suite de I’adhésion officielle, cette
sensibilisation s’est intensifiee avec un nombre considérable d’articles consacrés aux
analyses des enjeux, d’interprétation des regles de I’OMC, des engagements, etc.
Particulierement en ce qui concerne la transparence, ces formations chez les
fonctionnaires et la sensibilisation du public contribuent a la familiarisation du principe

de transparence.

362_!_e rapport présenté par le secrétaire général du Comité central du Parti communiste chinois (CCPCC) lors du
13'*™® Congrés en 1987 constitue la premiére affirmation officielle en faveur de la transparence administrative
qui préconise «l’accroissement de la transparence dans les administrations, la communication a la population
des grands événements et la participation de la population au débat sur les questions sociales importantes.»

%3 En Chine, I’administration territoriale s’organise officiellement en trois niveaux : province, ville ou

préfecture, district. Les districts coiffent des unités de base constituées de bourgs (‘4&°, ‘zhen’) et de cantons

(‘%’, ‘xiang’), qui coiffent a leur tour environ 5 millions de villages. Les expérimentations en matiére de

transparence administrative ont commercé par la zone rurale :

-- En 1991, le CCPCC et le Conseil des Affaires d’Etat ont déclaré, dans leur décision conjointe sur le travail
dans la zone rurale et les agriculteurs, qu’il fallait établir une administration transparente au niveau des
villages ;

-- «La loi organique des comités de villageois» du 4 novembre 1998 est mis en application sur I’ensemble de la
zone rurale ;

-- Le 6 décembre 2000, la construction d’une administration transparente s’est étendue dans les administrations
au niveau du bourg et du canton- « Communiquée conjointe du CCPCC et du CAE sur la mise en oeuvre
compléte de I’administration transparente dans les administrations au niveau du bourg et du canton » ;

-- pour améliorer la transparence dans les institutions judiciaires, I’arrété du 25 octobre 1998 du Parquet
Populaire Supréme de Chine prévoit la procédure de publication, les mesures de contrdle, les méthodes de
mise en application des reglements publiés ;

-- La Circulaire n°43/1999 du 10 juin 1999 de la Police nationale définit de fagon explicite les éléments devant
étre communiqués aux usagers ainsi que les méthodes, les mesures organiques concernant son application et
des dispositions de contrdle.

-- En janvier 1999, le lancement du projet du «gouvernement en ligne» ; Pendant les 4 ans qui suivent le
lancement, plus de 10,000 sites gouvernementaux sur Internet ont été créés selon la Poste populaire (un
journal chinois, * Renmin Youdian bao’, le 5 mars 2003.

-- La création des postes de porte-parole a la Conférence de Consultation politique du peuple chinois(CCPPC)
en juin 1983, puis réaffirmée officiellement en 1988, ensuite, une politique de communication et la
nomination a grande échelle dans I’administration publique de porte-parole s’est établie en 2003.
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Le «Reglement sur la transparence des informations administratives de la
municipalité de Guangzhou» (entré en vigueur le 1% janvier 2003) et le «Projet de
reglement sur la transparence des informations administratives de la municipalité de

Shanghai» prévoient la primauté de la transparence sur la confidentialité **

, ce qui
dépasse de loin les obligations imposées par I’entrée a I’OMC et montre la volonté des

autorités chinoises d’aller plus loin en terme de transparence.

82. Rapport de I’'information commerciale et la transparence du

marché

241. Le marché d’un bien ou d’un service donné peut étre défini comme le lieu de
rencontre a un instant donné des désirs des consommateurs exprimés par leur
demande et des propositions des producteurs ou prestataires exprimés par leur offre.
L’acces a I’information de demande et d’offre constitue I’exigence essentielle de la
transparence du marché. « La transparence est la qualité du marché qui permet que
les opérateurs disposent des informations nécessaires ou utiles a son
fonctionnement. Au stade final de la consommation, la plus grande transparence est
souhaitable, le droit de la concurrence comme le droit de la consommation tendent
vers la meilleure information possible du consommateur...»>**L’information et la
concurrence sur un marché sont deux sujets majeurs étroitement liés qui décident du
destin du marché donné, concurrent ou non concurrent, efficace ou dormant.

Parmi toutes les informations commerciales sur le marché, celle concernant les
prix et la qualité des produits qui est la plus importante pour attirer la clientele doit
donc étre authentique et franche dans les campagnes publicitaires. Ainsi, le droit sur
le prix et le droit sur la publicité sont sans doute des instruments importants pour
assurer la transparence du marché (I1). Mais, avant tout, toutes ces informations
doivent parvenir aux acteurs économiques (professionnels et consommateurs) du

marché, ce qui implique différents moyens d’expression, notamment le langage (1).

I. Les véhicules coexistants en langues de I’information
242. Les acteurs économiques peuvent s’informer des données du marché de

facons diverses. Image, dessin, langue, son, tous véhicules de I’information du

%4 | "article 6 du réglement sur la transparence des informations administratives de la municipalité de
Guangzhou et I’article 3 du reglement de la municipalité de Shanghai sur la transparence des informations
administratives.

%5 Claude Lucas de Leyssac, Gilbert Parleani, Droit du marché, 2002 PUF droit, p.132-133.
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marché. Parmi eux, les mots et la langue, sert le premier outil de communication
indispensable au fonctionnement de ce marché, et jouent un rdle décisif dans la
transparence sur ce marché. Dans un pays comme la Chine ou coexistent une dizaine
des langues différentes a coté de la langue officielle, il est nécessaire de distinguer
le r6le de la langue officielle (A) et la position des langues ethniques minoritaires et

des mots étrangers empruntés (B) sur le marché chinois.

A. Usage popularisé de la langue Mandarin - le chinois

243. L’usage obligatoire d’une langue courante et principale pour raison
économique et culturelle dans un pays est une coutume internationale. Chaque Etat
promulgue la loi de I’emploi de la langue courante et principale. Par exemple, en
France, il y a la loi 75-1349 du 31 décembre 1975 relative a I’emploi de la langue
francaise qui a eté abrogée et remplacée par la loi 94-665 du 4 ao(t 1994. Son
objectif a été tres ouvertement double : consumériste et culturel. On laissera de cété
I”aspect culturel, fait de composantes multiples : patriotique (« Oui, j’ai une patrie :
la langue francaise », A. Camus), constitutionnelle (« la langue de la République est
le francais», art.2, al.2 de la Constitution tel que résultant de la loi
constitutionnelle de 1992), politique (la loi entend préserver ce « ciment de I’unité
nationale »qu’est la langue francaise, « élément fondamental de la personnalité et
du patrimoine de la France » art.1®" de la loi) *®. Il y a aussi une action engagée par
la Commission européenne contre la France, car la loi de 1975 a pu étre comprise et
interprétée comme imposant I’utilisation exclusive de la langue francaise pour tous
les produits, nationaux ou importés et ce, a tous les stades du processus
économique™®’.

A la difféerence de la France et des pays occidentaux, I’emploi officiel et

obligatoire de la langue Han ou Mandarin (“3Xi&’, ‘hanyu’) n’exclut pas I’usage des

autres langues minoritaires qui sont tenues en haute estime et protégées.

1. Situation historique et actuelle

%6 |bid. p.234.

%7 |bid. Voici leur observation sur I’action : Une telle lecture de la loi était indéniablement de nature & garantir
la protection la plus efficace du consommateur. Mais une réglementation de cette nature qui s’applique
indistinctement aux produits nationaux et importés est susceptible de créer des entraves au commerce
intracommunautaire, dans la mesure ou le producteur étranger est obligé d’apposer des étiquettes spéciales
selon les langues parlées dans les pays vers lesquels il exporte ou de traduire les documents qui accompagnent
le produit. En tant que telle, elle contrevient donc & I’article 28 du traité et a déclenché une action de la
Commission contre la France. La nouvelle loi donne une place aux autres langues en acceptant le
multilinguisme.
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244. La Chine a reconnu 56 ethnies dans la composition de la sociéte chinoise. Les
Chinois Han représentent 92% de sa population. 55 minorités ethniques sont

reconnues officiellement par le Gouvernement central, dont les populations les plus
nombreuses sont Zhuang (“it#’), Hui (‘El#%’), Mongols (‘& #&’), Tibetans (‘#&i&’),
Mandchous (“5##&’) et les peuples turcs variés, y compris Ouigour (‘4&R#%’). Trois
ethnies ont la méme langue — le chinois, ce sont les Chinois Han, les Chinois Hui et

les Chinois Mandchous. 50 minorités ethniques ont leurs propres langues. Pour une
dizaine d’entre elles qui n’avaient qu’un tradition orale, comme Zhuang, Buyi (‘&
#%’), Tong (“/@5&’), Hani (‘rsEik’), Wa (“fR#&’), Tujia (“L£ZRH&’) etc., un systéeme
d’écriture a été forgé par le Gouvernement chinois depuis 1949. Quelques minorités
ethniques ont possédé plus de deux langues orales. Il n’existe que 30 langues qui ont
les caracteres écrits parmi 120 langues en Chine, puisque la plupart des minorités
ethniques n’ont pas creé de caracteres ecrits. Parmi les langues écrites, celles qui ont

une histoire relativement longue sont Mongol, Yizhu (‘&&’), Jingpozu (‘|4iik’),
Sulizu(“f&%#&’) et Ouigour, etc. Cette diversité rarissime des langues en Chine a

deux raisons, les facteurs géographiques et historiques, et la protection délibérée,
politique et législative, du Gouvernement chinois a I’échelle nationale.

245. La langue chinoise date de 3000 ans avant notre ére. Son histoire de 5000 ans
la rend la plus riche, la plus expressive, la plus précise et la plus mélodique, son
systeme grammatical le plus précis. Elle est aussi a I’origine du japonais, du coréen
et du vietnamien tout en restant une source d’inspiration pour ces deux premieres
langues jusqu’aujourd’hui. Quant au vietnamien, celui-ci garde toujours les quatre

tons de la langue chinoise malgré la latinisation de son écriture. La langue chinoise a

plusieurs branches dialectales, tel que le cantonais (‘&1i&’, ‘yueyu’) qui est parlé par

le peuple dans la province Guangdong, et a HongKong ; le Minnan Hua (‘#E®i&’)
qui est employé dans la province de Fujian et a Taiwan. Le chinois le plus parlé,
employé, compris par la quasi-totalité de la population, y compris par les Taiwanais,
est Putong Hua (‘%i&i%’) ou bien Mandarin — nom donné par les occidentaux. Au
lieu de devenir désuete, elle continue de s’enrichir et de se rajeunir dans le courant

de la mondialisation économique en absorbant les quintessences des langues

minoritaires de Chine et des langues étrangeres. La philosophie confucéenne et le
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caractere inné des Chinois Han décident du caractéristique absorbant, non pas
imposant de la langue chinoise.
2. Usage quasi-obligatoire et popularisé de la langue
Mandarin par la loi
246. L’histoire et la population rendent dominante la position du chinois, la langue
de Han, de Hui et des Mandchous en Chine. Cette position dominante en Chine ne

s’est régularisée qu’au 31 octobre 2000 *%®

par la Loi du Systeme national du
Standard de la Langue et Caractéres communément Utilisés (The Law of National
Standard System of Commonly Used Language And Characters).

Cette loi a pour finalité d’améliorer la communication et I’échange, culturels et
économiques entre toutes les régions et toutes ethnies en Chine®**° . L’emploi d’une
langue et de caractéres communément utilisés est indispensable pour préserver la
souveraineté de I’Etat, I’unification du pays et la dignité de la nation chinoise, et est
profitable pour construire une civilisation matérielle aussi bien que spirituelle®”.

Selon les articles 2 et 3 de la loi précitée, «La langue et les caracteres
communément utilisés mentionnés par la présente loi désignent Putong Hua, et les
caracteres chinois normalisés qui sont popularisés par I’Etat.» L’impératif de
I’emploi de la langue et caractéres communément utilisés se manifeste dans les
domaines suivants, selon I’article 14 :

« Dans les cas suivants, la langue et les caracteres communément utilisés

doivent avoir la préférence :

la radio, le cinéma, et le programme télévision ;

la facade des établissements publics ;

I’enseigne, la publicité ;

le nom des entreprises, des organisations et des institutions ;
- I’emballage et I’instruction d’usage des marchandises circulant en territoire
chinois ».
Conformément a I’article 19, le niveau national de la langue et des caractéres
communément utilisés est une exigence impérative pour les emplois dans la radio,
les animateurs de télévision, les acteurs ou actrices de théatre et de cinéma, les

professeurs des établissements d’enseignement, les fonctionnaires des services

368 (rhak A R#FEERBAES X2 %». La loi est entrée en vigueur le 1¥ janvier 2001.
%9 | "article 1 de la loi précitée.
870 _"article 5 de la loi précitée.
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publics, etc. Avant d’entrer en fonction, il y a des formations pour qu’ils puissent
atteindre le niveau correspond au poste qu’ils vont occuper.

247.  Des dispositions de sanction ne font pas défaut dans la loi précitée. Ainsi,
trois types de sanction sont prévus :

- pour celui dont I’emploi de la langue et caractéres communément utilisés est
impératif pour le poste, s’il contrevient a I’obligation prévue dans I’article 19,
I"autorité concernée **doit Iui indiquer moyennant la_critique la faute qu’il a
commise, puis lui laisser un délai raisonnable pour qu’il puisse corriger sa faute et
effacer la mauvaise influence causée par sa faute. S’il refuse de corriger sa faute,
I’autorité concernée a le pouvoir discrétionnaire de lui donner la sanction
correspondante®”? ;

- pour ceux qui transgressent les régles concernant I’emploi de la langue et
caracteres communément utilisés sur la facade de I’établissement ou de I’installation
dans I’espace public, et dans la publicité prévue dans le chapitre de la présente loi,
I”’Administration de I’industrie et du commerce a I’échelon correspondant doit_les

admonester en leur demandant de corriger leurs fautes. L’avertissement et un délai

de correction font suite au refus de corriger®”.

La Loi du Systeme du Standard national de la Langue et des Caracteres
communément Utilisés est en effet une orientation ou une politique de gestion de la
langue et des caracteres communément utilisés, et une confirmation législative de la
position dominante de la langue chinoise en Chine®“. Il en résulte que dans la
circulation de I’information sur le marché chinois, la langue chinoise joue un réle
décisif.

B. Position en haute estime et protection des langues
ethniques minoritaires
248. La position dominante de la langue Han dans la société chinoise ne peut en
rien se traduire comme une facon de diluer des autres langues minoritaires, puisque

I’élimination d’autres langues ou d’autres opinions est non seulement contre la

371 Quand aux autorités compétentes, la loi dispose que les Administrations de I’Industrie et du Commerce & tous

les échelons au-dessus du district sont I’autorité compétente qui se charge de gérer et de surveiller I’emploi de
la langue et des caractéres utilisés dans le nom des entreprises, le nom des marchandises et dans la publicité
dans leurs ressorts, que les départements locaux de la langue et des caracteres et autres services concernés se
chargent de gérer et de surveiller I’emploi général de la langue et des caractéres utilisés dans leur ressort.

872 | article 26 de la Loi du Systéme du Standard national de la Langue et des Caractéres communément
Utilisés.

73 Ibid.
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philosophie confucéenne®”, mais aussi contre la politique du Gouvernement chinois.
Au contraire, les langues minoritaires jouissent d’une position prestigieuse, c’est
une position en « haute estime » et sont protégés par le Gouvernement chinois. De
plus, méme les mots étrangers empruntés ont recu un accueil chaleureux dans la
société chinoise.
1. La politiqgue de la protection des langues ethniques
minoritaires

249. La position en haute estime et la protection des langues minoritaires est
assurée de maniere assez complete en Chine. Autrement dit, les langues minoritaires
chinois sont protégées et développées de facon législative, reglementaire et la Chine
ne cesse d’appliquer sa politique de protection et de développement des langues
minoritaires au cours du développement économique de I’Etat. Le Parti communiste
a depuis le tout début pris conscience de la signification de la protection des langues
minoritaires chinoises*’®, puisqu’en général, la plupart des agglomérations des
ethnies minoritaires se situent au Sud-ouest, au Nord et au Nord-ouest, les régions
les moins développées de Chine. Leur économie, leur mentalité retardataire est un
des éléments restreignant le développement de I’Etat entier. D’ailleurs, sans le
soutien des peuples d’ethnies minoritaires, il est impossible pour la Chine d’étre une
grande nation d’une seule voix a I’extérieur, et en paix a I’intérieur. Cela est la le¢on
accumulée par I’histoire de 5000 ans de la Chine.

En 1991, le CAE a mis au point une nouvelle politique en matiere de langues
ethniques minoritaires dans le contexte de la réforme économique de I’Etat. L’idée
dirigeante de la nouvelle politique est de tenir fermement le principe de I’égalité des
langues et des caractéres des toutes ethnies, la ligne d’orientation est de sauvegarder
avec rigueur la liberté et les droits de chaque ethnie minoritaire d’employer sa

874 WEI Dan, Questions concernant I’application de la Loi du Systéme du Standard national de la Langue et des
Caractéres communément Utilisés, in Application des Langues et des Caractéres, 1°, 2003.

375 Tolérer la différence des autres est au ceeur de philosophie confucéenne. Selon Confucius, la tolérance de la
différence est un bon entrainement d’un cceur large et d’un cceur d’apprentissage qui est la premiere étape d’étre
puissant spirituellement et puis matériellement. Confucius instruit souvent ses disciples en disant que « Dans la
marche de vie avec deux autres hommes, nous trouveront I’instructeur de notre vie parmi eux ».

376 Créé le 1% juillet 1924, le Parti communiste a désigné en octobre 1925 dans la Décision des affaires sur le
Mongolie de la 4° session du Comité élargi du PCC qu’il faut respecter la langue et les meeurs des Mongols dans
le travail de propagande. En mai 1930, dans le projet de la Constitution de la République soviétique de la Chine,
le Parti Communiste soulignait qu’ « une autre mission importante du pouvoir soviétique de Chine est de tacher
d’aider les ethnies petites et sous-développées de développer leur propres cultures et leurs langues ethniques et
d’aider de développer leur productivité économique qui est une partie importante de la base économique de la
civilisation socialiste et de la civilisation chinoise» et que toutes les ethnies sont égales devant la loi, quoi
qu’elle soit grande ou petite, forte ou faible, riche ou pauvre. Voir, Compilation des Affaires des Ethnies en
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propre langue ethnique au profit de la solidarité de toutes ethnies, du développement
commun et de la prospérité commune de toutes ethnies®’".

1) Droits et liberté d’emploi des langues ethniques minoritaires
250.  Sur le plan législatif, la liberté et le droit d’employer sa propre langue par
chaque ethnie apparait a moult reprises dans les textes Iégislatifs.

La Constitution de la République populaire de Chine modifiée le 14 mars 2004
comprend trois articles concernant ces droits et libertés. L’article 4.4 dispose que
toutes les ethnies ont le droit et la liberté d’employer et de développer leurs langues
ethniques... ; I'article 121 dispose que les autorités autonomes dans les régions
autonomes doivent employer dans leurs missions et fonctions, une ou plusieurs
langues communément utilisés dans la région correspondante. Tandis que I’article
134 dispose que tout citoyen quelle que soit son ethnie a le droit d’employer sa
langue propre dans I’action judiciaire. Les tribunaux populaires et les parquets
populaires doivent fournir aux participants judiciaires qui ne comprennent pas la
langue communément utilisée un service de traduction. Dans I’agglomération d’une
ethnie minoritaire, les tribunaux et les parquets populaires doivent employer pour la
procédure la langue communément utilisée localement, et le texte du jugement doit
étre rédigé dans une ou plusieurs langues communément utilisées localement.

L’article 8 de la Loi du Systeme du Standard national de la Langue et des
Caractéres communément Utilisés prévoit que « chaque minorité ethnique a le droit
et la liberté d’employer et de développer sa propre langue et les caractéres de cette
langue, conformément a la Constitution, aux lois d’autonomie des régions ethniques
et aux autres lois concernées ».

La Loi concernant les Régions Autonomes Ethniques de la République Populaire
de la Chine est une loi spécifique concernant les affaires des ethnies minoritaires,
constituant une des lois fondamentales dans le systeme Iégislatif de la Chine. Elle
concrétise la protection des langues ethniques minoritaires tous azimuts par 7
articles. Il s’agit de :

- le devoir impératif des autorités autonomes des régions autonomes ethniques

de protéger les droits et la liberté des minorités ethniques des locaux d’employer et

Chine, tome 1, rédigée par le Ministére du Front uni de Chine, édition Ecole des Membres du Parti communiste
du Comité central du PCC, 1991. pp. 391, 123-1241 et 1661.
877 LLa circulaire n°32 [1991] du Conseil des Affaires d’Etat.
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de développer leurs langues ethniques®® ;

- I’obligation d’employer dans les missions et fonctions des autorités
autonomes dans les régions autonomes une ou plusieurs langues communément
utilisées dans la région correspondante, conformément aux réglements autonomes
des régions autonomes (article 21) ;

- le pouvoir des autorités autonomes des régions autonomes ethniques d’établir
le projet et le systeme d’eéducation, selon la situation locale et I’environnement de
langue locale, conformément a la Constitution et a la loi et les reglements
autonomes des régions autonomes de I’Etat (art.37);

- I’obligation d’emploi de manuels rédigés dans les langues communément
utilisées localement dans les écoles créées spécialement pour les minorités ethniques
locales (art.37.2);

- le droit des autorités autonomes des régions autonomes ethniques de
développer la langue de la minorité ethnique et sa culture propre, notamment dans
les domaines culturels, tels que la presse, la radio, le cinéma, la télévision (art.38) ;

- le devoir impératif des tribunaux populaires et des parquets populaires
d’employer la langue communément utilisée localement dans la procédure, et la
rédaction du texte de jugement, la ou les langues communément utilisées localement
selon le cas (art.47) ; et

- une prime pour encourager les fonctionnaires de toutes ethnies dans les
régions autonomes ethniques a apprendre la langue des autres ethnies.

Par ailleurs, dans la Loi de I’Obligation d’Education de la Chine, le Reglement
relatif a la Piece d’ldentité des Résidents chinois, la Loi de I’Election des
Représentants Populaire a I’Assemblée Populaire de la Chine et aux Assemblées
Populaires de tous les échelons, possédent des dispositions concernant I’obligation
d’emploi des langues minoritaires et locales a I’école ethnique, sur la carte
d’identité, aux elections.

251. Sur le plan Judiciaire, sous I’égide de I’article134 de la Constitution et des
articles 37 et 47 de la Loi concernant les Régions Autonomes Ethniques de la
République Populaire de la Chine, chaque citoyen chinois peut employer sa langue
dans I’action judiciaire et la Loi organique des Tribunaux Populaire de Chine le

réaffirme pour les 3 types de procédures, civile, pénale et administrative.

378 |_"article 10 de la Loi concernant les Régions Autonomes Ethniques de la République Populaire de la Chine.
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La Loi Organique des Tribunaux Populaire de la Chine dispose que «les
citoyens de toutes les ethnies de la République ont le droit d’intenter une action
devant les tribunaux en employant leurs propres langues ethniques. A ceux qui ne
comprennent pas la langue communément utilisée au ressort local d’un tribunal,
celui-ci doit leur fournir le service de traduction ou d’interprétation. Dans la région
de I’agglomération d’une minorité ethnique, le tribunal populaire local doit
employer la langue communément utilisée par le peuple local pour juger une affaire
et publier le jugement, le verdict, I’ordonnance, la publication ou d’autres textes
judiciaires en langue communément utilisée dans son ressort.»

La Loi de la Procédure civile et la Loi de la Procédure administrative ont la
méme disposition que la Loi Organique des Tribunaux Populaire de la Chine. Il 'y a
une nuance dans la Loi de la Procédure pénale ou I’article 9 ajoute les parquets et
les organes de sdreté d’Etat dans les autorités judiciaires®”®. Par ailleurs, il existe un
projet de loi concernant la Langue et les Caractéres des Ethnies minoritaires a
I’ Assemblée Populaire nationale.

2) Les pratiques de la protection des droits et de la liberté d’emploi des
langues ethniques minoritaires
252. En pratique, la position en haute estime et la protection des langues
minoritaires se manifeste dans plusieurs domaines :

Dans I’éducation, quelques langues et caracteres d’ethnies minoritaires sont
autorisés pour le Concours annuel national d’entrée aux établissements
d’enseignement supérieur d’éducation pour les lycéens mongols, tibétains, ouigours,
Kazakhstans, coréens etc. Une dizaine d’établissements d’enseignement supérieur,
des dizaines de spécialités, des facultés pour les langues des ethnies minoritaires ont

9380

été crées depuis 1949°°", parmi eux, I’Université nationale d’Ethnie Minoritaire qui

379 | "article 9 de la Loi de la Procédure pénale : « les citoyens de toutes les ethnies de la RPC ont les droits
d’intenter un action devant les tribunaux en employant leurs propres langues ethniques. Aux ceux qui ne
comprennent pas la langue communément utilisée au ressort local d’un tribunal, le tribunal saisi, le parquet
intervenant et I’organe de sdreté d’Etat doivent leur prester le service de traduction ou d’interprétation. Dans la
région de I’agglomération d’une minorité ethnique, la procédure judiciaire doit se dérouler en employant la
langue communément utilisée par le peuple local. Les organes judiciaires doivent publier le jugement, le
verdict, I’ordonnance, la publication, la décision ou d’autres textes judiciaires en langue communément utilisée
a leur ressort. »

%0 E|les sont I’Université de Nankai (principalement pour les Zhuang et d’autres ethnies minoritaires au sud de
la Chine), Université de Mongol, Université de Yanbian (pour les coréens), Université de Xinjiang
(principalement pour les Ouigours et d’autres ethnies minoritaires a Xinjiang), I’Université nord-ouest d’Ethnie
minoritaire, etc.
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se situe a Beijing est la base la plus importante en Chine de haute recherche en
langues minoritaires et de formation d’intellectuels ethniques®*.

Dans la vie politique, toutes les sessions de haut niveau de I’Assemblée
Populaire de Chine, de la Conférence nationale des Représentants des Membres du
Parti communiste, de la Conférence nationale de la Consultation politique avec tous
les Partis non-communistes fournissent aux participants non seulement des
documents en 7 langues différentes, selon I’ethnie des différents participants, tels
que Mongols, Tibétains, Ouigours, Kazakhstans, Coréens, Yi et Zhuang, mais aussi
la traduction simultanée orale en ces 7 langues minoritaires tout au long du cours de
la session pour que les représentants des ethnies minoritaires puissent jouir
véritablement de leur droit politique et représenter véritablement leur peuple. Dans
les régions autonomes Mongoles, Tibétaines, Ouigours, Coréennes, Tai et
Kazakhstan, les langues de ces ethnies minoritaires sont les langues courantes dans
I’autorité et I’administration locale. %

Dans le développement culturel, le Centre national de traduction des langues
minoritaires ethniques a Beijing et ses centaines de branches dans les régions
autonomes se raffermissent par le soutien financier, matériel et intellectuel du
Gouvernement central. 36 établissements d’édition en langues ethniques minoritaires
ont publié 3429 catégories d’ouvrages concernant les ethnies minoritaires de la
Chine. 184 revues et périodiques ont mis en circulation 9700 000 volumes, 88
journaux ont émit avec 29 langues ethniques. Dans I’ensemble du Pays, il y a des
chaines de 21 langues ethniques minoritaires. La Radio Chine a une section ethnique
de 5 chaines de langues ethniques, telles Mongole, Tibétaine, Ouigoure, Kazakhstan,
Coréenne. Chaque région autonome a sa chaine de télévision dans la langue
communément utilisée dans cette région. Au-dessous de I’échelon provincial, la
diffusion de télévision en langue ethnique est beaucoup plus répandue qu’au niveau
provincial. De méme, & partir de 1997, il y a 7 films en langue minoritaire en

moyenne par an qui sont produits & I’échelle nationale®®,

%L1 Jinfang (professeur et directeur de thése, directeur a la Faculté de la langue et litérature d’ethnie
minoritaire a I’Université Nationale d’Ethnie Minoritaire): On the Right to Using and Developing Their Own
Languages and Scripts For Ethnic Minorities, in Revue de la Recherche d’ethnie minoritaire de Guangxi, n°2,
Vol 80, 2005.

%2 BU He, SONG Quan, LI Ziran: La Loi fondamentale, la Politique gouvernementale et I’Actualité de
I’Application relative & la Langue et aux Caractéres d’Ethnies minoritaires, in Journal of Inner Mongolia
Egg)lytechnic University (Social Sciences) n° 2, Vol. 9, 2000.

Ibid.
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Dans d’autres domaines, par exemple, le papier-monnaie national de Renminbi
est imprimé en 5 langues : Mongole, Tibéetaine, Ouigoure, Zhuang et Han; les
enseignes et les plaques sur la facade des établissements dans I’espace public sont
écrites en chinois et en langue locale. Les certificats, permis, cartes et piéces
d’identité imprimés et délivrés par les autorités dans la région autonome sont écrits a
la fois en chinois et en langue locale. Dans le domaine informatique, le soutien
gouvernemental s’achéve avec succes par la création d’un logiciel et d’un clavier
standardisés en langues minoritaires, mongole, tibétaine, coréenne, ouigour, kirghiz,
Kazakhstan.*®*

L’invention des ecritures pour les ethnies qui n’ont que la tradition orale.
L’introduction de la politique de langue ethnique minoritaire ne sera pas compléte,
si I’on ne mentionne la création des nouvelles langues par le Gouvernement chinois
depuis 1949 pour les minorités ethniques comme Zhuang, Buyi, Tong, Miao, Wa et
Lisu, etc. d’autant plus que cette bonne ceuvre du Parti communiste de Chine de
création de langue pour des peuples minoritaires est en effet un miracle historique

sans précédent.’®

2. L’importation de mots étrangers
253.  Protectionnisme culturel et protectionnisme économique vont de pair. Il en
est de méme pour le libéralisme culturel et le libéralisme économique. Avec la
politique d’ouverture du marché chinois, les mots étrangers, en particulier anglais,
se ruent sur le marché chinois introduits par I’installation de fast-food Macdonald et
Kentucky, de breuvages coca-cola et Pepsi, de caméras Olympus et Kodak, des
produits Sony. De nombreux produits importés de I’étranger possedent un joli nom
chinois. En chinois, dans beaucoup de cas le méme son peut avoir plusieurs
caractéres différents avec des sens différents. Pour traduire le nom d’un objet, il y
aura une dizaine voire méme une centaine de combinaisons de caracteres chinois.
Pour éliminer la confusion, le journal « People’s Daily » joue un réle déterminant de
clarification et de standard. Tous les autres médias considerent comme un repere la

premiere apparition du nom traduit dans « People’s Daily ».

384 H

Ibid.
%5 I Jinfang, On the Right to Using and Developing Their Own Languages and Scripts For Ethnic Minorities,
Revue de la Recherche d’ethnie minoritaire de Guangxi, N°2, 2005.
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254. L’importation des mots étrangers dans la langue chinois est reglementée par
la Loi du Systétme du Standard national de la Langue et des Caracteres
communément Utilisés du 1*" janvier 2001.

L’ article 11 de la Loi précitée dispose que « Si dans I’édition des ouvrages en
langue chinoise, il est nécessaire d’employer une langue étrangére, celle-ci doit
s’accompagner des notes ou des annotations nécessaires dans la langue et les
caracteres communément utilisés, c'est-a-dire, en langue chinoise».

L’article 12.2 de la méme loi prévoit que « La demande de créer une chaine de
radio ou de télévision en une langue étrangére est soumise a |’autorisation des
autorités de radiodiffusion et de télévision du Conseil des Affaires d’Etat».

L’ article 13 de la loi précitée prévoit que dans le service public, I’emploi des
caractéeres étrangers sur les enseignes, dans la publicité et les affiches ou dans les
logos d’entreprise doit étre accompagné par les caractéres chinois normalisés. Cela
veut dire que I’emploi des caractéres étrangers sur les enseignes, dans la publicité et
les affiches ou dans les logos d’entreprise est admis en Chine.

L’article 25 de la loi prévoit que la traduction des noms des individus étrangers,
des noms de lieux étrangers, des terminologies scientifiques et d’autres termes
spécifiques étrangers en langue chinoise doit étre soumise a la révision et a
I’approbation des autorités compétentes nationales en charge de la surveillance et de
la direction de I’emploi de la langue et des caracteres communément utilisés.

255. Si I’on figure la commercialisation des produis ou des services d’une
entreprise comme une bataille, I’enseigne et le logo de I’entreprise est comme un
étendard. La raison de la réussite des entreprises internationales de marques de
renom international vient de ce que I’entreprise internationale a franchi la disparité
des langues, des cultures et des idéologies et des religions. En raison de la grande
différence de culture, de langue et de mentalité entre la Chine et les pays
occidentaux, la premiére nécessité des entreprises étrangéres sur le marché chinois
est de concevoir un nom ou une enseigne a la chinoise sur la base de son ancien nom
étranger. A la différence de la simplicité du nom étranger, le nom chinois exige
toujours non seulement un son captivant et agréable a I’oreille, mais surtout un sens
de bonheur, de paix, de joie, de prospérité, de richesse, de longévité et de bon
augure pour la profession, la vie, la société, aussi bien pour une personne physique
qu’une personne morale. Dans le nom d’une personne, on percoit la bénédiction, le

souhait et I’aspiration de ceux qui ont donné ce nom. Dans le domaine commercial
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en Chine, nommer une entreprise, en particulier pour une entreprise étrangere, a un
sens particulierement vital qui dépasse le simple concept linguistique et sémantique
pour aller jusqu’au niveau socio-psychologique et de marketing.

256. En réalité, la belle traduction en caractéeres chinois des enseignes, des noms,
des logos des entreprises étrangeres contribue énormément a leur succés commercial

puisqu’elle constitue une publicité indispensable en Chine. Il y en a bien des
exemples en la matiere. Mai Dang Lao (‘%X%%’) le nom chinois de McDonalds
garde presque sa prononciation occidentale, mais avec le sens que si I’on veut
manger le blé, on doit travailler. Coca Cola qui n’a rien d’autres sens que les noms
de deux plantes pour les occidentaux, a en chinois avec des sons quasiment

identiques, I’image d’une boisson exquise et savoureuse qui apporte joie et bonne

humeur a celui qui la boit —(‘"TA A ’, ‘kekou kele’). Mercedes Benz — un nom de

véhicule emprunté du nom de la fille chérie de I’entrepreneur de I’Entreprise devient
Benchi (‘Z3%’), un mot aimé par tous les chinois depuis 4 mille ans, croquent le
galop a toute vitesse d’un beau cheval. Ingvar Kamprad, le créateur d’lkea, donne ce
nom a son entreprise pour commeémorer sa ferme- Elmtaryd et son petit village
scandinave — Agunnaryd, n’aurait pu imaginer que les Chinois rebaptisent son
entreprise a partir de la consonance de « Ikea » pour en faire un nom chinois qui en

dit long, Yi Jia (‘E=x’) —les marchandises d’ici sont trés profitables a la maison.
Carrefour devient Jia Le Fu (‘X %%’) qui signifie que la-dedans, chaque foyer
trouvera sa joie et son bonheur. Danone — Da Neng (-i%&&’) signifie qu’en le buvant,
on récupérera énergie et capacité. Citroén- Xue Tie Long (‘E4%3#’), un dragon de fer
tout blanc comme la neige. Peugeot- Biao Zhi (‘#4x2’) avec le sens de la beauté de
jeunes gens ...

I1. Instrument juridique principal pour cristalliser les informations
commerciales sur le marché chinois
257.  L’opacité tarifaire d’'une gamme de marchandises est souvent le signal de
I’immaturité d’un marché, puisqu’elle est la cause de discrimination du traitement
d’un fournisseur envers ses différents clients, [’exploitation abusive des
consommateurs et la distorsion de la concurrence sur un marché concerné. Ainsi, le

droit sur le prix constitue I’instrument juridique le plus important pour la
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transparence du marché chinois. Ici, nous allons examiner le systéme des prix (A) et

de I’information sur les prix (le droit de publicité) (B).

A. Le régime des prix

258. Paris ne s’est pas fait en un jour. Méme le systeme tarifaire le plus
transparent et le plus moderne a evolué du dirigisme au principe de libre fixation des
prix. La France en fournit pas mal de bonnes illustrations. « Aprés la Seconde
Guerre mondiale, et pendant plusieurs décennies, la France a connu un systéme de
dirigisme économique, qui se caracterisait notamment par la réglementation des
prix. Une ordonnance du 30 juin 1945 avait donné au ministre de I’économie le
pouvoir de fixer le prix par arrété. Les entreprises qui, ne respectant pas ces
arrétés, pratiquaient des prix illicites, étaient passibles de sanctions prévues par
une autre ordonnance du 30 juin 1945. A la fin de la décennie 1970-1980,
I’intervention de I’Etat se fit de plus en plus légére. Le principe de liberté fut
proclamé par I’ordonnance du 1°" décembre 1986 et figure aujourd’hui a I’article L.
410-2 du Code de commerce, et reproduit a I’article L.113-1 du Code de la
consommation : « sauf dans les cas ou la loi en dispose autrement, les prix des
biens, produits et services relevant antérieurement au 1° janvier 1987 de
I’ordonnance n°45-1483 du 39 juin 1945 sont librement déterminés par le jeu de la
concurrence. » Les professionnels fixent donc librement les prix des produits et des
services qu’ils proposent aux consommateurs : leur réle dans la fixation des prix,
est primordial. Cependant, I’Etat continue & exercer un certain role.»®

259. A I’égard du systéme tarifaire, il y a quelques ressemblances entre la Chine et
la France. Depuis 1953, le premier plan quinquennal, jusqu’en décembre 1978, la
Chine a connu un systeme d’économie hautement planifiée. Le prix de vente et
d’achat de tous les produits quotidiens au foyer ou essentiels a la construction était
fixé par le Gouvernement central.

Comme la France, la Chine a du faire évoluer son systéme tarifaire sous
I”impulsion de la mondialisation économique et politique. La réforme des prix a
d’abord concerné successivement les biens de consommation, les biens de
production et les facteurs de production. Elle a connu cing phases :

La premiére phase entre 1978 et 1984 était une phase d’ajustement, le

gouvernement augmenta les prix des biens en situation de pénurie et baissa ceux des

%6 jean Calais-Auloy et Frank Steinmets, Droit de la consommation, 7° éd. Dalloz, 2006. pp.357-358.
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biens dont I’offre dépassait la demande, en rapprochant ainsi les prix planifiés des
prix d’équilibre.

La seconde phase de 1985 a 1988 est une période d’introduction du mécanisme
de marché dans la formation des prix des produits et des biens corporels. Selon la
nouvelle situation, le CAE publia en 1987 « Réglement de I’Administration des
Prix », dans lequel 13 pratiques illégales a I’égard de prix et 6 sanctions
administratives ont été mentionnées. Le Réglement de 1987 manifestait la
détermination du Gouvernement central a réformer le régime des prix.

La troisiéme, de septembre 1988 a 1990 avec I’introduction d’un mécanisme de
marché, est marquée par un certain désordre dans la fixation des prix

Lors de la quatrieme phase, de 1991 a 1997, la conception du mécanisme des
prix s’accélere sous I’impulsion de [I’ouverture économique. Le «Réglement
provisoire de défense de la recherche des profits exorbitants» du 25 janvier de 1995
publié par la Commission nationale de Planification soumis a la ratification du CAE,
joue un ro6le conjoint avec le Réglement de 1987 pour renforcer la réforme du
régime des prix et améliorer la transparence du marché.

260. A partir de 1998, par la promulgation de la Loi des Prix le systéme de la
liberté de fixation des prix est établi. La Loi des Prix est congue sur la base du
« Reglement de I’Administration des Prix » de 1987 qui tombe en désuétude ipso

facto %%

Dans cette loi, la liberté des professionnels pour fixer les prix, la
delimitation des pratiques légales et illégales, et le principe de la surveillance
administrative a la fixation des prix sont établis. Les pratiques illégales a I’égard des
prix qui nuisent au bien-étre des consommateurs finaux, telles que monopole de prix
ou fraude tarifaire sont strictement interdites. Le 1°" ao(t 1999, le «Réglement
concernant les sanctions administratives des pratiques illégales a I’égard de prix »
publié par I’ancienne Commission nationale de Planification avec la ratification du
CAE a précisé la responsabilité juridique des professionnels due a leurs pratiques
illégales a I’égard de prix, telles que non application du régime tarifaire dirigiste
gouvernemental, le monopole de prix, le dumping, la pratique d’enchérir le prix, la
fraude tarifaire, la discrimination tarifaire, le prix exorbitant et la non application

des mesures prises dans les cas urgents.

%7 | a Loi des Prix est promulguée le 29 décembre 1997 et est entrée en vigueur le 1 mai 1998.
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A la suite de la promulgation de la Loi des Prix de 1998 et du Reglement
concernant les sanctions administratives des pratiques illégales a I’égard de prix de
1999, une série de réglementations tarifaires complémentaires par la Commission
nationale de Deéveloppement et Réforme a vu le jour : «Reglement interdisant de
pratiquer le dumping par des prix trés bas», «Réglement de I’étiquette visible de prix
sur les marchandises et les services», «Reglement interdisant la fraude tarifaire»,
«Réglement provisoire interdisant de pratiquer le monopole de prix», «Reglement de
dénonciation des pratiques illégales tarifaires» et «Mesures d’application des
sanctions administratives des pratiques illégales tarifaires», etc. Tous ces réglements
constituent un fondement juridique pour les sanctions administratives qui ont pour
finalité d’ameliorer la transparence du marcheé, donc le bon fonctionnement de
I’économie du marché chinois.

Le 21 février 2006, I’Ordonnance n°461 du CAE a modifié le «Réglement
concernant les sanctions administratives des pratiques illégales a I’égard des
prix» de1999 a cause de lacunes et de I’inefficacité de quelques dispositions sur les
sanctions dans ce reglement. C’est la premiere modification du réglement. A peine
le Réglement est-il modifié que les autorités chargées de I’administration des prix le
mettent en pratique : des enquétes sont menées, un grand nombre des pratiques
illégales importantes sont exposées a la lumiere et des sanctions sévéeres sont
appliquées*®®.

261. Pourtant, profitant du moment de réchauffement de I’économie qui est
difficile a réfréner, les professionnels et les associations des secteurs sont plus actifs
que jamais dans les pratiques illégales comme I’entente de prix, le monopole de
prix, la fraude tarifaire, et I’augmentation injustifiée des prix qui troublent I’ordre
du marché, le déstabilisent et sont susceptibles de provoquer une crise sociale a
grande échelle. La poursuite de la réforme du régime des prix devient alors un
courant infrangible. La tache principale de macro-gestion du Gouvernement chinois
dans son travail économique est de «prévenir le réchauffement di a I’accroissement
rapide de I’économie, et d’éviter I’inflation due & la flambée structurelle de prix»®®.

A cette fin, le Reglement concernant les sanctions administratives des pratiques

38 | "entente de prix de I’Association de Nouilles instantanées, et celle des entreprises automobiles sont les cas
les plus remarquables sanctionnés par les autorités chargé de I’administration de prix. Nous allons les discuter
respectivement dans la partie suivante.

389 ) e rapport de la conférence de travail économique du Gouvernement en 2007.
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illégales a I’égard de prix de 1999 a vu sa deuxieme modification le 13 janvier 2008
par I’Ordonnance n°® 515 du Conseil des Affaires d’Etat.

Depuis lors, est en train de se former le régime de prix centré autour de la Loi
des Prix, avec I’Ordonnance n°515 comme pilier et une série des réglements
complémentaires, éléments indispensables. Ce régime marche vers sa maturité qui se
traduit par trois aspects: le régime de la fixation des prix, le régime de I’information
sur les prix; et la sanction de I’abus dans la fixation des prix.

262. Il N’y a que deux sujets pour fixer les prix dans tous les systémes
économiques de la planéte : les professionnels et I’Etat. Les différents systéemes
économiques différencient les rbles que jouent les professionnels et les Etats.
Pourtant il existe une convergence ou plutdt un alignement du systéeme économique
planifié sur le systeme d’économie de marché. Cette tendance donne une explication
geénerale et universelle du role des professionnels et de I’Etat concernant la fixation
des prix. Sous I’angle juridique, I’étude de la fixation des prix se focalise sur les

sujets de fixation des prix, leurs roles, leurs droits et leurs obligations.

1. Role des professionnels de la fixation des prix

1) Le principe de libre fixation des prix
263. Le principe de libre fixation des prix précise que «Chaque professionnel
dispose en principe de la liberté de fixer dans I’offre de contrat les prix des produits
et des services qu’il propose a ses clients. Pour que la concurrence joue, il faut que
chaque vendeur et chaque prestataire conserve sa liberté de fixer ses prix a un
niveau différent de celui de ses concurrents.»*®

L’article 3 de la Loi des prix dispose que la formation des prix doit se conformer
a la regle de la valeur, et que le prix de la majorité des marchandises et des services
sur le marché doit étre ajusté automatiquement par le marché ; les prix de quelques
produits et services marginaux seront déterminés ou dirigés par le Gouvernement.
Le prix ajusté par le marché désigne le prix librement fixé par les professionnels a
travers la concurrence sur le marche. C’est alors qu’en Chine le principe de libre
fixation des prix est aussi le principe de prix ajusté par le marché concurrentiel.
Selon ce principe, dans un marché ouvert et concurrentiel, le professionnel d’une

gamme de produits a la liberté de fixer le prix de ses produits, compte tenu des

%0 jean Calais-Auloy et Frank Steinmets, op.cit. p.357-358.
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intéréts escomptes, de la proportion entre I’offre et la demande du marché, de
I”intensité de la concurrence.

L’article 6 du chapitre 2 de la loi précitée prévoit que les prix des marchandises
et des services sont fixés par les professionnels qui offrent ces marchandises et la
prestation de ces services, sous réserve de la disposition de I’article 18 qui se
consacre aux pratiques gouvernementales concernant le prix déterminé par I’Etat et
le prix dirigé par I’Etat. Concretement parlant, les professionnels, pour fixer le prix
de leurs produits, marchandises ou services ont :

- liberté de fixer le prix ajusté par le marché ;

- droit de fixer le prix des produits relevant du cadre dirigiste gouvernemental
sous la direction du gouvernement ;

- droit de fixer le prix de nouveaux produits a vendre a titre d’essai qui
relévent de cadre dirigiste et déterminé par gouvernement ;

- droit de dénoncer a la justice les actes illégaux qui nuisent a leur droits et
liberté de fixer les prix.***

2) Les acteurs qui ont le droit de fixer le prix
264. 1l est bien connu que dans la chaine allant de la fabrication, a la distribution,
enfin a la consommation, les acteurs qui ont le droit de fixer les prix de
marchandises sont les fabricants, les distributeurs, ou les revendeurs et les
associations de fabricants et revendeurs. Les acteurs en amont dans cette chaine ne
peuvent pas agir au détriment de la liberté des autres acteurs pour fixer les prix.
Autrement dit, «Cette liberté disparait chaque fois que le prix est déterminé en
amont, le vendeur proposant a ses clients des prix qui n’ont pas été fixés par lui,
mais qui I’ont été par le fabricant, ou par une organisation professionnelle.»*%

En Chine, les acteurs qui ont le droit de fixer les prix sont définis par la Loi des
Prix de 1998 dont I’article 3 paragraphes 2 et 3 prévoit que le prix ajusté par le
marche désigne le prix librement fixé par les professionnels a travers la concurrence
sur le marché. Les professionnels, selon ladite loi sont des personnes physiques,
personnes morales et d’autres organisations qui s’engagent dans la fabrication et

dans la distribution ou dans la prestation du service®.

%1 "article 11 de la Loi des Prix.
%2 jean Calais-Auloy, Frank Steinmets, op.cit. p. 358.
33 "article 3 de la Loi des prix.
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265. Dans la vie économique de la Chine, la stratégie de prix unifié de détail a été
a la mode dans le milieu des fabricants. Les prix imposés par les fabricants en amont
ne présentent rien de nouveau. L’article de la 3° page du Journal du Marché au 26
janvier 2000 s’intitulant «Cette Année Il n’y aura pas Guerre de Prix des Voitures»
mit au jour la réunion secrete a Shanghai des responsables des entreprises
manufacturiéres de voitures, qui avait pour but de manipuler le prix de revente des
voitures. Malheureusement, a I’époque, seul I’article 14 de la Loi des Prix de 1998
concernant I’interdiction de manipulation de prix et d’enchérissement des prix
pouvait théoriquement s’appliquer a cette affaire. Il n’y avait ni jurisprudence, ni loi
de la concurrence. Il en était de méme pour I’industrie électroménagere. L’influence
néfaste des fabricants sur la liberté de fixer les prix suscita une polémique
vehémente dans le milieu des économistes et juristes et fit accélérer la promulgation
de la Loi antimonopole de 2007.

Il arrive aussi que le prix soit fixé par I’organisation des fabricants et
I’organisation professionnelle des vendeurs ou prestataires. Cette pratique présente
le méme danger, car elle tend a opacifier le marché. Elle constitue, comme dans tous
les pays occidentaux®*, une entente prohibée par la Loi des Prix de 1989. La
Commission nationale de Développement et Réforme et les Administrations locales
de Prix se montrent séveres a I’égard de cette pratique. Depuis 2006, on a vu
flamber le prix des marchandises et des services essentiels a la vie quotidienne de la
masse. La cause peut étre le grand nombre d’associations professionnelles qui
augmentent les prix par tous moyens, tels que I’entente, I’enchérissement, et
I’augmentation sous des formes déguisées, etc. Les Administrations de tous les
échelons déclenchent une investigation d’envergure. 1l en résulte que beaucoup des
pratiques révélées ont été sanctionnées. >
266. Pourtant, en Chine, comme en France®, il existe une dérogation importante

concernant le prix des livres. Selon I’Apostille d’aolt 1988 de I’Administration

%% En France, par exemple, I’entente de prix est une entente prohibée par I’article L.420-1 du Code de
commerce. C’est le Conseil de la concurrence se montre particuliérement sévere a la pratique d’entente.

35 5ous I’investigation de la Commission nationale de Développement et Réforme, I’ Association nationale de
nouilles instantanées a présenté ses excuses publiquement pour ses pratiques d’entente illégale de prix de
nouilles instantanées. Les points de nettoyage de voiture de la municipalité de Shi Jia Zhuang sont sommés pour
restaurer I’ancien tarif de nettoyage, car I’annonce d’unifier le prix en I’augmentant 50% de leur association
sont jugée une violation flagrante, typique, et grave a la Loi des Prix en portant préjudice a la concurrence de
marche par I’Administration des Prix de la province de Hebei. L’Association laitiere de Beijing a suscité
I”attention de I’Administration de Prix de Beijing.
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nationale des Prix a I’«Avis sur les Méthodes de Fixation des Prix des livres et des
périodiques» du Bureau national de I’Information et de la Presse, le prix des livres
doit étre fixé dans la limite de 5% a 10% de bénéfice par unité d’éditeur. La librairie
ne peut vendre plus cher que le prix fixé, et elle ne peut vendre moins cher que dans
la limite de 5% a 10%.

3) La facon de fixer le prix
267. Méme si chaque professionnel fixe ses prix comme il I’entend, il doit tenir
nécessairement compte des lois du marché : vendre a prix trop bas le priverait de
tout profit, vendre a prix trop élevé pousserait le client vers les concurrents. La Loi
des Prix consacre 6 articles (de I’article 7 a I’article 12) au principe, au fondement,
au but et au procédé de la fixation du prix.

- le principe : L’article 7 de ladite loi établit les principes d’égalité, de légalité et
de bonne foi comme principe impératif au cours de I’activité concernant la fixation
des prix. Selon ces principes les activités concernant la formation des prix doit se
conformer a la loi et aux reglements en la matiere, les acteurs économiques doivent
agir avec franchise, honnéteté et crédibilité en fournissant des produits de bonne
qualité a un prix juste ; ils doivent également tenir les engagements qu’ils ont pris a
I’égard de leurs partenaires. La violation de ces principes engage la responsabilité
juridique correspondante ; le transgresseur subira une sanction civile ou
administrative ; la transaction peut alors étre annulée et les victimes intenter un
procés pour demander la réparation.

- le fondement : selon I’article 8, les prix se déterminent en fonction du prix de
revient et du rapport entre demande et offre sur le marché. Dans la fixation des prix,
le premier est I’élément de base et le dernier I’élément décisif. Le colt de
production ou le prix de revient commercial est I’ensemble des dépenses de toutes
les activités déployées au cours de la production et de la distribution ou de la
prestation d’un service. Il ressemble a la notion de ‘frais’ dans les « Normes de
Comptable d’Entreprise ». Il contient non seulement les dépenses directes de
matériaux, de travail, de production, mais les frais indirects de comptabilité, de

gestion, de commercialisation.

%% par exemple, la loi du 10 aoGt 1981, dite loi Lang prévoit que le prix de livre doit étre fixé par I’éditeur ou
I’importateur, non par le libraire. Ce dernier ne peut vendre plus cher que le prix fixé, et il ne peut vendre moins
chers que dans la limite de 5%.
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- le but : le but des professionnels est de realiser un profit licite, en fixant un prix
raisonnable pour des produits ou services de qualité, tenant compte de la demande et
la concurrence.®’ En fait, le droit du marché, y compris le droit des consommateurs,
de la concurrence, de la distribution, n’a qu’un seul but — protéger les
consommateurs, ou améliorer leur bien- étre, car ceux-ci font la société. On peut
évoquer la fameuse déclaration — ‘Nous sommes tous des consommateurs’ - du
Président Kennedy dans un message sur I’état de I’Union en 1962. L’histoire et
I’expérience montrent que, la ou I’économie de marché est la plus mature, le degré
de protection des consommateurs est le plus élevé.

- le procédé : la Loi des Prix donne aux acteurs économiques un procédé pour
fixer les prix qui comporte deux volets: d’abord, les acteurs doivent s’efforcer
d’améliorer la gestion et le management de leurs entreprises pour réduire le codt de

production et le prix de revient commercial *®

. C’est la seule voie légale pour
aboutir au profit maximal; faire fleche de tout bois par apreté au gain est découragé
ou sanctionné quand cela aboutit a transgresser la loi et les réglements sur les prix.
Ensuite, ils doivent perfectionner la gestion intérieure de leurs exploitations pour
que le prix de revient des produits et des services puisse évoluer avec précision.
Toute fraude dans la fixation du prix est interdite.**Le régime interne de gestion des
prix comprend le régime d’ajustement des prix, le régime de ristourne, de
comptabilité et le régime de vérification de I’étiquetage et I’incidence de la
consommation sur les prix. Pour rendre transparente la fixation de prix, il faut que
tous ces régimes soient dans un état de bon fonctionnement.

4) Le rapport entre le prix et la valeur
268. En pratique, de nombreux cas soulevent le probleme du rapport entre le prix
et la valeur du produit ou du service dans les transactions concernant le prix.

Le premier cas fréquent est celui de la protection des mineurs. Selon la Loi de
Contrat, le mineur non émancipé peut s’engager pour un contrat non
synallagmatique purement en sa faveur. Mais quant au contrat synallagmatique et
d’autres actes civils, ils doivent obtenir le consentement de leurs tuteurs pour étre

engagés.*®Sans le consentement de leurs tuteurs, et si le prix demandé est excessif,

37 | "article 9 de la Loi des Prix.

38 | "article 9 de la Loi des Prix.

39 | "article 10 de la Loi des Prix.

400 | +article 12 de Principes généraux de Droit civil : les mineurs de I’age entre 10 et 18 ans, sont personnes non
émancipées.
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|401

le contrat de vente signé par un mineur sera considéré comme nul™". A cet égard, le

droit francais est, semble-t-il, plus simple et clair, puisqu’il prend plus considération

le tort causé par le contrat®®

aux mineurs afin de permettre a ceux-ci de se dégager
de I’obligation dans leurs achats qui ont été faits a prix excessif.

Le deuxiéme cas concerne la rémuneération d’un service. Elle ne doit pas étre
excessive’®,

Le troisieme cas est celui des préts d’argent. Pour protéger le prét légal, I’article
90 des Principes généraux de Droit civil, et les Avis de la Cour Populaire Supréme
sur le Jugement des Affaires relatives aux Préts fixent les limites maximales des
taux d’intérét. Ceux-ci doivent étre égaux au taux bancaire de la méme période au
maximum plus 4. Le surplus n’obtient pas de protection juridique.

Le dernier cas concerne la sanction de I’abus de faiblesse “**. En effet, la
Constitution chinoise possede plusieurs dispositions concernant la protection des
femmes, des personnes agées, des mineurs, des handicapés dans leur champ de
travail, dans I’éducation et leur vie quotidienne. Mais le mot ‘le groupe de position
faible’ n’a vu le jour qu’a partir de 2002 dans le Rapport de travail du
Gouvernement. Dés lors, des lois spécifiques concernant la protection du groupe de
position faible sont apparues successivement, telles que la Loi de Sauvegarde des
Droits et Intéréts des Femmes, la Loi de Protection des Mineurs, le Loi de la
Protection des Droits et Intéréts des Personnes agées, la Loi de protection des
Personnes handicapées, la Loi de la Protection des Droits et Intéréts des
Consommateurs, et la Loi autonome de la Région autonome d’Ethnie minoritaire,
etc. A propos des tarifs, I’abus peut consister a obtenir, d’une personne faible ou
ignorante comme celles susmentionnées, un engagement qui leur est préjudiciable en

profitant de leur faiblesse, qu’elle soit mentale ou physique.

2. Role de I’Etat concernant la fixation des prix

01| -affaire Song v. Suning Electroménager de 2007 au tribunal Fengtai de Beijing.

402 Art 1305, Code civil : La simple Iésion donne lieu & la rescision en faveur du mineur non émancipé, contre
toutes sortes de convention.

403 | *affaire d’honoraire d’avocat 2008. La France a une pareille jurisprudence traditionnelle fondée sur la
bonne foi contractuelle (art.1134, al, 3 C.civ) qui considére que la rémunération des mandataires professionnels
et des membres des professions libérales peut étre réduite par les tribunaux si elle est exagérée par rapport au
service rendu.

94| "abus de faiblesse est pénalement sanctionné en France tant par le Code pénal (art.313-4) que par le Code
de la consommation (art.L.122-8 a L.122-11). Certains droits étrangers sont plus séveéres pour la Iésion que ne
I’est le droit frangais. Ainsi en Allemagne, en Suisse, au Quéebec (Loi sur la protection des consommateurs), les
conventions peuvent étre annulées ou révisées pour lésion, des lors que celle-ci résulte de I’exploitation d’une
partie par I"autre.
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269. Théoriquement, I’economie de marché est une économie de concurrence, les
acteurs économiques rivalisant les uns avec les autres sur les plans du prix, de la
qualité, de la quantité de leurs produits ou services pour attirer les clients ; I’Etat
n’intervient pas directement sur les prix. Cette histoire de non interventionnisme
étatique n’a qu’une vingtaine d’années méme en Europe. Par exemple, en France,
c’est I’ordonnance du 1* décembre 1986 (art. L.410-2 C.com. repris a I’art.L.113-
1C.com) qui institue le principe de non intervention de I’Etat sur les prix, et qui ne
permet au gouvernement d’intervenir sur les prix, par décret du Conseil d’Etat que
dans deux cas: insuffisance de la concurrence et hausse excessive ou baisse
excessive des prix*®®. Cependant, I’Etat n’est pas un épouvantail & moineaux qui
n’est pas & méme d’effrayer les vrai voleurs. Il assume une responsabilité importante
pour maintenir la concurrence sur le marché, en intervenant pour fixer certains prix
de facon a eviter des hausses ou des baisses excessives.

Reconnaissant la signification de I’économie de marché, et en I’adoptant, I’Etat
chinois n’a jamais oublie son rdle dans la macro-économie et la micro-économie,
d’autant plus que la Chine n’a jamais vu, dans sa longue histoire, une telle
complexité de réformes qui pétrissent ensemble tous les éléments autochtones et
occidentaux. Pour la fixation des prix, I’Etat chinois intervient de trois fagons:
macro-économique pour maintenir la concurrence sur le marché, macro-économique
dans la gestion administrative des prix et micro-économique pour fixer les prix dans
les domaines exceptionnels.

1) L’intervention générale pour maintenir la concurrence sur le marché
270.  Ce premier role de I’Etat n’est pas une initiative de la Chine. Ce sont les
Etats-Unis qui se sont dressés comme un exemple pour tous les pays de la planéte
par son fameux Sherman Act de 1890. Les pays européens ne tardaient pas a les
suivre des la fin de la Seconde Guerre mondiale en adoptant chacun des lois sur les
prix“®. Et en 1957, le Traité instituant la Communauté économique européenne
introduit des regles similaires.

271. En Chine, les régles visant a maintenir la concurrence forment une partie du
droit antimonopole et du droit sur les pratiques déloyales. Ces régles comportent

celles visant les pratiques anticoncurrentielles ( les ententes sur les prix, les abus de

%% jean Calais-Auloy et Frank Steinmetz, op.cit. p.370.
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position dominante par le prix) qui relevent du domaine du droit chinois
antimonopole, et celles basées sur la « bonne conduite commerciale » visant les
pratiques déloyales (la revente a perte, le prix minimal imposé, les conditions
discriminatoires, et les pratiques para-commerciales, le refus de vente, les ventes
liées, la contrefacon, la publicité trompeuse, le dénigrement, la confusion, etc) qui
relevent du domaine de I’anti-concurrence déloyale. Nous les renvoyons, pour
I”’étude approfondie, a la partie suivante.

2) L’intervention générale dans la gestion administrative des prix
272. La Loi des Prix consacre une dizaine de dispositions a la gestion
administrative des prix qui justifient I’intervention étatique sur les prix. Il s’agit de
la Iégalité de la gestion, des autorités compétentes, et des attributions des autorités
compétentes.

La legalité de la gestion

L’article 4 est la base législative de cette intervention d’Etat. Il donne a I’Etat
pour mission de gérer, surveiller et rajuster si nécessaire la gestion des prix, pour
maintenir un ordre normal de prix, pour améliorer la concurrence sur le marché,
conformément aux principes de légalité, d’égalité et de transparence.

Les autorités compétentes

Selon I’article 5 de la Loi précitée, il existe une hiérarchie administrative de
quatre niveaux, qui se charge de la gestion des prix. Au plus haut de la pyramide
administrative, se situe I’administration nationale chargée de la gestion des prix du
Conseil des Affaires d’Etat qui assume la responsabilité du travail au plan national
en matiere des prix. Au deuxiéme niveau se trouvent les divers ministéres sectoriels
du CAE qui se chargent de la gestion des prix dans la limite de leurs compétences.
Le troisieme niveau se situe a I’échelon de la province, la région autonome ou la
municipalité relevant de I’autorité centrale. A la base se trouvent les bureaux de
différents secteurs des préfectures autonomes et des municipalités relevant de
I"autorité provinciale. Leurs rapports sont ceux du dirigeant au dirigé.

Les compétences

4% Crest ainsi qu’en France des décrets de 1953 et 1956 vinrent ajouter & I’ordonnance de 1945 sur les prix
quelques dispositions concernant la concurrence, dispositions remplacées par celle de I’ordonnance du 1°
décembre 1986 qui sont passées dans le Code de commerce --Jean Calais-Auloy, Frank Steinmetz, ibid. p.366.
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Les missions des autorités compeétentes chargées de la gestion des prix se
divisent en deux grandes parties : le contrdle des prix de maniére générale et la
surveillance des activités concernant les prix.

En ce qui concerne le contréle genéral des prix, le Gouvernement a pour

attributions principales de :

fixer le niveau général des prix du marché en fonction du plan de
developpement économique et social national, et réaliser cet objectif
(art.26) ;

établir un systéme de réserve de marchandises d’intérét vital, un fonds pour le

réajustement des prix, pour stabiliser le marché si nécessaire en contrélant

les prix (art.27);

instituer au sein des autorités compétentes la surveillance et I’examen de la
fluctuation des prix des marchandises et services d’importance sur le marché
(art.28) ;

prendre des mesures provisoires, telles la fixation autoritaire des prix, le gel

partiel ou total des prix, en cas d’urgence avec fluctuation anormale des prix
du marché (art.31) ;
- mettre fin aux mesures provisoires des la disparition des phénomeénes

anormaux (art.32).%

établir un systeme permettant de dénoncer les actes illégaux concernant les
prix pour encourager les activités de surveillance du public, particulierement
les associations de consommateurs, et la presse*®.

En ce qui concerne la surveillance des activités concernant les prix, les autorités
a tous les échelons dans les limites de leurs compétences, ont pour attributions
principales de :
- enquéter aupres des parties ou des personnes concernées, en leur demandant
de fournir tous documents liés a leurs activités en matiere de prix ;
- vérifier et copier les livres de comptes, documents écrits, preuves et autres
documents ou donnees liés aux activités illégales en matiere de prix, et vérifier les
documents bancaires concernant les actes illégaux en matiére de prix ;
- examiner les biens liés aux actes illégaux de prix, et sommer d’arréter

temporairement les activités professionnelles concernées ;

1

“7De I"article 26 & I"article 32 du Chapitre 4 intitulé ‘le Contréle du niveau général des prix’ de la Loi des Prix.
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- enregistrer et conserver les preuves au cas ou celles-ci seraient susceptibles
d’étre détruites et difficiles a récupérer ;
- infliger la sanction administrative a ceux qui ont contrevenu aux lois et
réglements des prix. **°

3) L’intervention d’Etat exceptionnelle dans la fixation des prix
273. 1l existe exceptionnellement des secteurs ou des zones ou la concurrence par
les prix n’apporte pas de garantie suffisante au pays. Il est légitime que, dans ces
secteurs ou ces zones, le Gouvernement ait pouvoir de réglementer les prix. L article
18 de la Loi des Prix cite les cing catégories exceptionnelles*°dans lesquelles le
Gouvernement peut agir en dirigeant le prix ou en le fixant en cas de nécessité :
- un petit nombre des produits nécessaires au développement de I’économie
nationale et a la vie du peuple. Ce peuvent étre le prix d’achat de céréales, de coton,
de sel, et de quelques médicaments d’importance vitale, etc. Dans ces domaines, le
principe du gouvernement est d’introduire la politique de libéralisation en laissant le
marché agir sur les prix. Le Gouvernement n’intervient qu’a 3 conditions : il faut
que le produit soit essentiel a la vie quotidienne du peuple, par exemple, le sel ;
qu’il y ait une fluctuation violente et imprévue du prix de ce produit, et que cette
fluctuation ait des répercussions graves sur la production ou a la vie du peuple ;
- un petit nombre de produits du fait méme de la et des rares ressources : |’or,
I’argent et autres métaux rarissimes. La libéralisation des prix pourrait augmenter
malencontreusement la production du produit et porter atteinte aux ressources de ce
produit, et méme a I’environnement, en méme temps, le prix ne pourrait pas baisser.
Donc, I’intervention gouvernementale dans ce domaine a pour but d’un coté
d’encourager une production organisée, de I’autre, de restreindre la consommation
grace a I’augmentation du prix.
- produits en situation de monopole naturel. Le secteur de monopole naturel
désigne un secteur dans lequel la concurrence fait défaut pour des raisons naturelles,
ou des conditions de haute technicité et pour répondre a I’exigence de marché
d’envergure : I’approvisionnement et I’infrastructure pour I’eau, le gaz, I’électricité,
le chauffage et le pétrole. Tous les continents connaissent une forte concentration

sur le marché de I’énergie. Sans cette intervention gouvernementale, d’importantes

48 ) "article 37 et 38 de la Loi des Prix.
499 -article 33, 34 du chapitre 5 de la Loi des Prix.
410 _"article 18 de la Loi des Prix.
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hausses de prix des produits énergetiques, émanant de la position du monopole des
fournisseurs iraient inévitablement a I’encontre du bien-étre des consommateurs.
C’est la lecon que la Chine a apprise de I’Union européenne qui d’un cété, a
deéclenché des vagues d’efforts de libéralisation a I’échelle européenne dans les
secteurs de I’énergie a partir de 2002, d’un autre c6té, a di se mettre a agir a partir
d’une enquéte de juin 2005 pour résoudre les problemes de la forte concentration
des marches de gros, de la séparation insuffisante du réseau et de la distribution,
d’une capacité transfrontaliere insuffisante ou indisponible, du manque
d'informations fiables et disponibles en temps réel sur la disponibilité du réseau, de
la concurrence limitée du marché de detail et de la taille réduite des zones
d'équilibrage, etc.***

- services publics d’importance. Les secteurs publics de service d’importance
sont les secteurs comme le transport, la poste, et la télecommunication. En réalité, le
Gouvernement chinois a déja introduit une politique de libéralisation dans les
secteurs du transport et des télécommunications*?,

- services d’intérét public d’importance. Il s’agit de secteurs comme
I’éducation, les hopitaux, etc. Leur prix d’acces est souvent déterminé par I’Etat, car
la nature de ces établissements n’est pas la recherche du profit maximal, mais le
bien-étre de la masse populaire. Il existe quelque exceptions: les tarifs de
consultation de cliniques priveées, le tarif d’acces aux écoles privées sont fixés par
eux-mémes selon le rapport de demande et d’offre du marché pertinent.

274. Pour I’heure, méme dans les pays développés, il existe une certaine
proportion de produits et services dont le prix est fixé ou dirigé par I’Etat. Les prix
de I’électricité, du gaz, du transport, de la poste, de I’eau sont souvent réglementés
par I’Etat. Par exemple, en Allemagne et aux Etats-Unis, le chiffre d’affaires des
produits et des services dont le prix est réglementé par I’Etat représente 10% du
chiffre d’affaires des produits et services totaux. En Italie, cette proportion est de
24%, au Japon, 16%. De méme, en Chine, le chiffre d’affaires des produits et des
services dont le prix est dirigé ou décidé par le Gouvernement est a peu pres de 10%

“11 Rapport de la Commission européenne sur la politique de concurrence 2006, Bruxelles, le 25 juin 2007
COM(2007) 358 final (SEC(2007)0860).
#2 gypra. n° 191.

- 230 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

de la totalité du chiffre d’affaires des tous les produits et services.*** Cela montre
que le marché chinois en matiere de prix est assez transparent et que I’intervention
gouvernementale est objective et réaliste si on se réfere aux expériences
occidentales.

Selon I’article 19 de la Loi des Prix, le champ d’application, la compétence et le
pouvoir des autorités compétentes de réglementer le prix doivent se baser sur les

catalogues du Gouvernement central***

et des autorités locales, qui sont élaboreés et
publiés par chaque autorité compétente chargée de la gestion des activités de prix,

avec I’autorisation du Conseil des Affaires d’Etat.

B. Le régime de I’information sur les prix
275. Dans les activités concernant les prix, apres la fixation du prix des produits,
les professionnels assument encore une obligation importante pour le bon
fonctionnement du marché, celle d’informer les consommateurs sur les prix de leurs
produits ou de leurs services. Cette obligation imposée par la loi comprend trois

parties : annoncer publiquement les prix, respecter les prix annoncés, et facturer.

1. Obligation d’annoncer publiquement les prix
1) Le principe de I’obligation
276. Fournir I’information publique sur les prix aux consommateurs est une
obligation pour les professionnels, puisque I’information publique sur les prix peut
empécher les professionnels (les vendeurs et les prestataires) de pratiquer des
discriminations entre les consommateurs (les acheteurs) et que ces derniers peuvent
rester totalement libres de contracter ou de ne pas contracter. Il est imposé par
I"article 13 et I’article 24 de la Loi des Prix respectivement sur le prix fixé librement
par les professionnels et le prix dirigé ou déterminé par I’Etat que « Tout acteur lors
de vente, d’achat des produits, de prestation des services doit, par voie de
marquage, d’étiquetage, d’affichage publier le prix des produits et des services
concernés conformément aux réglements publiés par les autorités chargées de la
gestion des prix», et que « Les autorités chargées de la gestion des prix doivent

informer publiquement les consommateurs et les professionnels sur le prix dirigé ou

13 Groupe du travail Iégislatif du Comité permanent de I’Assemblée populaire nationale e Chine, Illustration
des articles, les motifs de législation et des Réglements corrélatifs de la Loi des Prix de la République
Populaire de Chine de 1997, Edition de I’Université de Beijing, 1997.

414 e catalogue du Gouvernement central de prix des produits et de tarif de transport a été modifié & plusieurs
reprises : en 1963, 1973, 1983, 1992. La modification de 1992 était un point tournant au proces de la réforme de
prix.
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déterminé par I’Etat une fois fixé». C’est une manifestation de I’application de la
double voie des prix**®en Chine, et aussi une différence remarquable avec la loi
francaise dont I’obligation d’information s’étend aux limitations éventuelles de la

46 | es

responsabilité contractuelle et aux conditions particuliéeres de la vente
infractions sont recherchées et sanctionnées de peines d’amende par les autorités
compétentes dans les conditions prévues par I’article 11 du « Réglement concernant
les sanctions administratives des pratiques illégales a I’égard de prix » de 1999 :

« Le professionnel sera sommé de corriger son acte illégal, se verra confisquer
ce qu’il a gagné par son acte illégal et sera méme sanctionné d’une peine d’amende
de 5000 yuan RMB (a peu pres 500 euros), si son acte illégal est I’un des quatre
suivants :

a. ne pas avoir marque publiquement et clairement le prix ;

b. le contenu et la modalité de marquage, d’étiquetage, d’affichage ne sont pas
ceux prévus par la loi ou le reglement ;

c. vendre le produit plus cher que le prix du marquage, de I’étiquetage, de
I’affichage ou demander des frais qui n’ont pas été affichés publiquement ;

d. d’autres actes illégaux contrevenant au principe d’annonce publique des
prix».

Quant a la publicité des prix, la réglementation s’applique aux annonces de prix
chiffrés, non pas aux annonces purement littéraires (prix choc, prix sensationnels,
etc) qui peuvent tomber sous le coup de la publicité trompeuse.

2) Le mode d’information
277. Il n’existe pas encore un texte particulier sur le mode d’information. La
raison de ce manquement est ce qu’il y a peu d’affaires intentées par les
consommateurs ou les professionnels devant la juridiction. L heure va venir, quand
consommateurs et professionnels sauront se protéger par la loi, au fur a mesure de
I’approfondissement de la réforme et de I’ouverture. De toute fagon, se préparer par
avance vaut mieux que rester sans rien faire. Sans doute I’expérience francaise peut
étre un trait de lumiére pour la Chine. A cet égard, il y a I’arrété de 1987 en France

qui distingue trois cas principaux :

4% Supra. n°103.

48 *article 113-3 du Code de la consommation : « Tout vendeur de produit ou tout prestataire de services doit,
par voie de marquage, d’étiquetage, d’affichage ou par tout autre procédé approprié, informer le consommateur
sur les prix, les limitations éventuelles de la responsabilité contractuelle et les conditions particuliéres de la
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- pour les produits exposés a la vue du public, que ce soit en vitrine ou a
I”intérieur du magasin, le prix doit faire I’objet d’un marquage par écriteau ou d’un
d’etiquetage. Le prix doit étre indiqué sur le produit lui-méme, de fagcon qu’il
n’existe aucune incertitude quant au produit auquel il se rapporte. Il doit étre
parfaitement lisible, soit de I’extérieur, soit de I’intérieur de I’établissement. Pour
les produits non exposés a la vue du public mais disponibles pour la vente au détail,
le prix doit étre marqué sur le produit ou son emballage, ou sur une étiquette.

- Pour les prestations de services, le prix doit faire I’objet d’un affichage dans les
lieux ou la prestation est proposée au public. Ce document doit étre parfaitement

lisible de I’endroit ou la clientele est habituellement recue.

- Lorsque I’achat du produit ou la prestation du service est proposé au
consommateur selon une technique de communication a distance (par téléphone,
vidéotransmission, voie postale, Internet) au lieu de I’étre dans les lieux habituels de
réception de la clientéle, le prix doit étre indiqué de facon précise, par tout moyen
faisant preuve, avant la conclusion du contrat.*’
3) Le contenu de I’information

278. L’ articlel3 de la Loi des Prix oblige les professionnels lors de vente, ou
d’achat de produits, de prestations des services a publier le prix des produits et des
services concernés par voie de marquage, d’étiquetage, d’affichage conformément
aux reglements publiés par les autorités chargées de la gestion des prix. A cette fin,
les professionnels doivent marquer le nom du produit, son origine, son prix, sa
qualite, le modele, I'unité de mesure, I’article de service et le standard tarifaire,
etc.“® Le prix doit étre exprimé en monnaie chinoise. Chaque commercant doit
adopter la méme unité de mesure pour les produits d’une méme catégorie.
Cependant, les informations sur le prix des produits ou des services ne comprennent

pas les taxes fiscales.

2. Obligation de respecter les prix annoncés
279. C’est un truisme que les professionnels ont I’obligation de respecter les prix
annonces par eux-mémes. Lorsqu’il annonce un prix pour un produit ou un service

déterminé, il se met en situation d’offrant. Des qu’un consommateur accepte I’offre,

vente, selon les modalités fixées par arrétés du ministre chargé de I’économie, aprés consultation du Conseil
national de la consommation. »

17 Jean Calais-Auloy, Frank Steinmetz, op.cit. p.370.

8 | -article 13 de la Loi des Prix.
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le contrat est conclu, le professionnel est donc oblige de fournir le produit ou le
service au prix annonce.

Théoriquement, ce principe a trois sens : Premiérement, tout produit ou service
commandé pendant la période a laquelle s’applique une publicité de prix doit étre
fourni au prix indiqué par cette publicité, quelle que soit la date de livraison.
Deuxiémement, les produits ou les services qui font I’objet d’une publicité de prix
doivent rester disponible pendant toute la période a laquelle se rapporte cette
publicité. Troisiemement, les produits ou les services qui font I’objet d’une publicité

de prix doivent étre fournis a tout demandeur dans les conditions annoncées.

3. Obligation de facturer
280. Dans tous les pays a I’économie de marché, « le droit de la facture est un
droit extrémement complexe, inspiré par des préoccupations nombreuses et trés
diverses : fiscales, comptables, sociales, pénales, économiques, commerciales,
informatiques, télématiques, etc.»*?Il n’est pas question d’en faire ici une étude
d’ensemble. Nous nous intéressons aux régles de facturation qui exercent une
influence sur la transparence tarifaire au stade intermédiaire. Ces regles sont établies
par les «Mesures administratives de la facturation de la République Populaire de
Chine», et les «Directives détaillées des Mesures administratives de la facturation de
la Chine» du 23 décembre 1993.*°Une modification des «Mesures administratives
de la facturation de la Chine» a été mise en consultation publique depuis le 30 juillet
2007 pour tenter d’améliorer la transparence tarifaire.
1) L’obligation de facturation

281. Selon I’article 3 des«Mesures administratives de la facturation de la Chine»,
la facture est le document fourni ou recu qui témoigne du paiement définitif lors de
la transaction des produits, ou de la prestation de services en fonction de la quantité
fournie.**Contrairement & un régime occidental comme celui de France dans lequel
la facture est facultative pour les produits vendus aux consommateurs, obligatoire
pour les services qui leur sont fournis, le régime chinois de la facture stipule que le
fournisseur de produit et le prestataire de service doivent obligatoirement facturer

les produits vendus et les services fournis. Le vendeur est tenu de délivrer la facture

9 Claude Lucas de Leyssac, Gilbert Parleani, op. cit. p.283.

20 | *Ordonnance n° 6 du Ministére des Finances de la Chine du 23 décembre 1993 sous I’autorisation du
Conseil des Affaires d’Etat : «Mesures administratives de la facturation de la République Populaire de Chine».
2L _"article 3 des «Mesures administratives de la facturation de la République Populaire de Chine».
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des la réalisation de la vente ou de la prestation des services, I’acheteur est tenu de
la réclamer.

L’Administration fiscale générale d’Etat et ses branches provinciales, de régions
autonomes, de municipalités relevant directement de I’autorité centrale se chargent
conjointement de la gestion de la facture dans la limite de leurs compétences
respective. Les administrations fiscales d’apurement des comptes, de gestion
administrative sur I’industrie et le commerce, de sécurité publique doivent coopérer
avec I’Administration fiscale générale d’Etat et ses branches locales dans le cadre de
la gestion de facture.*?

2) Le contenu de la facture
282. Les régles relatives au contenu de la facture ont notamment pour but de
permettre une description précise de I’opération réalisée de fagon qu’elle puisse étre
comparée avec |’offre sur le marché. Elles sont énoncées par I’article 4 des
« Directives détaillées des Mesures administratives de la facturation» qui prévoit
que le pouvoir de classification des différents types de facture releve de I’autorité
au-dessus de la province. La facture doit étre émise en trois exemplaires, le premier
exemplaire est la souche conservée par celui qui dresse la facture, le deuxieme
exemplaire en tant que preuve de paiement qui en effet participe de la nature de la
facture est conservé par celui qui recoit la facture, le troisieme est gardé comme
preuve originale comptable par celui qui dresse la facture®®, chaque partie devant
conserver le sien. Quand au contenu, I’article 5 dispose :

« La facture doit mentionner le nom, le numéro de I’exemplaire, et I’usage de la
facture ; le nom des parties ainsi que leur adresse, leurs comptes bancaires, leurs
succursales bancaires ; la dénomination précise du produit ou du service, I’unité de
mesure, la qualité, la quantité, le prix unitaire des produits vendus et des services
rendus, la somme totale a payer; la date et le lieu de la vente ou de la prestation de
service, le décompte détaillé en quantité et prix, ainsi que tous taux fiscaux, tout
prélévement fiscal.»

3) La spécificité du régime chinois de facture
283. Par rapport au régime occidental de la facture, le régime chinois suit en effet

une autre voie. Les concepts comme ‘bareme’ et ‘conditions générales de vente’

22 "article 4 des Mesures administratives de la facturation de la République Populaire de Chine».
423 | es articles 3, 4, 5 des « Directives détaillées des Mesures administratives de la facturation de la République
Populaire de Chine » du 23 décembre 1993.
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n’existent pas dans le droit chinois de la facture. La facture est une formule
uniformément imprimée et distribuée par les centres des impots. En matiere de
transparence, les points sensibles concernant les activités de facturation ne sont pas
seulement ceux qui touchent au prix. Les actes condamnés se classifient en cing
types : imprimer sans autorisation la facture**, procurer illégalement la facture*®,

46 conserver indGment la facture*?’, refuser I’examen de

facturer illegalement
I"autorité de controle“®, Toute inobservance des régles de facturation est punissable
de sanctions trés séveres : le professionnel qui a transgressé ces régles subira des
mesures administratives coercitives comme I’apposition de scellés, la saisie et le gel
de ses biens, une amende de 10 000 RMB & 50 000 RMB ou une punition pénale*®.
Une autre spécificité repose sur la langue utilisée pour la facture. La langue
Mandarin n’est pas la seule langue de facturation, les langues d’ethnies minoritaires
s’emploient dans la région autonome de la minorité ethnique, et par ailleurs,
I’entreprise étrangeére ou I’investisseur étranger peuvent aussi employer une langue
étrangére a coté de la langue chinoise®®.
284.  En définitive, la Loi des Prix de 1998 était le fruit de la premiere vingtaine
d’années de réeforme économique de I’Etat chinois. Depuis son entrée en vigueur en
1998, dix ans ont passés, la situation économique et le marché chinois actuel ne sont
plus comme ceux de 1998, d’autant plus qu’il y a eu la crise de SARL en 2003, le
développement stable et de vitesse surprenante de 2004 a 2006, la surchauffe
économique a partir de 2006, la crise des céréales de 2008, et d’autres événements
tragiques et difficiles sur le plan humain, sans compter les catastrophes naturelles.
La Loi des Prix n’est plus & méme de répondre a la nouvelle situation
économique, particulierement, la partie concernant les abus dans la détermination
des prix et les sanctions de ces abus®!. La Loi des Prix garde toujours sa vigueur.
Pourtant, la réglementation sur les prix ne peut pas s’arréter avant que soit établi un

véritable systeme d’économie de marché. On voit deux caractéristiques dans la

24| article 46 des « Directives détaillées des Mesures administratives de la facturation de la République
Populaire de Chine » du 23 décembre 1993.

42 eg articles 47, 49 des Directives précitées.

428 rarticle 48 des Directives précitées.

27| rarticle50 des Directives précitées.

28| rarticle 51 des Directives précitées.

42 es articles 37, 38, 38, 40 des Directives précitées.

430 *article 36 des Directives précitées.

“1 Dans la Loi des Prix de 1998, I’article 14, et les articles de 39 & 44 du chapitre 6 sont les dispositions visant
les abus dans I’activité des prix et instituant les responsabilités juridiques de chaque acte illégal.
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réeforme récente : delimitation plus précise des actes illégaux a propos des prix et
severité des sanctions de ces actes illégaux.

Le «Reglement concernant les sanctions administratives des pratiques tarifaires
illégales» de 1999, modifié en janvier 2008, a précisé la responsabilité juridique des
professionnels due a leurs pratiques illégales a I’égard de prix. D’autres réeglements,
tels que les «Mesures d’application des sanctions administratives aux pratiques
illégales tarifaires », le « Réglement pour réprimer le dumping du prix trés bas »,
«Réglement d’annoncer publiqguement le prix de produits et services par voie de
marquage, d’étiquetage », «Reéglement d’interdiction de la fraude tarifaire »,
« Reglement provisoire de réprimer la pratique du monopole de prix », « Réglement
de la dénonciation des pratiques illégales tarifaires », etc., constituent un fondement
juridique des sanctions administratives qui ont pour finalité d’améliorer la

transparence du marché et le bon fonctionnement de I’économie du marché chinois.
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Université Panthéon-Assas

TITREIl L’ARBITRAGE DU JEU DE LA
CONCURRENCE AU SEIN DU MARCHE CHINOIS

285. Les systemes d’application des dispositions législatives du droit de la
concurrence varient selon les régions du monde, les pays. Pourtant, les lois et
amendements qu’ils soient déja en vigueur ou récemment adoptés, dans ces différents
pays témoignent d’une tendance, d’une convergence remarquable a donner la plus
grande importance a la création d’un systeme d’application de la loi. Le bon
fonctionnement d’un systeme d’application sera justifié par les éléments constitutifs
suivants : un organisme public quasi autonome ou indépendant, doté de pouvoirs
juridictionnels et administratifs étendus, une série d’instruments de répression pour
mener des enquétes, appliquer des sanctions, etc., une procédure alliant I’exigence de
la justice et I’efficacité, une possibilité de recours devant un organe judiciaire
supérieur. Parmi ces éléments, I’organe de tutelle de la concurrence est la clé de
vodte de I’application de la loi de la concurrence.

286. Au niveau technique de la législation, le droit matériel de la concurrence sert
de meilleur exemple de transplantation et emprunt du systéme juridique. Par contre,
la plus grande différence dans la politique de la concurrence entre Etats se trouve au
stade du systeme d’application de la loi. Car il est plus difficile pour chaque pays, par
rapport a la transplantation du droit matériel de la concurrence, d’établir son systéeme
d’application du droit de la concurrence qui doit convenir non seulement a
I’environnement de sa politique juridique, a la tradition de sa culture et de son
histoire, mais aussi a la finalité économique et sociale escomptée a réaliser par sa loi
de la concurrence. La Chine en a bien témoigné. A ce titre, il est permis d’envisager
d’abord [I’établissement du systeme d’application administrative des regles de
concurrence en Chine qui a surmonté les empéchements actuels en faisant référence
aux expériences étrangeres (Chapitre 1), ensuite, le contréle du systeme juridique
dont I’intervention est indispensable pour garantir I’égalité et la justice de
Iapplication administrative de la Loi antimonopole (Chapitre I1).
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Chapitre 1 L’application administrative des regles de

concurrence

287. Construire le systeme d’application administrative du droit chinois de la
concurrence ne fut pas sans difficulté, puisqu’il existait une rivalité de pouvoir entre
les administrations et beaucoup d’options de référence a des expériences étrangeres
(Section 1). Cependant, aprés la construction des institutions de la concurrence,
I’organisation et le partage des compétences entre ces institutions ne sont pas sans

complexité non plus dans le systeme chinois (Section 2).
Section 1. Constitution des institutions de la concurrence

288.  Instaurer un systeme d’application administrative du droit de la concurrence
implique la création de nouveaux organes administratifs ou le remaniement d’anciens
organes administratifs au sein du Gouvernement chinois. Au-dela de la question de
clarifier les rapports entre les trois anciennes administrations du droit du marche, cela
intéresse la fonction du Gouvernement et au fond, le régime politique de I’Etat
chinois. Finalement, la conception des institutions de la concurrence en Chine s’est
traduite dans diverses propositions des juristes (82), aprés une longue période de
préparation qui a consisté en recherches scientifiques étendues et en séries de

réformes du régime politique du Gouvernement chinois (§1).
81. Préparation de I’établissement des institutions de la concurrence

289.  Les recherches scientifiques dans le domaine du droit de la concurrence qui
sont le prélude de I’évolution du droit du marché en Chine se déploient en deux
étapes dans le temps (I). Elles se concentrent sur trois modeles d’expériences
étrangeres qui servent de référence importante a I’installation des institutions de la

concurrence. (11).

I. Deux voies de recherches scientifiques
290. Trouver le soutien théorique et conceptuel pour résoudre les problémes chinois
est la mission incontournable de toutes les investigations sur les expériences
étrangéres. Ainsi se fait la recherche des systéemes étrangers de la concurrence qui
débute des les premieres années de la décennie 1980 par I’étude des pays

industrialisés. Il apparait deux voies principales.
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A. La premiére voie au début des années 80 du 20e siécle
291. La premiere voie commence par I’introduction des théories et des conceptions
générales des législations anti-monopoles au début des années 80 du 20° siécle. A ce
stade embryonnaire, les chercheurs chinois ne font que de présenter les théories et les
systéemes géneraux du droit anti-monopole, en traduisant les ouvrages occidentaux en
la matiére*?. Cette pédagogie générale unifie les points de vue différents sur la
concurrence.

Apres la mise en route de la politique d’ouverture et de la réforme économique,
les divergences de vue sur la concurrence parmi les milieux des sciences juridiques et
économiques suscitaient une polémique sur la nécessité de I’adoption d’une Loi
antimonopole. Le terme « antitrust » dans la loi anti-monopole était considéré par
beaucoup d’économistes comme une entrave au développement de I’économie
d’échelle et a la réforme des entreprises publiques. L’idée de reporter la promulgation
de la Loi antimonopole est que dans le double contexte de la mondialisation des
échanges et de I’approfondissement du marché intérieur chinois, il est vital pour les
entreprises chinoises de se concentrer pour atteindre la taille qui leur permettra de
demeurer compétitives face a la concurrence des principaux partenaires, comme les
Etats-Unis et I’UE, et qui leur donnera les moyens d’étre elles-mémes conquérantes
sur les marchés extérieurs, dans la vague des fusions internationales. Cette polémique
véhémente entre les milieux de juristes et d’économistes a balayé le pays tout entier,
de méme que les mots ‘anti-trust’ et ‘monopole’ sont devenus trés populaires et tres
connus de tous, méme des enfants et des illettrés de lieux isolés. Paradoxalement,
cette polémique a joué un rdle éducatif pour la culture de concurrence dans le pays.

La simple traduction d’ouvrages étrangers élargit I’horizon de connaissance du
droit de la concurrence parmi les spécialistes, si bien qu’il en résulte un commun
accord entre les juristes et les économistes sur le concept du droit antimonopole qui
au lieu de restreindre la croissance d’envergure de I’entreprise, a pour but d’inciter et

de maintenir la concurrence entre acteurs économiques sur le marche.

B. La deuxiéme voie a la fin des années 80 du 20° siécle

3 parmi ces ouvrages, on en énumeére quelqu’uns: WANG Xiaoye, Droit de la concurrence de la Communauté
européenne, édition de Systeme juridique de Chine, 2001. KONG Xiangjun, Théories du droit antimonopoles,
édition du Systéme juridique, 2001. SHANG Ming (dir.), Compilation des droits antimonopoles des Pays et
Régions principaux du monde, édition du Droit, 2004. Richard A. Posner, Antitrust Law, traduit par SUN
Qiuning, édition de I’Université des Sciences politique et juridique de Chine, 2001.
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292. A lasuite de la premiere voie, dans le vacarme de la polémique sur la nécessité
d’elaborer une loi de la concurrence entre les juristes et les économistes a la fin des
années 80, I’élaboration de la loi chinoise de la concurrence s’est amorceée sur la base
d’une panoplie de recherches générales. Pour élaborer la Loi antimonopole, les
recherches de juristes chinois s’approfondissent dans I’étude comparée de différents
systemes du droit de la concurrence en ce qui concerne la finalité, le principe, les
doctrines et theories, les concepts spécifiques en la matiere. C’est ainsi que la loi
contre les concurrences déloyales, la loi sur les prix et d’autres Iégislations sur les
activités économiques ont vu le jour successivement. Malgré ces lois, la plupart des
régles du marché sont administratives.**?

Parallelement étaient rejetés plusieurs projets de Loi antimonopole adressés par
les organes existants du marché, tels que le Comité national de Développement et
Réforme (CNDR), I’Administration générale de I’Industrie et du Commerce (AIC) et
le Ministére du Commerce de la Chine (MOC) qui sont devenus automatiquement les
autorités compétentes pour appliquer les regles du marché dans leur propre sphére. Le
CNDR qui a la prééminence sur les appels d’offre pour les projets ayant une
dimension nationale, est chargé de I’application de la Loi sur les Prix entrée en
vigueur a partir du 1*" janvier 1998, en émettant des directives sur I’application de
cette loi. L’ AIC et ses ramifications provinciales, sont compétentes dans I’application
de la Loi Contre les Concurrences Deéloyales de 1993 par les directives qu’elles
émettent sur les questions d’application de cette loi. Le MOC, quant a lui, est riche
des expériences sur la gestion d’entreprise et de marché. Ces trois organismes
nationaux rivalisent pour obtenir le monopole dans I’application de la loi anti-
monopole en Chine. Par conséquent, au cours de la conception de la Loi
antimonopole, la question de créer un organe unique de tutelle de la concurrence, de
nature non juridictionnelle, ayant pour mission de donner des avis sur les questions
concernant la concurrence, notamment sur les concentrations d’entreprises et étant
investi du pouvoir de sanctionner les pratiques anticoncurrentielles est délicate et
épineuse. Puisqu’il est impossible de créer une harmonisation de I’application des

regles du marché par ces trois autorités aux compeétences rivales, les juristes chinois

% parmi les réglements administratifs les plus importants, figurent « Les dispositions provisoires de la gestion
des prix des importants moyens de production, communications et transports » par le Conseil des Affaires
d’Etat, « Les reglements a titre d’essai en matiére de fusion des entreprises » par le Comité de Réforme du
Systeme d’Etat, les «Régles sur I’interdiction des pratiques anticoncurrentielles des entreprises publiques » par
I’Administation générale de I’Industrie et du Commerce, etc.
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se mettent davantage a la recherche des structures institutionnelles étrangeres

relatives a la concurrence.

I1. Trois modéles de référence

293.  Aprés avoir étudié les grands systemes juridiques de la planéte, trois modéles
principaux du systéeme d’application de la loi de la concurrence attirent I’attention des
juristes chinois, en leur donnant I’inspiration nécessaire pour concevoir les
institutions chinoises de la concurrence. Modele 1 : la concomitance des organes de
tutelle de la concurrence et la juridiction. Modéle 2 : la concomitance des organes de
tutelle et de consultation de la concurrence avec la juridiction. Modele 3: la
concomitance d’un organe unique de tutelle de la concurrence avec la juridiction.

A. La concomitance des organes de tutelle de la concurrence

et la juridiction

294. Dans ce modele, deux exemples paraissent plus remarquables, a savoir celui
des Etats-Unis et celui de la France.

Aux Etats-Unis, le pouvoir de I’application administrative de la législation
antitrust est dans les mains de la Federal Trade Commission (FTC) créée par I’Act of
Federal Trade Commission en 1914 et de la Division antitrust du Département de la
Justice (DOJ) établie en 1903. Les deux autorités se partagent parallélement les
taches de surveiller le fonctionnement de la concurrence sur le marché. En jouissant
du pouvoir administratif, quasi-légistatif et quasi-judiciaire, le DOJ se charge de
I’application du Sherman Act et du Clayton Act, tout en pouvant déclencher la
procédure civile qui interdit I’infraction continue et la procédure pénale dans laquelle
sont susceptibles d’étre proclamées par les juges de la juridiction, la sanction
pécuniaire a I’unité, I’amende et la détention. Chargée de I’application du Federal
Trade Commission Act, la FTC peut aussi saisir les tribunaux fédéraux, mais
seulement dans I’affaire civile dans laquelle se méle une question de concurrence.
Pourtant, elle tient le pouvoir de donner la décision finale des affaires antitrust. En
outre, en matiere de procédure judiciaire, I’article 4 du Sherman Act et I’article 5(e)
du Federal Trade Commission Act confient la priorité aux affaires antitrust devant les
tribunaux fédéraux pour que ces derniers puissent juger le plus rapidement que

possible des affaires ordinaires.***

% Mark R. Joelson, An International Antitrust Primer-A Guide to the Operation of United States, European
Union and Other Key Competition Laws in the Global Economy. 3° Edition. Kluwer Law International, 2006.
pp.31-35.
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Dans le domaine du contrble des concentrations, la FTC publie périodiquement
des «mergers guidelines » pour informer le DOJ et les entreprises de la pratique des
autorités antitrust et des types de concentrations qui peuvent étre remis en question,
les dernieres Horizontal Mergers Guidelines datant de 1992. Ces lignes directrices ne
constituent pas une loi mais des recommandations pour le DOJ afin d’engager les
actions contre les opérations de concentration indésirables. Veillant a I’application du
Sherman Act, le DOJ constitue une émanation du pouvoir exécutif et, a la différence
de la Commission Européenne, est habilité a prendre des sanctions pénales.

295. En France, la Direction générale de la concurrence, de la consommation, et de
la répression des fraudes (DGCCRF) du ministére de I’Economie, des Finances et de
I’Industrie partage, avec le Conseil de la concurrence, la responsabilité de la lutte
contre les pratiques anticoncurrentielles. Ce dualisme institutionnel est une originalité
francaise qui permet une spécialisation des roles entre une instance qui dispose du
monopole de I’exercice des sanctions, et une direction dont le coeur de métier est la

conduite des enquétes sur le terrain®®

. La DGCCREF intervient également dans les
procédures devant le Conseil de la concurrence et joue un r6le actif dans les
procédures civiles, commerciales ou pénales dans lesquelles le droit de la
concurrence s’applique.

Le Conseil de la concurrence qui est «un organisme administratif de nature non
juridictionnelle» “*®dispose du monopole en matiére d’injonctions de modifications
des comportements des opérateurs. Il a le pouvoir de réprimer la pratique par une
sanction pécuniaire proportionnée au dommage a I’économie et d’assurer le retour au
fonctionnement concurrentiel du marché a travers des injonctions adaptées. Il connait
également des pratiques d’entente, d’abus de position dominante ou de prix de vente
aux consommateurs abusivement bas qui lui sont déférées ou dont il se saisit et a
I’égard desquelles il dispose du pouvoir de prononcer des injonctions, parfois trés

contraignantes, pour mettre fin a des situations jugées contraires au jeu normal de la

% Guillaume Cerutti, Directeur général de la DGCCRF (la Direction générale de la concurrence, de la
consommation, et de la répression des fraudes), La DGCCRF et la Lutte contre les pratiques
anticoncurrentielles : état des lieux et nouveaux enjeux, in La Modernisation du droit de la concurrence, sous la
direction de Guy CANIVET, édition L.G.D.J 2006, pp.319-323. D’aprés I’auteur, la loi de la concurrence est un
droit du marché. Le contentieux est donc un contentieux objectif ol des entreprises nommément désignées sont
certes visées par la procédure mais ou leurs comportements ne peuvent étre appréciés qu’au regard des
structures et du fonctionnement méme des marchés sur lesquels elles operent. Par conséquent, les
comportements individuels ne sont qualifiables qu’a raison du cumul de leurs caractéristiques intrinséques et
d’une situation de marché extrinséque. Plusieurs décisions récentes du Conseil de la concurrence illustrent cette
nécessité d’une analyse approfondie du marché dans le contentieux de I’article L.420-1 du Code de commerce
4% | 3 définition statuée par la décision du Conseil constitutionnel du 24 janvier 1987.
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concurrence ou d’infliger des sanctions pécuniaires qui peuvent atteindre 10% du
montant du chiffre d’affaires des entreprises sur le plan mondial, ainsi que d’un
pouvoir d’information du marché par la publication de ses decisions. Il lui est
également permis, en cas d’atteinte grave et immédiate a I’économie générale, a celle
du secteur intéressé, a I’intérét des consommateurs ou a I’entreprises plaignante, de
prendre, comme le juge des référés dans la sphere judiciaire, des mesures
conservatoires dont le contenu peut parfois engager I’avenir. Et toutes ces décisions
sont susceptibles de recours devant la Cour d’appel de Paris.

La procédure contentieuse devant le Conseil de la concurrence est régie par les
dispositions du chapitre 111 du titre VI du Livre IV du Code de commerce. Cette
procédure est pleinement contradictoire (article L. 463-1 du Code de commerce). Elle
associe étroitement la DGCCRF a chaque étape de la procédure par I’intermédiaire de
commissaires du gouvernement qui sont nommes par arrété du ministre de
I’Economie dans la DGCCRF (le directeur général, le chef du service de la régulation
et de la sécurité, deux sous-directeurs), ce qui confére a la DGCCRF une compétence
générale de représentation du Gouvernement dans les procédures contentieuses du
Conseil de la concurrence.®” En autres termes, dans le procés administratif de la
concurrence, le role de la DGCCRF est la conduite des enquétes sur le terrain et la
supervision des décisions du Conseil de la concurrence et du procés aupres de la Cour
d’appel de Paris.*®
296. Malgré leurs similarités, telles que la mise en place de deux organes
indépendants, des juridictions de derniére garantie, les différences entre ces deux
systémes resident en trois points :

Premierement, les rapports entre les deux organes de tutelle de la concurrence de
chaque pays sont différents. Aux Etats-Unis, les rapports entre le DOJ et la FTC
s’établissent sur pied d’égalité ; Chacun est a la fois décideur et enquéteur dans son
domaine, la FTC dans les affaires antitrut, le DOJ dans le domaine des
concentrations. Tous les deux cooperent en méme temps en matiére de concentration,

la FTC publie les «mergers guidelines », le DOJ les exécute. Par rapport au systéme

437 Micheline Pasturel, Conseiller honoraire a la Cour de cassation, Ancien vice-président du Conseil de la
concurrence, Le procés devant le Conseil de la concurrence, in La Modernisation du droit de la concurrence,
sous la direction de Guy CANIVET, édition L.G.D.J 2006, pp.333-336.

4% Guy Canivet et Laurence Idot (dir.), Vingtiéme anniversaire de I’ordonnance du 1% décembre 1986 :
Evolutions et perspectives, LexisNexis, Litec, mars 2008. p.17, par Bruno LASSERRE, président du Conseil de
la concurrence.
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américain, le Conseil de la concurrence est plutdt décideur, la DGCCRF enquéteur et
superviseur.

Deuxiemement, aux Etats-Unis, les deux organes peuvent étre représentant d’Etat
pour intenter un procés civil ou pénal devant les juridictions fédérales pour faire
réprimer les infractions. D’ailleurs, le DOJ possede le pouvoir administratif, quasi-
législatif et quasi-judiciaire, il est habilité a prendre des sanctions pénales dans les
affaires de concentration. Aucun des deux organes frangais n’a un tel pouvoir.

Troisiemement, les tribunaux de deux pays, dans I’application du droit de la
concurrence, jouent un réle différent. En France, la Cour d’appel de Paris n’est saisie
que dans les recours des décisions finales prises par le Conseil de la concurrence. Par
contre, aux Etats-Unis, les tribunaux fédéraux sont souvent saisis directement par les
deux organes de tutelle de la concurrence, sans parler d’innombrables actions privées
intentées par des individus.

297. Si I’on met les systemes américain, francais et la réalité chinoise en regard, la
formule francaise qui a institué un organe interventionniste comme la DGCCRF dans
la procédure d’un autre organe ne peut pas étre acceptée par la Chine, compte tenu de
la rivalité de trois organes chinois qui ne voulaient pas étre dérangé par I’autre dans
son application de la loi. Quant a la formule américaine, I’idée de conférer a ces
organes administratifs un pouvoir judiciaire, - pourtant, bienvenue pour les organes
administratifs,- est encore insupportable pour les juristes chinois qui tiennent a
I’indépendance de la juridiction chinoise. Cependant, le point commun des deux
systemes, ameéricain et francais, c'est-a-dire la concomitance de plusieurs organes
dans I’application du droit de la concurrence est acceptable, ainsi que I’idée que
chaque organe sera doté du pouvoir d’enquéte et de décision finale dans son domaine,
tant pour les organes existants que pour les juristes chinois.

B. La concomitance des organes de tutelle et de consultation

de la concurrence avec la juridiction

298. Dans ce modele, le cas de I’Allemagne et celui de I’Angleterre font I’objet de
recherches des juristes chinois.

La structure fédérale et la séparation des rbles produisent un jeu complexe
d’institutions en Allemagne. La caractéristique qui définit peut-étre le mieux la
politique allemande de la concurrence est la culture institutionnelle indépendante du
BKartA (Bundeskartellamt).
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Le BKartA est la principale institution chargée de la mise en ceuvre de la politique
de la concurrence, une haute autorité fédérale indépendante, responsable envers le
Ministere fédéeral de I’Economie et du Travail. La séparation géographique du reste
du gouvernement renforce son image d’indépendance. Cette indépendance résulte
d’un choix et d’un soutien politiques, et non de garanties ou protections statutaires.
Le BKartA opere de maniere autonome. Il est responsable de la plupart des décisions
de son propre personnel. Son budget constitue un poste séparé du budget du ministére
qui est soumis au Parlement pour approbation. L’indépendance du BKartA se traduit
le plus clairement dans sa structure decisionnelle. Les décisions sont prises dans les
affaires particulieres par des jurys de trois membres appartenant aux divisions de
décision, qui sont organisées et fonctionnent a peu prés comme un tribunal judiciaire.
Le jury comprend le directeur de la section concernée et deux assesseurs. Les unités
de décision peuvent inclure (et incluent genéralement) a la fois des économistes et
des juristes. Les décideurs sont en fait indépendants, et leur indépendance est
protégée par leur statut. Il n’existe aucun appel des décisions adoptées par les
divisions de décision devant le président du BKartA, en fait ou en droit. A moins que
les parties ne saisissent le ministre d’une demande d’autorisation pour d’autres motifs
politiques, leur seul recours consiste a saisir les tribunaux.

Etant donné que I’Allemagne est un état fédéral, il existe un autre ensemble
d’autorités chargées de I’exécution de la Loi contre les Restrictions a la Concurrence
(LRC) au niveau régional. Pour les conduites (autres que les fusions) dont les effets
sont limités a un seul Land (Landeskartellbehdrden), I’autorité compétente n’est pas
le BKartA, mais I’autorité désignée par la loi locale. Chacun des Lénder a un office
de la concurrence qui n’est pas responsables a I’égard du BKartA. Ses décisions
d’application de la LRC et du droit européen de la concurrence sont indépendantes et
définitives. Lorsque les autorités régionales de la concurrence se chargent elles-
mémes de la mise en ceuvre des articles 81 et 82, il est toutefois obligatoire que les
contacts avec la Commission et les autres autorités de la concurrence passent par
I”intermédiaire du BKartA**®°. En effet, les autorités régionales sont compétentes pour
tous les cas d’atteinte au droit de la concurrence dont les effets ne se font pas sentir
au-dela des frontieres d’un Land. Dans tous les autres cas, la compétence revient

automatiqguement au BKartA.

439 850 al. 2 de la nouvelle GWB.
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Toutefois, le Ministére fédéral de I’Economie et du Travail et la Commission des
monopoles traitent de la politique. lls ne peuvent étre impliqués dans des questions
d’exécution que lorsqu’il existe une occasion de considérer si les décisions prises en
vertu de la LRC doivent étre modifiées ou rejetées en raison d’autres considérations
politiques.**°
299. Au Royaume-Uni, la structure institutionnelle prévue pour appliquer la
politique de la concurrence reste d’une complexité frappante, méme apres les
réformes de 1998. Elle comporte une commission, la Commission de la concurrence
(Competition Commission) qui se préoccupe « d’intérét public » dans les monopoles
et pratiques de marché, le Directeur général du commerce équitable ou de la loyauté
des pratiques du commerce (DGFT, the General Director of Fair Trading) qui
applique la législation de la concurrence modelée sur la Iégislation européenne, et de
nombreux régulateurs comme le Département du Commerce et de I’Industrie
(Department of Trade and Industry, DTI), I’ Office pour la loyauté des pratiques du
commerce (Office of Fair Trading, OFT) qui sont également responsables de la mise
en oeuvre de la méme législation dans leurs secteurs respectifs.

Le DGFT est le principal fonctionnaire chargé d’appliquer la politique de la
concurrence. Il est soutenu par I’OFT, service gouvernemental non ministériel. Il agit
comme le principal décideur en vertu des dispositions de la loi de 1998 sur la
concurrence. Il jouit en méme temps de pouvoirs d’investigation, de décision étendus
et de prendre des mesures intérimaires, de donner des instructions et d’imposer des
pénalités financiéres.

La Commission de la concurrence qui est le plus ancien organisme européen
charge de la concurrence dans la zone de I’OCDE, a eu essentiellement pour role
d’étudier, de recommander, d’enquéter et de rédiger des rapports sur les questions qui
lui sont soumises. Elle est saisie par le Ministre du Commerce et de I’Industrie, le
DGFT et les autorités réglementant des secteurs particuliers. Les tribunaux d’appel
font partie de la Commission mais ils fonctionnent séparément. Créés pour prendre
connaissance des recours formeés contre des décisions prises en application de la loi
de 1998 sur la concurrence et se prononcer sur eux, ils peuvent confirmer, écarter ou

modifier une décision ou le montant d’une péenalité prise par le DGFT ou une autorité

#0 Michael Wise: Droit et politique de la Concurrence en Allemagne, Revue de I’OCDE sur le droit et la
politique de la concurrence, Vol. 7, n°2, OCDE 2005. pp. 40-51. Kurt STOCKMANN, La Réforme du Droit
Allemand de la Concurrence, Revue Lamy de la Concurrence 2006. n°6. p.113.
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de régulation sectorielle, renvoyer la question pour qu’elle fasse I’objet d’une autre
action ou d’un plus ample examen®. Les procédures s’inspirent de celles du Tribunal
de premiere instance des Communautés européennes.

Au sommet de la structure institutionnelle se trouve le Département du Commerce
et de I’Industrie dont le Ministre est habilité & nommer le DGFT et les membres de la
Commission, a élaborer la législation et la politique gouvernementale concernant la
concurrence et a décider les renvois et les recours pour les questions de fusion et de
monopole. Il a la nature interventionniste de I’Etat**.

L’OFT est en effet un organe éducateur ou propagandiste. La publicité faite

autour de ses rapports finaux a toujours constitué un aspect important du travail de la
Commission.
300. Méme si le systeme allemand et le systeme britannique se différencient de
maniere significative en raison de la clarté structurelle allemande et de la complexité
institutionnelle britannique, les juristes chinois ont trouvé un point commun dans ces
deux systemes. Ce point commun qui s’avére utile pour la future structure
institutionnelle chinoise, est I’existence d’organes de consultation. Pour I’Allemagne,
ce sont le Ministere fédéral de I’Economie et du Travail et la Commission des
monopoles qui jouent ce rble de consultation, n’étant saisi que lorsque d’autres
considérations politiques I’emportent, si bien que les décisions prises en vertu de la
LRC doivent étre modifiées ou rejetées. Pour le Royaume-Uni, un des rdles
principaux de la Commission de la concurrence est d’étudier et de recommander, bien
qu’elle puisse intervenir dans la décision finale, lorsque I’intérét général s’entreméle
dans une fusion ou un monopole.

D’ailleurs, la relation entre le BKartA et les Lander, dans leur pouvoir
d’application du droit de la concurrence, se rapproche de celle existant entre les

Administrations générales et leurs ramifications provinciales en Chine. Cela pourrait

1 oi sur la concurrence de 1998, annexe 8.

2 ) e Ministre est habilité par la loi & fixer des orientations pour les questions soulevées et les priorités et il est
intervenu au moins une fois, en 1994, pour empécher le DGFT de poursuivre une enquéte. Conscient du fait que
ce pouvoir d’intervention, méme s’il n’est que rarement utilisé (voire pas du tout : la faculté de donner des
instructions & un groupe d’enquéte de la Commission442 n’a jamais été utilisée), permet de douter que les
décisions d’application soient prises indépendamment et sur la base du bien-fondé de chaque cas, le DTI a
cherché a limiter son activité a I’action gouvernementale. Les récentes modifications apportées a la loi, comme
les propositions de réforme actuelles, visent a permettre davantage au DGFT et a la Commission de prendre des
décisions définitives et a limiter la possibilité d’intervention du Ministre dans les décisions d’exécution. Le DTI
propose aussi que I’OFT joue un réle stratégique plus important et plus visible en I’encourageant a attirer
I’attention sur les problémes de concurrence qui résultent de la réglementation et en sollicitant son aide dans
I’examen des propositions de réglementation.
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étre une source d’inspiration pour la future structure institutionnelle chinoise de la
concurrence.

C. La concomitance d’un organe unique de tutelle de la

concurrence avec la juridiction

301. C’est le cas de la plupart des pays en Asie qui ont adopté une loi de la
concurrence. Ces pays asiatiques ne suivent pas aveuglement les autres, mais, en
faisant un bilan approfondi des expériences américaines et européennes, créent un
systeme de commission qui rend I’organe plus judiciaire. Les cas du Japon, de la
Corée du Sud, de Taiwan I’illustrent bien.
302.  Au Japon, la Commission de Fair Trade dont le budget constitue un poste
separé du budget gouvernemental, responsable envers le Premier Ministre, a été créée
par I’Anti-monopole Law de 1947 qui prévoit que celle-ci exerce sa compétence
indépendamment sans qu’aucun pouvoir puisse intervenir dans les affaires
antimonopoles. La Commission de Fair Trade du Japon se compose d’une Direction
génerale dirigée par le Secrétariat Général, un Bureau de travail, un Service des
affaires économiques et un Service d’Enquéte. En outre, dans la procédure visant les
pratiques anticoncurrentielles, les affaires de la concurrence, le jury ne dépasse pas 5
juges qui sont choisis parmi les fonctionnaires de Direction générale par la
Commission de Fair Trade en fonction de leur compétence sur leur expérience des
activités économiques, juridiques et sur leur moralité en matiére de justice et
d’égalite.
303.  Tout comme le systéme japonais, en Corée du Sud, I’organe de tutelle de la
concurrence est la Commission coréenne de Fair Trade qui est créée par la «Law of
monopole restriction and Fair Trade » en 1980, et qui reléve du premier ministre du
gouvernement coréen. Tout en jouissant d’un pouvoir indépendant de ce dernier, elle
seule, a la compétence d’appliquer la Law of monopole restriction and Fair Trade, de
déclencher une enquéte sur les pratiques anticoncurrentielles, de rendre la décision
finale sur les affaires antitrust. Elle est organisée avec un Commissaire, un vice-
Commissaire et cing membres fonctionnaires.
304. La Fair Trade Commission est le seul organe de I’application de Fair Trade
Law a Taiwan. Au plan organisationnel, la Fair Trade Commission a opté pour une
organisation territoriale a trois niveaux : Au premier rang se trouve la Fair Trade
Commission qui est I’organe supréme de tutelle de la concurrence, chargé de la veille

concurrentielle et de I’enquéte et des sanctions de pratiques anticoncurrentielles dans
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toute I’Tle. Au niveau intermédiaire se trouve le Bureau de Construction, et au niveau
de base se trouve I’administration locale de sous-préfecture.

En détenant le pouvoir de législation, d’enquéte et de décision, la Fair Trade
Commission est un organe indépendant relevant du gouvernement de Taiwan,
pourtant, ce dernier ne peut pas intervenir sur la procédure devant la Fair Trade
Commission au sujet de la concurrence.

305. «L’imitation favorise effectivement la globalisation car tous les systemes
juridiques, a une époque donnée, tendent a s’aligner sur le modéle
dominant.» *** Toutefois il est impossible de copier entiérement le systéme de
I”institution de la concurrence de n’importe quel pays, méme s’il peut étre le plus
moderne, le plus riche, par exemple, comme celui des Etats-Unis**.

306. Pourtant, I’esprit démocratique américain a une influence importante en Chine.
D’ailleurs, I’exemple européen et francais donne a la Chine beaucoup de références
concretes. A coté le droit substantiel de la concurrence dans lequel la Chine a tiré
beaucoup de profits des expériences francaises et européennes (on le verra plus loin),
on constate que sur le plan politique, la relation de I’Union européenne avec ses Etats
membres inspire la Chine dans le domaine de la relation et de la répartition du
pouvoir entre le Gouvernement central et les gouvernements locaux. Sur le plan
institutionnel, le rapport entre la Commission européenne, les autorités nationales et
la Cour européenne de Justice a montré a la Chine qu’un organe indépendant et
puissant est plus efficace que le partage du pouvoir entre plusieurs institutions
spécialisées, comme la Commission européenne qui conduit une politique de
concurrence indépendante de celle des états membres et, de ce fait, les états tiers
bénéficient de la facilité de n’avoir affaire qu’a une seule autorité de concurrence
plutdét qu’a plusieurs pour un méme cas. Il n’est pas difficile de trouver d’autres

ressemblances entre ces deux grandes régions économiques®?®. Pourtant, elles sont

43 |_ouis VOGEL, Introduction de La globalisation du droit des affaires:mythe ou réalité?, Editions Panthéon-
Assas, Paris, 2002, P.7.

44 Car aux Etats-Unis, un systéme de propriété publique d’envergure n’a jamais existé ; la séparation parfaite du
pouvoir s’est mise en un frein infranchissable a I’abus du pouvoir administratif et la coopération du DOJ et la
FTC rend I’application judiciaire de la concurrence plus puissant et plus efficace. Au contraire, en Chine, méme
s’il y a un systeme du droit d’administration qui donne a I’instance judiciaire le pouvoir de réviser les actes des
organes administratifs, de juger I’institution administrative en théorie, en pratique, le budget et I’effectif de
I’instance locale constitue une part de I’ensemble budget et effectif du gouvernement local de méme niveau de
sorte que la dépendance judiciaire de I’administration limite le pouvoir judiciaire des tribunaux. La méthode
américaine semble inapplicable a la situation chinoise.

5 par exemple, I’objectif de base des Communautés est I’intégration du marché et la promotion de I’intégration
des différentes économies régionales vers un marché commun unifié qui est aussi le but de I’établissement du
systéeme de I’économie de marché de la Chine.
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différentes sur le fond, puisque la Chine est un pays souverain unitaire, alors que
I’Union européenne est une organisation internationale sans souveraineté.

307. La Chine s’inspire de ce troisieme modele en ce qui concerne la position
indépendante de I’organe de tutelle de la concurrence. Cette indépendance implique
une séparation du pouvoir et une interdiction d’intervention du pouvoir administratif
et d’intervention au niveau budgétaire. Malgré I’impossibilité de copier le systeme de
I”institution administrative de la concurrence d’autrui, il y a toujours des profits a
tirer des expériences occidentales, aprés les recherches comparées de ce titre.
Quelques principes généraux — apports de la recherche,- sont applicables a toute
démarche d’instituer un organe de tutelle de la concurrence en Chine.

308. Le principe de I’autorité puissante avec une indépendance non
influencable. En premier lieu, il faut pour I’organe de tutelle de la concurrence avoir
une autorité puissante, pour assurer I’efficacité de I’application de la loi de la
concurrence. La rigueur de I’application de la loi est garantie par I’autorité de
I’organe. En effet, moins le Gouvernement intervient sur le marché, plus celui-ci a
besoin de la protection de I’autorité compétente. C’est parce que I’ordre de la
concurrence entre les concurrents individuels ne dépend pas de I’intervention directe
du Gouvernement, mais de I’effet indirect de I’autorité de ce dernier**®. Dans ce cas,
si un organe administratif n’a pas d’autorité pour garantir I’application efficace des
regles qu’il a dressées, il n’y a pas I’ordre concurrentiel. Particulierement dans le cas
chinois, il y a deux raisons de mettre I’accent sur I’autorité et I’indépendance de
I’organe de tutelle de la concurrence. Premiérement, les entreprises les plus touchées
par le droit de la concurrence seront celles de large envergure, de force considérable,
méme des entreprises superpuissantes. Souvent elles ont coalition d’intéréts avec les
cadres de I’autorité compétente pour procurer des profits exceptionnels. Pour lutter
contre I’abus de la force économique et la corruption qui faussent le jeu de la
concurrence sur le marché, I’organe de tutelle de la concurrence doit absolument étre
muni de pouvoirs puissants, d’une véritable force de dissuasion. Deuxiemement,
I’entrelacement du pouvoir de trois autorités compétentes constitue une entrave pour
I’application de la loi antimonopole ; il faut un organe indépendant qui puisse

dépasser le pouvoir de ces trois autorités.

446 CHEN Donggi, L’intervention nouvelle du Gouvernement, édition de I’Université du Commerce de la
Capitale. 2000, p.94.
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309. Le principe de légalité. Ce principe indique que la création de I’organe de
tutelle de la concurrence doit se conformer a la loi pour éviter et prévenir
I”instauration des autorités de maniére abusive. En général, ce sont la Constitution, la
loi organique sur le Gouvernement et la loi régissant les activités économiques qui
établissent I’autorité de I’organe compétent en la matiere et répartissent le pouvoir et
la compétence entre différentes autorités compétentes. C'est-a-dire que d’abord il y a
une loi, puis I’organe compétent né de cette loi. Par exemple, la FTC américaine est
créée par the Law of Federal Trade Commission, la Commission européenne créée
par les articles 211-219 du Traité établissant la communauté européenne. Le Conseil
de la concurrence est né de la décision du Conseil constitutionnel du 24 janvier 1987
en France.

En Chine, en vertu de I’article 89 de la Constitution de la République Populaire de
Chine, le Conseil des Affaires d’Etat a I’attribution de diriger et gerer les activités
économiques et la construction urbaine et rurale. Il peut créer des organes spécialisés
relevant directement de son autorité selon le besoin réel et le principe de
Iefficacité.**’Pourtant, en ce qui concerne la législation de la fonction administrative,
c’est souvent un organe administratif désigné par I’ Assemblée populaire nationale qui
est désignee pour rédiger un projet de la loi. La Loi de la fonction administrative est
issue d’un organe déja établi. Cela a causé I’incessant changement des lois. En 2007,
pour la premiere fois, la Chine a adopté I’approche occidentale: La Loi de la
Propriété nationale a créé la Commission de la Gestion des Patrimoines étatiques
(CGPE). Ainsi, les juristes chinois espérent que la Loi antimonopole créera son
autorité indépendante.

310. Le principe de I’efficacité et de I’effectif condensé et habile. C’est
I’exigence de la gestion administrative et du droit d’administration contemporain.
C’est aussi un des objectifs de la réforme du régime politique de la Chine. L’effectif
réduit, les proposés habiles et expérimentés, I’efficacité de travail sont les éléments
particulierement nécessaires et importants pour un organe efficace de tutelle de la

concurrence.
§2. L’institutionnalisation réalisée

311. Le systeme d’application administrative du droit de la concurrence est enfin

instauré avec un nouvel organe indépendant et le remaniement de trois anciens organes

- 252 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

conformément au principe d’associer la réalité chinoise et des expériences étrangéres.
On y trouve partout des traces familiéres des systémes étrangers : des concomitance des
autorités compétentes (américain ou francais), un organe de consultation au sommet
(allemand), la complicité du réseau national (anglais ou allemand) et européen de la
concurrence*®. Cependant, sa mise sur pied est «a la chinoise». Il convient de jeter un
regard bref sur sa structure (1) et les travaux devant I’amener a se perfectionner a
Iavenir (11).

I. Structure du systeme d’application administrative du droit de la

concurrence
312. A I’appel de la réforme approfondie de I’économie de marché et apres une
vingtaine d’années de préparation, a la suite de plusieurs projets rédigés respectivement
par les trois organismes, le 30 ao(t 2007, dans la 29° session de la 10° réunion du
Comité permanent de I’Assemblée populaire nationale, a été adoptée finalement la Loi
antimonopole de la République Populaire de Chine qui est entrée en vigueur a partir du
1°" aoGt 2008 dans le territoire chinois.

En vertu de I’article 9 et de I’article 10, un régime de trois échelons d’application
administrative de la Loi antimonopole a été établi désormais. Au sommet de ce régime,
sous la direction du Conseil des Affaires d’Etat, se situe la Commission
antimonopolequi a pour mission d’organiser, coordonner et diriger le travail en matiere

de concurrence**

. Au deuxiéme échelon, se trouvent les Organismes généraux chargés
de I’application de la Loi antimonopole, qui seront établis par le reglement du Conseil
des Affaires d’Etat*°. Les Réglements du Conseil des Affaires d’Etat du 11 juillet, du
21 aodt et du 23 aolt 2008 approuvent respectivement le nouvel arrangement sur la
compétence, I’organisation et I’effectif de I’Administration générale de I’Industrie et du
Commerce (AIC), de le Commission nationale de Développement et Réforme (CNDR)
et du Ministére du Commerce (MOC). Dés lors, la compétence d’appliquer la Loi
antimonopole au deuxiéme échelon se partage définitivement entre les trois nouveaux
organismes au sein de ces trois Administrations centrales qui ont rivalisé depuis le
début pour I’obtention du monopole d’application de la Loi antimonopole et qui ont vu

finalement le résultat de leurs disputes aboutir & cela : au sein de I’AIC, le Bureau de la

7| "article 11 de la Loi organique sur le Conseil des Affaires d’Etat.

48 «Depuis le début des années 2000, la notion de réseau a pénétré en force le droit communautaire. L'exemple
du Réseau européen de concurrence (le REC ou ECN) est sans doute le plus abouti ». v. égal. Un nouveau
réseau européen...Trans Europe Experts. Focus par Lanrence IDOT, in Europe n°4, avril 2010, alerte 7.

49| "article 9 du 1°" Chapitre de la Loi antimonopole.
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Répression des monopoles et concurrences déloyales ( BRMCD) a été créé dans le
domaine de la concurrence déloyale,*'le Service du Contréle et de la Surveillance du
Prix (SCSP) au sein de la CNDR assume la responsabilité du contréle du prix et de la
répression des pratiques anticoncurrentielles ayant trait au prix ***. La Direction
antimonopoles (DAM) du Ministere du Commerce devient responsable du contrdle des
concentrations*>®. Au troisiéme échelon, les organismes locaux chargés des affaires
anticoncurrentielles, désignés selon le besoin du travail antimonopole par les
administrations locales mandatées par les Organismes généraux chargés de I’application
de la Loi antimonopole (c'est-a-dire le BRMCD, le SCSP, et la DAM), comprennent
ceux établis dans les provinces et les régions autonomes, et ceux créés dans les
municipalités relevant directement de l'autorité centrale®*.

C’est alors que le régime a la chinoise de I’application du droit de la concurrence
s’est établi avec une Commission antimonopole en tant qu’organe de consultation au
sommet, trois Organes généraux au niveau ministériel de I’application de la Loi
antimonopole et au moins trente-cing autorités compétentes locales au niveau
provincial, sans compter de nombreux organismes sectoriels de réglementation qui

auront la responsabilité d’appliquer la Loi antimonopole dans leurs secteurs industriels.

1. Travaux futurs pour perfectionner et compléter ce régime

313. Loin d’étre accompli, ce régime attend encore des travaux pour se
perfectionner :

- Publier la réglementation de I’organisation et du travail de la Commission
antimonopole, afin de maintenir I’indépendance et I’autorité du travail de ses membres ;

- Elaborer les reglements et les orientations d’application et les directives
d’application de la Loi antimonopole par les trois autorités compétentes centrales, qui
seront finalement approuvés par la Commission antimonopole ;

- Limiter le nombre des autorités compétentes locales, et mettre en ordre la relation

entre les trois autorités compétentes centrales, la relation avec les autorités compétentes

40| "article 10.1 du 1% Chapitre de la Loi précitée.

#1 ’article 3 de Section Il du Réglement du Conseil des Affaires d’Etat du 11 juillet 2008 relatif &
I’Arrangement de la Compétence, de I’Organisation et de I’effectif de I’Administration générale de I’Industrie et
du Commerce.

2 | 'article 23 de Section Il du Réglement du Conseil des Affaires d’Etat du 21 ao(t 2008 relatif a
I’Arrangement de la Compétence, de I’Organisation et de [I’effectif de la Commission nationale de
Développement et de Réforme.

3 | article 11 de Section Il du Réglement du Conseil des Affaires d’Etat du 23 aoGt 2008 relatif a
I’ Arrangement de la Compétence, de I’Organisation et de I’effectif du Ministere du Commerce.

4% | "article 10.2 du 1°" Chapitre de la Loi antimonopole de la République populaire de Chine.

- 254 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

locales et la relation avec les organismes de réglementation sectorielle afin d’établir la
priorité de la Loi antimonopole sur les réglements sectoriels et I’autorité des organes
compétents tant centraux que locaux par la décision finale de ces derniers ;

- Etablir le systéme de notification horizontale et d’échange des informations au
sein du régime administratif d’application afin d’unifier les criteres et les mesures
appliqués aux affaires en matiéere de concurrence et d’accumuler des expériences
administratives dans I’application de la Loi antimonopole ;

- Etablir le systeme d’examen et d’approbation finale au cas ou les affaires ont des
effets importants au niveau national, afin d’assurer I’autorité de la Commission
antimonopole. En d’autres termes, sans la notification renvoyée a la Commission
antimonopole par les autorités compétentes centrales, lorsque I’affaire en matiere de
concurrence a une influence nationale importante, aucune autorité n’a le pouvoir de
prendre la décision finale.

En fin de compte, malgré I’achévement de I’institutionnalisation de I’application
administrative du droit de la concurrence en Chine, loin d’étre satisfaisant, ce systéeme
n’est pas trés différent de I’ancien régime. La proposition des experts et des juristes
d’établir une autorité compétente et quasi-judiciaire, indépendante de toutes
Administrations n’a pas été adoptée ; le régime risque de tomber dans le cercle vicieux
de « sanctionner une autorité administrative par une autre autorité administrative.»*®

L’étude approfondie de I’organisation et la compétence des institutions de la
concurrence pourrait peut-étre nous permettre d’apercevoir les spécialités de ce régime,
y compris ses défauts et ses lacunes, tels que I’imbrication de la compétence partagée
par ces trois autorités compétentes centrales, la dépendance inévitable des
Administrations ministérielles dont elles relevent et la simplicité de la procedure

d’application, etc.

Section 2. L’organisation et la compétence des institutions

de la concurrence

314. Les caractéristiques des institutions de la concurrence en Chine se sont
montrées dans leur organisation (81), elles sont d’autant plus remarquables que la

compétence de chacune de ces institutions serait classée (82).

45 CAO Shibin, La Recherche du Droit antimonopoles, Edition du Droit, Beijing, 1997. p. 253.
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81. Organisation des institutions de la concurrence

315. La Commission antimonopole de Chine, malgré sa nature consultative, n’est
pas comme la Commission des monopoles d’Allemagne dont cing membres sont
nommeés pour quatre ans, et ne peuvent pas étre membres du gouvernement fédéral ou
des gouvernement des Lander (I). Les trois organes généraux de I’application du droit
de la concurrence ne sont pas comme la DGCCRF ou le Conseil de la concurrence de
France, ni comme la FTC des Etats-Unis, indépendamment créés pour la mission de
I’application de la loi de la concurrence. Les trois organes généraux de la concurrence
de Chine, dorénavant, sont appelés «autorités compétentes de la concurrence» ; ils
sont créés au sein de trois Administrations ministérielles et dépendent de leurs

Administrations-méres en matiére de budget et de gestion d’effectif (11).

I. La Commission antimonopole

316. En vertu de I’article 9 de la Loi antimonopole de 2007, le CAE établit la
Commission antimonopole qui se charge d’organiser, coordonner et diriger le travail
concernant les affaires antimonopoles, afin de garantir I’unification de I’application
des régles de la concurrence, la justice et I’autorité dans I’application de la Loi
antimonopole. En septembre 2008, le CAE a approuvé, conformément a la Loi
précitée, le Réglement du Travail de la Commission antimonopole qui prévoit des
regles relatives a la composition de la Commission, au régime de réunion et de travail
et au processus de travail. Pourtant, ce Réglement n’a pas encore été communiqué au
public. Le mandat et la procédure de désignation restent encore inconnus du public.

La Commission est composeée de 19 membres qui sont tous hauts fonctionnaires
pour I’essentiel a temps partiel, au moins le vice-ministre de 14 Ministeres, désignés
certainement en raison de leur compétence générale, en offrant toute garantie
d’indépendance pour la Commission, et de I’importance des secteurs économique
qu’ils représentent dans I’économie de marché en Chine.

A la téte de la Commission est placé un président qui est le vice-premier

ministre **®

et quatre vice-présidents, qui sont respectivement le ministre du
Commerce, le président de la Commission nationale de Développement et Réforme,
le président de I’Administration générale de I’Industrie et du Commerce et un vice-
premier ministre. Les quatorze autres membres sont tous de vice-ministres ou vice-

présidents venus du Ministere de I’Industrie et I’Information, du Ministére de la
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Surveillance, du Ministére des Finances, du Ministere de la Communication et du
Transport, du Ministére des Biens étatiques, du Bureau général de la Propriéeté
intellectuelle, du Bureau des Affaires Iégislatives du Conseil des Affaires d’Etat, de
la Commission de Surveillance bancaire, de la Commission de Surveillance de
I’ Assurance, de la Commission de Surveillance des Titres, de la Commission de
Surveillance de I’Electricité.

La gestion concrete de la Commission est assumeée par le Ministére du Commerce.

Le travail de la Commission sera réalisé a travers les réunions plénieres, les
réunions de présidents, et les réunions spécifiques sur tel ou tel sujet. Ces réunions ne
peuvent pas remplacer le travail en matiére d’application de la Loi antimonopole de
trois Organes généraux d’application du droit de la concurrence. Elles ont pour but de
délibérer, entre les ministres membres de la Commission la politique de la
concurrence et de I’économie, les affaires concernant I’intérét public ou I’intérét
économique de I’Etat afin de faire connaitre I’orientation aux autorités compétentes
de la concurrence. Le principe de travail dans la Commission est de nature collégiale.
Les réunions de la Commission ne sont pas publiques. Les débats sont confidentiels.

La Commission invite les experts juridiques et économiques ayant une bonne
experience des questions concernant la consommation, les collectivités locales, le
monde des affaires, les médias, a former un Groupe spécial de consultation qui, a la
demande de la Commission sur les affaires d’une grande portée, donne son avis qui
n’a pourtant pas la force juridique contraignante. Le Groupe spécial de consultation
est habilité par la loi, afin d’assister a la prise de décision et aux fonctions
d’exécution. Ses membres travaillent a temps partiels.

I1. Trois Organes généraux, au niveau ministériel, de I’application
de la Loi antimonopole

317. Ils sont autorités compétentes d’application du droit de la concurrence au
niveau supérieur de la République Populaire de Chine, créées au sein du Ministéere du
Commerce, de I’AIC et de la CNDR, -- ces trois Administrations ministérielles
statuent sur leurs propres reglements intérieurs concernant I’organisation, la
composition et les compétences de chacun de ces trois organes de la concurrence.
Elles assurent la publication de ces reglements apres I’approbation du Conseil des
Affaires d’Etat.

8 | e premier president de la Commission antimonopole est Monsieur le vice-premier-ministre WANG Qi shan.
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En vertu de I’article 3 de la Section Il du Réglement du 11 juillet 2008 relatif a
I’Arrangement de la Compétence, de [I’Organisation et de [I’Effectif de
I”’Administration générale de I’Industrie et du Commerce approuvé par le Conseil des
Affaires d’Etat, le Bureau de la Répression des monopoles et concurrences déloyales
(BRMCD) est crée pour répondre au besoin du marché, en réprimant les pratiques
déloyales dans les transactions économiques. Son reglement intérieur n’est pas encore
publié a ce jour.

Le 21 aodt 2008, le Service du Contréle et de la Surveillance du Prix (SCSP) est
né de I’article 23 de la Section Il du Reglement relatif a I’Arrangement de la
Compétence, de I’Organisation et de I’effectif de la Commission nationale de
Développement et de Réforme, approuvé par le Conseil des Affaires d’Etat. Le
reglement intérieur du SCSP n’est pas publié non plus.

Le 23 aolt 2008, la Direction antimonopole (DAM) a été créée, en vertu de
I’article 11 de la Section Il du Reglement du Conseil des Affaires d’Etat relatif a
I”’Arrangement de la Compétence, de I’Organisation et de I’effectif du Ministére du
Commerce. Pour répondre au besoin spécifique du contr6le des concentrations, la
Direction a créé six Services, qui sont le Service général, le Service de politique de la
concurrence, deux Services d’enquéte, le Service d’application et de controle et le
Service d’analyse économique.

Quant aux autorités compétentes locales au niveau provincial, elles seront créées
selon le besoin de travail des trois organes généraux de I’application de la Loi
antimonopole Les regles relatives a la composition, I’organisation et les compétences
de ces autorités locales sont encore a établir. Pourtant, une chose est certaine, c’est
que les agents dans ces autorités compétentes locales seront recrutés a travers les

concours de fonctionnaires étatiques organisés par chaque institution provinciale.

82. Compétences des institutions d’application du droit de la

concurrence

318. Puisque le systeme chinois d’application administrative du droit de la
concurrence est une structure pyramidale a trois niveaux, il est judicieux que nous
examinions leurs compeétences respectives en commencant par le rble de la
Commission antimonopole (1) pour étudier ensuite les compétences des Organes

généraux de la concurrence (I1).

I. Le role de la Commission antimonopole
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319. Selon I’article 9 de la Loi antimonopole, la création de la Commission
antimonopole par le Conseil des Affaires d’Etat a pour mission d’assurer I’uniformité
de I’application des regles de la concurrence, la Iégalité et I’autorité de I’application
de la Loi antimonopole. En principe, la mission de la Commission antimonopole se
trouve dans les quatre domaines suivants : étudier et élaborer la politique concernant
la concurrence; organiser pour enquéter et évaluer I’état concurrentiel du marché et
publier le rapport de I’évaluation ; élaborer et publier les lignes directrices concernant
I’application de la Loi antimonopole ; coordonner les travaux des Organes généraux
d’application du droit de la concurrence (A). D’ailleurs, elle doit accomplir d’autres

missions qu’assigne le Conseil des Affaires d’Etat (B).
A. Missions principales de la Commission antimonopole

1. Etudier et élaborer la politique concernant la
concurrence

320. La politique de la concurrence est de nature économique, celle que les Etats de
I’économie de marché ont choisie pour préserver et favoriser le jeu de la concurrence
sur le marché. Elle constitue le noyau de I’ensemble des politiques économiques de
I’Etat en économie de marché. D’autres politiques économiques, telles que la
politique de I’industrie, celle de I’emploi, sont élaborées selon le besoin de la
politique de la concurrence ou bien comme un supplément de cette derniére. En effet,
la Loi antimonopole est la légalisation de la politique de la concurrence ou bien la
politique de la concurrence en forme de législation. Le résultat satisfaisant de
I’application de la Loi antimonopole dépend de ses dispositifs qui devraient étre
applicables, concrets et précis, par référence a la politique de la concurrence. En tant
qu’organisme de nature a la fois consultative, coordonnateur et conducteur, la
Commission prend sa position de macro-contréle pour synthétiser le degré de
développement économique et la structure du marché afin d’élaborer une politique de
la concurrence qui corresponde a la situation de I’économie et du marché et a
I"application de la Loi antimonopole.

2. Organiser pour enquéter et évaluer [I’état

concurrentiel du marché et publier le rapport
d’evaluation

321. L’indice du bon fonctionnement du marché est que la concurrence sur le
marché est préservee par la loi, et que le marché est régulé et organisé par le jeu de la

concurrence. C’est alors que I’évaluation de I’état concurrentiel du marché est une
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condition prealable de I’application efficace et de la force de dissuasion de la Loi. La
publication de cette évaluation et de I’enquéte constitue une référence indispensable
et des points d’appui du travail de I’application pour les organes de tutelle de la
concurrence. La Commission antimonopole ne fait qu’organiser ces enquétes et
évaluations en mandatant les institutions du secteur ou les organes concernés ou les
organes de tutelle de la concurrence du travail concret et précis a propos de
I’évaluation et I’enquéte de la situation du marché et de la concurrence. Il n’existe
aucune possibilité que la Commission mene directement I’enquéte. Apres la
délibération des rapports de I’évaluation et de I’enquéte soumis par les organes
concernés, la Commission antimonopoleprend la décision de le rendre public. Donc,
tous les rapports présentés par les organes généraux de I’application du droit de la
concurrence doivent étre examinés dans la Commission antimonopole avant d’étre
publiés.

3. Elaborer et publier les lignes directrices concernant

I”application de la Loi antimonopole

322. La Loi antimonopole de la Chine n’est qu’une charpente fondamentale, un
ensemble de principes généraux de la concurrence et une déclaration de I’adoption du
jeu de la concurrence sur le marché. Dans I’état actuel, elle est altérée par son
inapplicabilité faute de dispositions concrétes. L application de la Loi antimonopole
est un travail fortement professionnel et spécial qui a besoin non seulement de
I’analyse economique, mais aussi du raisonnement juridique en se basant sur des
regles précises et concrétes. A présent, la chose la plus urgente pour rendre la Loi
applicable est d’élaborer par les organes généraux de I’application et publier par la
Commission antimonopole une série de lignes directrices de I’application qui
couvriront un contenu étendu de la définition du marché pertinent, de I’abus de
position dominante, de la concentration des entreprises, de I’exemption des accords
verticaux, horizontaux et specifiques, de I’approche de calcul de I’amende, de
programme de clémence, et des procédures de la pré-notification de la concentration a
I’enquéte des pratiques anticoncurrentielles, etc. Il est certain que la ligne directrice
de partage de compétence entre les trois organes généraux de I’application de la Loi
constitue la prémisse de I’élaboration de toutes ces lignes directrices.

4. Coordonner les travaux des Organes généraux de la
concurrence
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323. Le Conseil des Affaires d’Etat est mandaté par la Loi antimonopole afin de
créer les organes d’application de cette loi. A partir du mois d’aodt 2008, approuvés
par le Conseil des affaires d’Etat, se sont mis au jour trois organes généraux de
I’application de la loi, le BRMCD relevant de I’AIC, le SCSP relevant de la CNDR,
la DAM relevant du Ministere du Commerce, qui vont désormais exercer un
condominium sur le marché selon les régles de partage des compétences en matiére
d’application de la Loi. Il existe peu d’imbrication des compétences entre la DAM et
les deux autres organes, cependant, ces deux derniers vont rencontrer pas mal de
problemes de chevauchement des services, des attributions et des compétences, par
exemple, dans le domaine des accords restrictifs verticaux et horizontaux, et de I’abus
de position dominante ; le BRMCD et le SCSP ont tous les deux le pouvoir d’agir de
réprimer les pratiques anti-concurrentielles. C’est a la Commission antimonopolede
résoudre ce probléeme par le réglement précis du partage des pouvoirs entre les trois
organes généraux d’application de la Loi antimonopole. De plus, puisque trois
organes appliquent une méme loi, il est inévitable que surgissent de temps en temps
des différences de critéeres d’évaluation de marché, de degré de sanction, de
qualification d’une pratique restrictive. La Commission antimonopole est la pour
faire aligner tous les critéres différentiels d’évaluation et de qualification, unifier le
standard de sanction. En particulier, lorsque les trois organes généraux se disputent
dans les affaires d’importance nationale, de I’effet vicieux non négligeable sur le
marché, la Commission antimonopole pourra étre saisie pour mettre fin aux

dissensions entre trois organes, et assurer I’application efficace de la Loi précitée.

B. Autres missions
324.  Aucune loi n’est exhaustive sur la matiere qu’elle vise. Elle sera complétée,
modifiée au fur et a mesure de son application pour répondre a I’exigence de la
situation et de I’actualité. C’est ainsi que sont non exhaustives les attributions de la
Commission antimonopoleprévues par la Loi antimonopole qui se développera au
cours de la réforme approfondie du régime politique et économique de la Chine.

Dans la premiére réunion pléniére de la Commission antimonopole du 15
septembre 2008, présidée par le vice-Premier ministre WANG Qishan, la délibération
du Réglement de travail de la Commission antimonopole et I’assignement du travail a
I’avenir étaient en position importante dans I’ordre du jour. La Commission met

I’accent sur les principes de travail de la Commission qui sont de préserver et inciter
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la concurrence sur le marche, tout en encourageant la concentration et la fusion qui
sont de nature a encourager I’efficience du marché, a encourager la croissance des
entreprises, tout en visant a prévenir les situations de monopole sur le marché par la
fusion illégale, sans notification ; d’assurer le contrdle des entreprises étatiques dans
les domaines vitaux de I’économie chinoise, en réprimant et combattant I’abus de
position dominante qui porte atteinte aux intéréts des concurrents et des
consommateurs, de protéger les droits et intéréts légaux des entreprises (y compris les
entreprises étrangéres) en surveillant et évitant la fusion malfaisante par le capital
étranger. Tous ces principes tendent vers une seule direction qui est de sauvegarder la
sécurité économique de I’Etat chinois.

325.  Selon la nouvelle disposition publiée par la Commission®’, les missions
récentes et urgentes sont d’élaborer et publier une série compléte de guides détaillés
concernant a la Loi antimonopole, d’élaborer le rapport d’évaluation de la
concurrence sur le marché chinois, d’étudier et élaborer les criteres d’évaluation
selon les secteurs, d’établir la banque de données de I’état de concentration du secteur
sur le marché, et procéder a la diffusion de la Loi antimonopole.

La publicité faite autour de ces rapports finaux constituera un aspect important du
travail de la Commission puisque I’une de ses principales fonctions est d’informer le
public et d’influer sur les normes de I’industrie. Les guides finaux et les rapports
finaux de la Commission couvrent des sujets généraux, comme la définition des
marchés, le pouvoir de marché et les moyens d’enquéte, ainsi que des sujets
particuliers et techniques, comme les effets de la législation sur les associations
sectorielles et les organismes d’autoréglementation, la détermination des pénalités par
les autorités compétentes. La publication de la nouvelle loi s’est aussi accompagnée
d’une campagne d’éducation du public.

En effet, la Commission antimonopole se trouve au sommet de la structure
institutionnelle de la concurrence. Le président de la Commission est habilité a
nommer les directeurs des trois organes généraux de I’application de la loi et les
membres de la Commission, a élaborer la Iégislation et la politique gouvernementale
concernant la concurrence et a fixer des orientations pour les questions soulevées et
les priorités. 1l a certainement le pouvoir d’intervention dans I’application des

autorités compétentes de la concurrence. Mais ce pouvoir est limité par le Reglement

7 Rapport de la réunion pléniére de la Commission antimonopole du 15 septembre 2008.
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de travail de la Commission antimonopole, conscient de [I’importance de
I”indépendance de la prise de décision par les autorités compétentes. On espére qu’au
sein de la Commission, I’indépendance sera une priorité profondément enracinée dans
la culture interne de cet organisme. La difficulté est imaginable d’établir de fagon
crédible I’'indépendance de la prise de décision quand la notion de responsabilité

ministérielle impregne traditionnellement la conception de I’administration publique.

I1. Les compétences des Organes généraux de la concurrence

326.  Les trois Organes généraux de la concurrence doivent d’abord recevoir des
pouvoirs (A) afin d’exercer leur mission, de déployer leur compétences dans leur
domaine respectifs (B).

A. Les pouvoirs généraux des Organes généraux de la

concurrence
327. A partir du mois septembre 2008, se sont mises en place trois autorités
compétentes d’application du droit de la concurrence au niveau national au sein du
Ministere du Commerce, de I’AIC et de la CNDR, selon les réglements intérieurs
concernant I’organisation, la composition et les compétences de ces trois
Administrations ministérielles approuves par le Conseil des Affaires d’Etat. Le
Bureau de la Répression des monopoles et concurrences déloyales (BRMCD) joue un
réle pour réprimer les monopoles et les pratiques déloyales dans les transactions
économiques, pour appliquer la Loi contre la Concurrence déloyale ; le SCSP est
I’autorité nationale chargée de la mission de surveiller les accords restrictifs
concernant le prix et d’appliquer la Loi sur les Prix de 1993, tandis que la Direction
antimonopoles détient le pouvoir de contréle des concentrations.

Toutes les autorités compeétentes de la concurrence sont dotées des pouvoirs
appropriés par la loi de la concurrence sans exception pour assumer la responsabilité
de maintenir le jeu de la concurrence sur le marché et de préserver le bon
fonctionnement du marché. Ces pouvoirs ne sont que celui de I’enquéte, de
I”investigation, de I’imposition de sanctions, de la révision et de I’autorisation, de la
prise de décision et de réglementation, etc. Quoiqu’il n’y ait pas encore en Chine un
reglement relatif au partage des pouvoirs entre ces trois autorités de niveau national
de la concurrence, celui-ci est dans la phase de conception actuellement, les acquis de
trois administrations ministérielles antérieurement chargées de la concurrence et des
activités économiques sur le marche démontrent que ces trois nouvelles autorités

nationales de la concurrence ont au moins les pouvoirs suivants :
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1. Le pouvoir d’enquéte et de détection

328. Le pouvoir d’enquéte et d’inspection est le premier pouvoir, un pouvoir
essentiel et préalable par rapport aux autres pouvoirs des autorités de la concurrence.
Sur la base d’une enquéte dans une entreprise susceptible d’avoir commis des
infractions, se mettent en valeur le pouvoir de prise de la décision, de la sanction, de
réglementation et d’autres pouvoirs. Lorsque les autorités exercent cette attribution,
au lieu de toucher les droits et intéréts substantiels licites des entreprises visées par
cet exercice, les autorités imposent seulement quelques obligations procédurales aux
entreprises visées qui doivent coopérer de bonne foi a I’enquéte et a I’inspection
déclenchées par les autorités compétentes, en fournissant les informations, les
preuves, les témoignages et les explications authentiques demandées. Différenciée du
travail d’inspection générale qui est le travail de routine de I’autorité, I’enquéte en
matiére de concurrence peut étre astreignante. C’est aux autorités compétentes de la
concurrence de décider oui ou non de déclencher une enquéte, selon la gravité de
préjudice ou selon la situation concréte. A ce titre, la Chine a appris la méthode
ameéricaine qui est I’émission de “ the order of civil investigation’ par le DOJ
(Department of Justice). L’ordre d’enquéte administrative chinoise est secondé par la
juridiction chinoise qui est en général le tribunal de deuxieme instance du lieu ou se
trouve le siege de I’autorité compétente de la concurrence.

329. Le réle traditionnel des autorités du marché a été d’enquéter et de rédiger des
rapports sur les questions qui lui sont soumises par ses ramifications provinciales.
Elles sont saisies par le Ministre du Commerce et les autorités réglementant des
secteurs particuliers. Les questions qui lui sont soumises sont essentiellement de trois
types : monopoles, fusions et pratiques déloyales. A la fin de chaque enquéte, elles
soumettent a la Commission antimonopole un rapport exposant les faits observés
ainsi que leurs conclusions et recommandations. Par exemple, dans le cas des fusions,
la Direction générale antimonopole doit déterminer si I’opération est contraire au bon
fonctionnement du marché concurrentiel ou si la situation du marché sera aggraveée au
détriment du jeu de la concurrence. Dans ce cas des monopoles, le BRMCD et la
Direction antimonopole doivent savoir si les concurrents existants seraient évincés du
marché en question et les concurrents potentiels entravés par la maintenance du

monopole.

2. Le pouvoir d’autorisation
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330. Le pouvoir d’autorisation désigne la force contraignante de déclencher ou non
une enquéte en cas de concentrations et d’accords concernant |’acquisition de
capitaux et puis d’autoriser ou non ces concentrations ou accords d’acquisition de
capitaux, et la force d’examiner si les pratiques anticoncurrentielles des entreprises
visées sont dans le cadre des exemptions. L’exercice du pouvoir d’autorisation doit
étre basée sur la Loi antimonopole et les réglements relatifs & I’application de la loi
précitée en prenant en considération la politique de la concurrence, de I’industrie et
I’actualité économique de I’Etat. Ces dernieres considérations rendent flexible
I’exercice du pouvoir d’autorisation. En autre terme, ce pouvoir est en effet un
pouvoir discrétionnaire qui décide les caractéristiques de la Loi antimonopole
chinoise comme flexibilité, domination administrative par rapport a son caractére
juridique.
3. Le pouvoir de prendre la sanction administrative

331. Si I’enquéte et I’investigation affirment I’infraction des pratiques visées,
I’existence de I’abus de dominance ou I’état concentré du marché, les autorités
compétentes de la concurrence peuvent prendre des mesures coercitives vis-a-vis de
I’auteur (la personne morale ou physique) des pratiques restrictives ou
anticoncurrentielles. Ces mesures comprennent la sanction pécuniaire, la confiscation
des profits et intéréts illégaux, la sommation de cessation de la production, la
déclaration de nullité des accords antitrust, etc. Ce pouvoir de sanction administrative
est la manifestation la plus nette de la force répressive du droit de la concurrence, par
laquelle les infractions a la loi verront une diminution remarquable. Puisque
I’exercice de ce pouvoir affectera inévitablement les intéréts de I’auteur de
I’infraction a la Loi antimonopole, I’application de la loi est exigée dans toute sa

rigueur.

4. Le pouvoir d’offrir la consultation
332. Lorsque les institutions réglementaires de secteur procédent a une élaboration
ou a une modification du droit ou des réglements du marché, ou a des mesures
administratives relatives a la concurrence, elles peuvent prendre conseil des autorités
compétentes de la concurrence qui peuvent aussi prendre I’initiative d’offrir des
services consultatifs sur les questions de la concurrence conformément a la Loi

antimonopole, a d’autres lois du marché et a la politique de la concurrence.

5. Le pouvoir de prise de la décision administrative
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333.  Se prévalant du pouvoir de prise de la decision administrative, les autorités
compétentes peuvent trancher les affaires civiles de dommages-intéréts causees par
les pratiqgues monopolistiques ou restrictives. Ce pouvoir quasi-judiciaire est le
corollaire de la complicité des rapports sociaux et la spécialisation de I’administration
moderne qui ont besoin d’étre dirigées par la puissance de I’administration. Selon la
théorie et les pratiques de I’administration judiciaire chinoise, les institutions
administratives sont dotées du pouvoir de prendre la décision dans certains litiges
civils relevant de la sphére de leurs compétences pour offrir la protection aux droits et
intéréts licites des parties intéressées dont la poursuite judiciaire assure la protection
finale. En particulier, dans le domaine de la concurrence, sa forte spécialisation
décide les avantages de la décision administrative et quasi-judiciaire des affaires
annexes aux pratiques anticoncurrentielles et restrictives. Si les parties intéressées
refusent d’accepter la décision prise par I’autorité compétente, elles pourraient de
plein droit exercer leur droit de recours devant la juridiction correspondante. Sans le
recours dans le délai prévu selon la procédure judiciaire, les parties intéressées sont
obligées de mettre en exécution la décision prise par I’autorité compétente. C’est
alors que le pouvoir de prise de décision administrative est accompagné par le

pouvoir de révision judiciaire de la juridiction correspondante.

6. Le pouvoir de réglementer
334. Pour faciliter I’application de la Loi antimonopole, et diriger les activités
économiques sur le marché, les autorités compétentes de la concurrence ont le
pouvoir d’élaborer et mettre au point les réglements et les réglementations
sectorielles conformément a la Loi antimonopole. C’est un pouvoir quasi-législatif.
L’apparition du pouvoir quasi-judiciaire et quasi-législatif de I’Administration
correspond a I’exigence de I’élargissement de I’intervention administrative a
I’économie. Le principe traditionnel des pouvoirs partagés entre I’Administration, la
législation et la juridiction évolue au fur et a mesure de la modernisation
technologique et de la mondialisation économique. Pourtant, ce n’est pas a toutes
autorités administratives qu’a été conféré le pouvoir judiciaire et législatif. Ce n’est
pas non plus toutes les affaires concernant I’administration qui seraient administrées
de facon législative ou judiciaire. Puisque I’économie moderne est le socle de la
stabilité sociale, I’Etat met I’accent beaucoup plus sur I’administration de I’économie
du marché par rapport a d’autres domaines. Les autorités administratives de marché
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doivent impérativement avoir des pouvoirs beaucoup plus puissants que d’autres
autorités administratives. Les autorités compétentes de la concurrence sont le noyau
des autorités administratives de marché, il est nécessaire qu’elles soient dotées de
pouvoirs de décision législative et judiciaire. Cela permet au Gouvernement —
I’administrateur du marché,- de remplir sa fonction d’administration de facon plus
large et plus efficace. C’est le volet le plus important de la réforme du régime

politique du gouvernement chinois.

335.  Au final, force est de constater que les Organes généraux de la concurrence
disposent d’un pouvoir de décision strictement défini par les articles 38-49 de la Loi
antimonopole de 2007. lls sont investis du pouvoir de prononcer des mesures
conservatoires, des injonctions, ou des sanctions pécuniaires, mais n’ont pas
compétence pour indemniser les victimes de pratiques anticoncurrentielles, ou
prononcer la nullité d’accords contraires aux articles 13, 14 et 15 de ladite loi. La
victime de pratiques anticoncurrentielles qui souhaite obtenir réparation du préjudice
subi devra saisir les juridictions de I’ordre judiciaire pour étre indemnisée ou obtenir
I’annulation de la convention.

B. Les attributions de chaque Organe général de la
concurrence

1. Les attributions de la Direction antimonopoles du
MOC

336. Conformément au Réglement du Conseil des Affaires d’Etat relatif a
I”’Arrangement de la Compétence, de I’Organisation et de I’effectif du Ministére du
Commerce du 23 aodt 2008, la Direction antimonopole a été dotée pour répondre au
besoin spécifique du contrdle des concentrations, des pouvoirs suivants :

- élaborer la loi correspondant au contréle de la concentration et des
reglements, des lignes directrices assortis et des documents réglementaires du
contrdle de la concentration ;

- examiner les affaires de la concentration, les opérations de la
concentration conformément a la Loi antimonopole ; pouvoir étre saisi par les acteurs
économiques de la transaction de la concentration dans la délibération et la
notification, déclencher les enquétes et investigations sur I’opération des
concentrations, offrir I’audience aux parties concernées et réviser et vérifier le proces

du travail du contréle de la concentration ;
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- étre saisi et mener les enquétes sur les affaires concernant la
concentration qui sont dénonceées par les non-acteurs de la transaction, et sanctionner
les contrevenants vérifiés;
- assumer la responsabilité d’enquéter sur les pratiques antitrust dans le
commerce extérieur et prendre les mesures nécessaires pour éliminer I’effet néfaste a
la concurrence sur le marché ;
- se charger du travail de diriger les entreprises chinoises qui sont
susceptibles d’étre les parties concernées aux affaires dans un proceés étranger assister
a intenter un proces a I’étranger ;
- prendre I’initiative de la délibération et la négociation a propos des
dispositions de la concurrence dans les accords multinationaux et bilatéraux ;
- se charger de la communication et de la coopération internationale
(bilatérale et multilatérale) de la Chine avec les pays étrangers dans le domaine de la
politique de la concurrence ;
- assumer le travail concret de la Commission antimonopole du Conseil des
affaires d’Etat ;
- se charger d’autres affaires désignées par le ministre du commerce.

Depuis le premier aolt 2008, le jour d’entrée en vigueur de la Loi antimonopole de
la Chine jusqu’au 1°* janvier 2009, la Direction antimonopole a élaboré et publié
plusieurs documents réglementaires en matiére de contréle de la concentration : le
«Réglement relatif aux Seuils de Notification obligatoire de la Concentration »
approuvé par I’Ordonnance n° 529 du Conseil des Affaires d’Etat du 3 aodlt 2008,
«Lignes Directrices du Travail d’Examen des Transactions de Concentration» du 1
janvier 2009, «Orientation de la Notification de la Concentration» du 7 janvier 2009,
«Orientation de la Notification de la Concentration en matiere des documents et
informations fournis » du 7 janvier 2009, etc.

Il a été saisi pour les affaires Microsoft*®, Coca-Cola*™® et dans le secteur de la

biere.

48 | e 31 juillet 2008, un avocat chinois a soumis sa demande officielle de protection des droits et intéréts des
citoyens aux trois autorités compétentes de la concurrence concernant la demande de dommages-intéréts a
Microsoft Inc. a cause de ses pratiques monopolistiques et de son abus de position dominante sur le marché
chinois. Dans la demande, les trois autorités de la concurrence ont été priées de déclencher une enquéte sur les
activités économiques de Microsoft sur le marché chinois et d’infliger une amende d’un billion de dollars a
Microsoft. L’enquéte de ces trois autorités de la concurrence a été mise en route.

9 Au juillet 2008, le Coca-cola Co. a proposé d’acquérir China Huiyuan Juice Group Ltd. pour un montant de
2,4 billions dollars. Le projet de concentration a été rejeté par la DAM.
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2. Les attributions du BRMCD de I’AIC
337. En vertu du Reéglement relatif a I’Arrangement de la Compétence, de
I’Organisation et de I’Effectif de I’Administration générale de I’Industrie et du
Commerce du 11 juillet 2008, I’Administration geénérale de I’Industrie et du
Commerce*® joue un rdle décisif en matiére de circulation des marchandises et de
distribution des produits sur le marché. Elle assume les responsabilités suivantes :
- travail d’administration et de supervision du marché et application de la
loi de marché, élaboration du projet de la loi et I’institution de la politique et des
reglements relatifs & I’administration de I’industrie et du commerce ;
- étre le centre d’enregistrement et d’immatriculation de toutes sortes
d’entreprises, de coopératives paysannes, de filiales étrangeres, d’agents permanents
d’entreprises étrangéres, et les supervisr et interdire les opérations des acteurs sans
permis de transactions ;
- réglementer I’ordre du marché et préserver le bon fonctionnement du
marché, tout en supervisant les activités des opérations, les commerces sur Internet, et
les activités en matiére de service ;
- contrdler la qualité des produits a la distribution et la sécurité alimentaire
au stade de la circulation pour protéger les consommateurs en inspectant et infligeant
les infractions en matiere de contrefacon et en offrant le service de consultation aux
consommateurs, en acceptant les affaires dénoncées et en établissant un réseau de
communication avec les consommateurs ;
- interdire les affaires concernant la vente directe illégale et la vente de
forme pyramidale ;
- mettre en ceuvre la Loi antimonopole en matiere d’accords antitrust,
d’abus de la position dominante, d’abus du pouvoir administratif au détriment de la
concurrence du marché, (le contrdle des pratiques restrictives concernant les prix sont
exclues des attributions de I’AIC) ;
- effectuer le contr6le des courtiers, des agents courtiers et des activités
courtieres ;
- I’administration de [I’exécution du contrat, faire enregistrer les
nantissements de propriétés mobiliéres; organiser les ventes aux encheres,

sanctionner les fraudes contractuelles ;

480 \/0ir, www.saic.gov.cn.
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- contrdler les activités publicitaires ;

- enregistrement et gestion des marques ; protéger les droits de marque et
sanctionner les infractions en matiére de droits de marques, renforcer la protection de
la marque de renom ; pouvoir étre saisie des affaires concernant les droits de marque ;
- organiser I’administration de la classification des informations du marché,
étudier les informations de base de I’enregistrement des acteurs économiques de
marché et publier ces informations pour offrir les services d’information au public et
pour favoriser la prise de la décision stratégique du Gouvernement ;

- diriger les activités des entreprises privées et des commercants

4ot leur offrir les services administratifs :

indépendants
- développer la communication et la coopération internationale en matiere
d’administration de I’industrie et du commerce ;

- diriger le travail national de la profession de I’administration de
I”industrie et du commerce ;

- autres attributions affectées par le Conseil des Affaires d’Etat.

338. Selon I’article 3 du Reglement du 11 juillet 2008, le Bureau de la Répression
des monopoles et concurrences déloyales (BRMCD) a été doté des attributions
suivantes : developper et elaborer les mesures et les approches contre les pratiques
monopolistiques et deloyales; assumer le travail d’application de la Loi
antimonopole ; enquéter sur les concurrence déloyales, les subornations
commerciales, les contrebandes et d’autres infractions économiques et les sanctionner
sur la base de la confirmation positive de I’enquéte ; superviser les affaires typiques
et de portée importantes. En bref, le BRMCD a été créé pour répondre au besoin du
marché en réprimant principalement les pratiques déloyales dans les transactions

économiques. Son reglement intérieur de travail n’a pas encore été publié.

3. Les attributions du SCSP de la CNDR
339. En vertu du Reéglement relatif a I’Arrangement de la Compétence, de
I’Organisation et de I’Effectif de la Commission nationale de Développement et
Réforme, approuvé par le Conseil des Affaires d’Etat le 21 ao(t 2008, le Service du

Contrdle et de la Surveillance du Prix (SCSP) joue un réle décisif en matiére

1 Selon la Constitution de la République populaire de Chine, les entreprises privées et des commercants
indépendants sont les composants importants des acteurs économiques de I’économie de marché socialiste
chinois. Le Gouvernement doit aider et encourager leur développement.
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d’activités concernant le prix des marchandises. Concrétement, ses attributions sont
les suivantes :

- Diriger le travail de surveillance et de contrdle de prix au niveau national
en donnant I’orientation, la politique, la mission, le projet de travail et I’avis
d’application sur le micro-contr6le administratif du prix ;

- Surveiller la mise en ceuvre de la réforme et des mesures réformées en
matiére d’administration du prix ;

- Organiser le contrble et la surveillance nationale des prix, clarifier les
limites de politique et le fondement juridique des lois et reglements en matiere de
prix, coordonner le probleme politique surgi du travail de surveillance des prix;

- Enquéter conjointement avec les autorités provinciales des prix sur les
affaires d’infraction aux réglements et aux lois en matiere de prix renvoyées par les
ministéres concernés, les gouvernements provinciaux, les infractions des entreprises
publiques, les infractions graves sur les prix et les sanctionner sur la décision
confirmative de I’enquéte ; coordonner les affaires trans-provinciales tarifaires ;

- Elaborer le projet de loi, de reglement, de réglementations sur le prix,
délimiter les activités d’infraction tarifaire ;

- Trancher les affaires de révision lorsque la décision rendue par
I’administration provinciale a été refusée par les parties intéressées ;

- Diriger la surveillance publique et la dénonciation publique et sociale ;
mettre en application le systéeme de I’étiquette remarquable de prix et de la
publication du prix ; encourager I’autodiscipline des acteurs économiques, et établir
le systéeme de crédit de prix ;

- Entreprendre la formation des cadres dans le domaine du contrdle et de la
surveillance des prix en matiere de concurrence ;

- Assumer la responsabilité des autres affaires assignees par le président de

la Commission nationale de Développement et Réforme.

340. Le Service du Contrble et de la Surveillance du Prix (SCSP) comprend 5
offices : Office général, Office de législation, Office de surveillance et direction,
Office de I’inspection des prix, et Office de I’inspection de caisse monétaire sur les
entreprises.

Le 21 aolt 2008, le SCSP a recu quelques plaintes concernant les pratiques

tarifaires, et ouvert la procédure d’enquéte sur ces quatre plaintes qui sont les
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pratiqgues monopolistiques de prix de Microsoft sur le marché chinois, la flambée du
prix du pétrole et le supplément de frais de I’essence de trois grandes compagnies
pétroliéres chinoises, la flambée de prix de I’électricité du Groupe de I’Electricité de
Chine.

Dans la formation nationale des directeurs des ramifications locales du SCSP pour
I”application de la Loi antimonopole de Chine au mois de juillet 2008%, la direction,
les principes et les approches de I’application de la Loi antimonopole ont été clarifiés
au sein du SCSP.

Quant a la direction de I’application de la Loi, le SCSP se concentrera sur les
pratiqgues monopolistiques tarifaires, en particulier sur les accords restrictifs
horizontaux, sur les cartels de prix. Les cartels font I’objet d’une prohibition per se
(en soi) dans la plupart des législations sur la concurrence : que ce soit aux Etats-Unis
ou dans I’Union européenne, ce type de pratiques ne saurait étre exempté dans la
mesure ou il ne procure aucun gain pour les consommateurs qui viendrait en
compensation de I’entrave a la concurrence. Dans le cas d’un cartel, I’approche du
SCSP ne releve pas d’un quelconque bilan mais de la prohibition pure et simple. Les
autres pratiques tarifaires, telles les accords restrictifs verticaux, I’abus de position
dominante, I’abus de pouvoir administratif restreignant la concurrence et les pratiques
tarifaires monopolistiques d’entrave a la concurrence sont aussi dans le champ
d’application des attributions du SCSP, mais contrélées selon le principe de
circonspection®®,

L’ autre pratique étant au point de mire du SCSP est I’entente tarifaire dans I’appel
d’offre, méme si il n’existe pas de dispositif dans la Loi antimonopole sur I’entente
tarifaire dans I’appel d’offre. Pourtant, le Réglement Provisoire de Réprimer les
Pratiques Monopolistiques Tarifaires promulgué par la Commission nationale de

%2 Chaque année une formation des directeurs des différents services de la Commission nationale de
Développement et de Réforme a lieu pour s’adapter a I’évolution de la situation économique du marché. La
formation nationale des directeurs des Services du Contrdle et de la Surveillance du Prix pour I’application de la
Loi antimonopole de Chine de 2008 est la premiére formation d’envergure pour la promotion de la Loi
antimonopole de Chine au niveau des cadres de haute fonction. Les experts qui donnent le cours dans la
formation sont issus des milieux universitaires chinois et des experts de Department of Justice (USA) et de la
Federal Trade Commission (USA). Il y a une tendance de rendre un culte aveugle pour le systeme américain en
Chine. Cette tendance s’explique par deux raisons: la puissance imposante des Etats-Unis dans tous les
domaines, et leur zele plus ardent que les européens d’imposer leurs systéemes aux autres. Dans cette formation
le Directeur général du SCSP M. LI Lei présente son rapport qui fait un bilan de la formation en soulignant les
approches de travail du SCSP.

%3 Car en la matiére, il n’existe pas un commun accord des pays différents, chacun son attitude et son
traitement.
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Développement et Réforme dispose que I’entente tarifaire dans I’appel d’offre est une
variété des pratiques monopolitiques.

341. En ce qui concerne les principes de I’application de la Loi antimonopole du
SCSP, quatre d’entre eux devraient étre soulignés. D’abord, I’analyse économique est
une methode quantifiable pour délimiter la gravité des pratiques restrictives en
contraste avec le raisonnement judiciaire qui définit la nature des pratiques
restrictives. Puis le principe de I’infraction per se pour les cartels et la régle de raison
appliguée en matiere d’ententes technologiques et de distribution ou bien encore dans
le cadre du controle des concentrations, selon laquelle un comportement doit étre
évalué en mettant en balance ses avantages et inconvenients ou ses gains
d’efficiences et ses effets négatifs sur la concurrence. Ensuite, le principe de
circonspection signifie que la conclusion ne doit pas étre faite d’une facon précipitée
sur la nature prohibée et monopolistique des activités des acteurs économiques, mais
avec prudence, en considérant la situation globale du développement économique
chinois, sinon I’application administrative risque d’étre une intervention arbitraire sur
I’économie.

342. A I’égard des approches de travail du SCSP dans I’application de la Loi
antimonopole, le SCSP a elargi les pistes visant a détecter les pratiques tarifaires
anticoncurrentielles, souligné I’emploi de la politique de clémence et de la procédure
officieuse. Les pistes des informations du SCSP sont la dénonciation publique, les
nouvelles médiatiques, les deécouvertes dans le travail d’inspection et d’examen, la
poursuite du point chaud dans la société et les affaires renvoyées ou soumises par le
président de la Commission nationale de Développement et Réforme ou par les autres
autorités de la compétence ou du secteur. L’emploi de la politique de clémence est
sans doute une méthode courante visant a encourager les auteurs des pratiques
restrictives a devoiler leurs activites illégales. En vertu de I’article 46 de la Loi
antimonopole qui est le fondement de la politique chinoise de clémence, si les acteurs
économiques prennent I’initiative de I’attitude sincére de dévoiler aux autorités de la
concurrence leurs comportements illégaux, leurs accords restrictifs et leurs ententes
illégales en fournissant des preuves importantes, les autorités saisies doivent atténuer
leur sanction ou méme les exempter de la sanction selon le cas. La procédure
officieuse serait employée aussi au sein du SCSP. Cela signifie que pendant la
période de I’enquéte d’une pratique susceptible d’étre prohibée, I’autorité de la

concurrence peut suspendre la procédure sur la base de I’engagement de I’entreprise
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visée qui promet de corriger ses comportements et d’éliminer leur effet négatif. Cette
procédure de conciliation entre les autorités de la concurrence et I’entreprise visée est

tenue en haute estime par le SCSP.*%

1. Particularités et défis du systeme de [I’application

administrative des réegles de concurrence en Chine
343. Trois points particuliers du systéeme d’application administrative du droit de la
concurrence sont remarquables dans la Loi antimonopole.Le premier d’entre eux est
I"autorité de la Commission antimonopole et des Organes de la concurrence qui met
I’accent sur I’unité d’application du droit de la concurrence par les Autorités de la
concurrence. La Commission antimonopole n’a pas cherché a créer un droit spécial
pour le secteur de la banque, pour celui de I’énergie, pour celui de I’industrie ou de
I’automobile. Au contraire, le droit de la concurrence est fait pour I’ensemble du
marché chinois et il devrait étre appliqué a partir des mémes concepts et des mémes
grilles de raisonnement. C’est la le role de la Commission antimonopole. La Loi
antimonopole est assez souple et rustique pour pouvoir s’adapter a toutes les
configurations du marché et a toutes les spécificités sectorielles.

Par cette Loi, les Institutions administratives de la concurrence voudraient
transmettre un message simple a leurs interlocuteurs qu’il s’agisse des entreprises,
des consommateurs ou des praticiens que les autorités de la concurrence n’ont pas
pour réle de construire le paysage concurrentiel, tache qui revient aux regulateurs
sectoriels, mais de faire en sorte qu’il y ait le plus grand espace possible pour la
concurrence, au bénéfice du consommateur, du développement durable et de
I’innovation de technologie. Ce simple message pourrait en effet lancer un grand défi
aux autorités de la concurrence au sujet de I’intervention des personnes publiques
dans le secteur concurrentiel, de la libéralisation des industries de réseaux, de
I’articulation de la concurrence et du service public ou encore de la privatisation des
entreprises publiques. C’est aussi ce simple message qui pousse les autorités de la
concurrence a bien développer la motivation de leurs décisions dans lesquelles les
autorités de la concurrence doivent expliquer et justifier leurs analyses afin d’éclairer
davantage les entreprises sur ce qui reléve du licite et de I’illicite.

344. Le deuxiéme point est celui de I’indépendance.

% \/oir le Rapport de M. LI Lei, le Directeur général du SCSP dans la formation nationale des directeurs des
Services du Contréle et de la Surveillance du Prix pour I’application de la Loi antimonopole de Chine en juillet
2008.
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D’abord, la distance, en quelque sorte, sépare les autorités de la concurrence des
acteurs du marche, a la différence des régulateurs sectoriels qui sont nécessairement
proches des opérateurs économiques et qui portent avec eux un certain projet. Les
autorités de la concurrence sont restées a égale distance de I’ensemble des secteurs et
des marchés ;

Ensuite, la collégialité: I’institution chinoise est assez originale sous cet aspect :
elle méle membres permanents et membres non permanents, professeurs d’université
en droit ou en science économique, responsables économiques, présidents
d’organisations de consommateurs qui forment le Groupe consultatif au sein de
chaque autorité. C’est aussi de cette confrontation des points de vue, de cette
collégialité riche et paisible, qu’est née I’interdépendance entre les autorités de la
concurrence ;

Enfin, la Commission antimonopole, loin de remettre en cause I’indépendance des
autorités de la concurrence, y a contribué. Le fait de mettre fin aux dissensions entres
les trois autorités de la concurrence dans le cas de I’importance nationale, de I’effet
vicieux non négligeable sur le marché a travers le débat organisé par la Commission
antimonopole de maniere motivée et contradictoire, assure I’application efficace de la
Loi et contribue également a la transparence et a I’indépendance des autorités de la
concurrence.

345.  Le dernier point tient a la place de I’analyse économique, incontestablement
reconnue au sein de I’institution administrative de la concurrence. Bien entendu, la
décision demeurera le fruit d’une technique juridique qui conduit, en partant d’une
norme, a qualifier un comportement avant de deboucher sur un dispositif. Mais
I’analyse économique aura une part grandissante dans les raisonnements des autorités
de concurrence.

346. Cependant, quelques défis sont incontournables pour I’ensemble de
I”institution chinoise de la concurrence :

Le premier est celui visant a conjuguer efficacité et sécurité juridique. L’efficacité
de I’application de la Loi antimonopole par les autorités de concurrence tient a quatre
éléments : d’abord, il faut mener une politique de sanction crédible. Puis, il convient
de disposer d’une palette complete d’instruments, d’une boite a outils comprenant a
la fois des moyens de dissuasion (sanction, obligation de publication) et des moyens
de correction qui peuvent étre soit unilatéraux (injonctions, mesures conservatoires),

soit négociés (clémence, engagements). Ensuite, il est nécessaire de se caler sur le
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temps économique: le temps des institutions ne peut rattraper celui des entreprises,
mais le cycle de la décision peut considérablement se raccourcir afin de coller, dans
toute la mesure du possible, a celui des acteurs économiques. Enfin, il faut pourvoir
assumer une certaine sélectivité, en concentrant ses forces sur les pratiques qui le
méritent et en vérifiant a posteriori que les choix effectués ont été les bons.

Mais plus les sanctions deviennent dissuasives, plus la palette des instruments
s’élargit, plus le temps de décision s’accélére, plus la sélectivité est admise, plus on
entend une demande légitime de la part des entreprises en faveur de plus de sécurité
juridique. Comment la garantir ? 1l faut un standard de preuves clair et pédagogique,
qui lie clairement les autorités dans leur prise de décision. Et un droit qui se construit,
cas apres cas, a partir d’une loi relativement elliptique et laissant une certaine marge
a I’autorité chargée de I’appliquer. Alors les lignes directrices sont nécessaires et
utiles selon I’expérience européenne. Le droit européen s’est nourri de lignes
directrices dans lesquelles la Commission européenne annonce d’avance la régle
qu’elle va appliquer et a laquelle elle va se lier, dans le respect du principe de
protection de la confiance légitime. On pourrait aussi étre inspiré par la technique
francaise selon laquelle les autorités indépendantes peuvent utiliser la voie des
directives pour codifier leur pratique et la rendre publique. En bref, a cet égard, les
autorités chinoises ont un tres long chemin a parcourir.

347. Le deuxieme défi concerne I’équilibre entre I’action publique et I’action
privée. Le choix européen, auquel s’est rallié la France, a été de confier I’application
du droit de la concurrence essentiellement a une autorité spécialisée, qui est porteuse
de I’équilibre voulu par la loi. On entend davantage les victimes qui veulent obtenir
réparation des dommages causes par les pratiques anticoncurrentielles. La dissuasion
de I’approche américaine se manifeste dans I’action privée. En Chine, quel est le
point d’équilibre dans un systéme qui doit rester guidé par I’action publique ? Quelle
place faut-il consacrer aux actions privées menées directement par les victimes des
pratiques anticoncurrentielles, qu’il s’agisse des entreprises ou des consommateurs ?
Quelle est la relation de I’intervention respective de I’autorité de concurrence et du

juge appelé a trancher un litige ? Comment articuler la clémence et la réparation ?
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348. Le troisieme défi est celui de la course incessante qui s’engage entre le
marché, qui devient de plus en plus international, et la régulation, qui reste
étroitement liée, au moins dans sa dimension procédurale, au cadre national.*®

349.  L’application administrative du droit de la concurrence est hérissée de récifs
pour les autorités de concurrence dans tous les pays. Pour le systéme nouveau-né de
I’application de la Loi antimonopole de la Chine, ces défis paraissent plus périlleux
dans le contexte sans précédent de la combinaison du régime politigue monocolore et

de I’économie polycéphale du marche.

% Ce sont les opinions de M. Bruno LASSERRE, le président du Conseil de la concurrence de la France au
sujet des autorités frangaises de concurrence dans le livre intitulé « Vingtiéme anniversaire de I’ordonnance du
1°" décembre 1986 : Evolutions et perspectives» sous la direction de Guy Canivet et Laurence ldot, LexisNexis,
Litec, mars 2008. p.17. L’auteur de la thése présente trouve que c’est aussi le cas des autorités chinoises de
concurrence.

- 277 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

Chapitre 2 Le contrdle juridictionnel de I’application des

regles de concurrence

350. Les textes de la loi de concurrence laissent toujours aux autorités exécutives
une marge de manceuvre d’appréciation sur les infractions. Cette marge de manceuvre
rend souvent la solution administrative arbitraire. D’ailleurs, les autorités
compétentes de la concurrence, pour scrupuleuses et qualifiées qu’elles soient, sont
souvent trop surchargées pour mener toutes les enquétes et instruire toutes les
demandes et plaintes*®. C’est ainsi qu’il est nécessaire de canaliser rationnellement
les réclamations et les griefs auprés de la juridiction compétente. «La juridiction
spécialisée a le dernier mot et elle Iaura de plus en plus a mesure que se
renforceront la répression des pratiques anticoncurrentielles et le contréle de la
concentration.»*®’

Le contrble juridictionnel de I’application des régles de concurrence comporte
deux parties : I’une est la soumission des autorités compétentes de la concurrence au
contrdle final de la juridiction*® ; I’autre est I’action menée par I’Etat en tant que
représentant des victimes lésees par les infractions au droit de la concurrence devant
la juridiction compétente. Dans le contréle juridictionnel, I’institution de la
juridiction compétente varie selon la situation de chaque pays. Ainsi, la Chine s’est
spécialisée (Section 1). Quant aux modalités de controle juridictionnel, les regles
chinoises se différencient peu des droits étrangers, puisque la mondialisation du droit

les rend de plus en plus convergentes (Section 2).
Section 1 La juridiction compétente

351. Il n’est pas superflu de rappeler brievement le systéme judiciaire de la Chine

(81) avant d’examiner les instruments judiciaires en matiére de concurrence (82).
81. Apercu global du systeme judiciaire chinois

352. En Chine, la justice désigne I’exécution des lois par les organes judiciaires, en

réglant les procés. Le systéme judiciaire chinois est I’ensemble des normes

8 | es autorités compétentes de la concurrence sont souvent trés surchargées face a la hausse concertée des
prix, aux abus de la position dominante excluant les concurrents hors du marché et au controle des
concentration, etc.
lf; Dominique Brault, Politique et pratique du droit de la concurrence en France, L.G..D.J. 2004, p. 702.

Ibid. p. 701.

- 278 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

concernant I’organisation des organes judiciaires, leurs attributions et leur
fonctionnement dans le reglement des différends civils, pénaux et administratifs. 1l se
compose de deux volets, a savoir, le systeme juridictionnel comprenant les regles de
I’organisation et des attributions des tribunaux populaires et le systéme du contréle
judiciaire du jugement par les parquets populaires (I1). Parmi les organes judiciaires,
les parquets populaires en tant qu’organes du controle judiciaire du jugement, sont
opposés aux juridictions de tout echelon, tous deux chargés d’assurer la justice dans
le régime étatique. Cependant, lorsqu’il s’agit de I’application judiciaire de la Loi
antimonopole, ce systeme suscite de nombreuses discussions dans le milieu
universitaire (I1).

I. Le systeme juridictionnel et le systéme du contr6le judiciaire du
jugement

A. L'organisation et les modalités du travail des tribunaux

populaires
1. L’organisation et attributions des tribunaux
populaires

353. En vertu des dispositions de la Constitution de 1982 et de la Loi organique sur
les tribunaux populaires du 1° juillet 1979, modifiée le 2 septembre 1983,
I’organigramme des tribunaux populaires chinois est ainsi dressé : les tribunaux

489 et la Cour

populaires locaux a divers échelons, les tribunaux populaires spéciaux
populaire supréme*”.

Les tribunaux populaires de tous les échelons se sont établis selon la division
administrative, soumis au contrdle de la Cour populaire supréme a travers deux
moyens : I’appel et la révision. Les juridictions supérieures exercent un contréle sur
les activités judiciaires des juridictions inférieures non seulement par I’appel, mais
aussi par un systéme de révocation et de révision. Dans le cas de la révocation, les
juridictions supérieures peuvent effectuer un recours porté devant un tribunal
inférieur lorsqu’elles le jugent nécessaire. Dans le deuxieme cas, elles peuvent de leur
initiative remettre en cause un jugement rendu par les juridictions inférieures et déja
entré en vigueur si des erreurs manifestes sont découvertes dans le verdict ou

I’ordonnance.

9 Ce sont les tribunaux militaires les tribunaux maritimes et les tribunaux de transport ferroviaire. Ils acceptent
le contrdle unifié de la Cour populaire supréme. Mais ils sont hors du sujet que nous allons abordé.

47 v/oir ’ANNEXE V (tableau 3) : Rapport des juridictions chinoises avec les organes du contréle judiciaire du
jugement et I’ Assemblées populaires nationale.
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354. Les juridictions locales au niveau provincial sont divisées en tribunaux
populaires de base, tribunaux populaires intermediaires et tribunaux populaires
supérieurs. A la différence du systeme juridique francais qui se marque par la dualité

de juridictions et I’approche de I’établissement des tribunaux de base*"

, le systeme
chinois permet aux tribunaux chinois de tous les échelons de pouvoir étre saisis par
les actions de différentes natures, que ce soient civiles, pénales ou administratives.
Car ces tribunaux se composent des chambres civiles, pénales et administratives qui
se chargent de la mission de juger les affaires au nom des tribunaux qu’elles y
appartiennent en tant que leurs agents.

355.  Selon la Loi organique sur les tribunaux populaires, les tribunaux populaires
de base sont créés au niveau du district dans les districts et les arrondissements du
ressort des métropoles. Les attributions des tribunaux de base sont limitées aux
affaires civiles ordinaires, aux affaires commerciales de montant et de portée réduits
et aux affaires criminelles mineures.

Les tribunaux populaires intermédiaires sont établis a I'échelon de la préfecture
dans les provinces et les régions autonomes, dans les municipalités relevant
directement de l'autorité centrale, dans les municipalités relevant de l'autorité
provinciale et dans les préfectures autonomes. Ils ont pour attributions principales de
juger les affaires de premiére instance qui sont sous leur juridiction selon les
dispositions prévues par la 10i*’?, celles de premiére instance évoquées par eux-
mémes ou transférées par les tribunaux populaires de base, et celles d'appel ou de
protestation contre les verdicts et les ordonnances prononcés par les tribunaux
populaires de base. Elles peuvent demander a transférer les affaires de droit pénal,
civil et administratif dont ils sont saisis, aux tribunaux populaires supérieurs du fait

des circonstances d'importance capitale.

4 La dualité de juridictions francaises dresse deux ordres indépendants, & savoir I’ordre judiciaire (civil et
pénal) et I’ordre administratif, quant a I’approche de I’établissement des tribunaux de base, par lequel ceux-ci
sont délimités selon la natures des affaires, par suite, sont nés les tribunaux correctionnel, de police, de
commerce, de prud’homme et des baux ruraux, etc.

42 En vertu des dispositions de la Loi de procédure pénale, les affaires pénales de premiére instance sous la
juridiction des tribunaux intermédiaires sont: les affaires portant atteinte a la slreté de I'Etat; les affaires
pénales ordinaires susceptibles d'entrainer I'emprisonnement a perpétuité ou la peine de mort; les délits commis
par des étrangers ou les affaires pénales de violation des droits et intéréts légitimes d'étrangers par des citoyens
chinois. Le Code de procédure civile dispose que les affaires de droit civil importantes engageant une partie
étrangere, celles a incidences graves dans son ressort et celles attribuées par la Cour supréme sont les affaires
civiles de premiere instance des tribunaux populaires intermédiaires. Les affaires de premiére instance sous la
juridiction des tribunaux populaires intermédiaires sont: les cas de détermination du brevet d'invention; les cas
traités par la douane, les cas de procés intentés contre les actes administratifs des départements du Conseil des
affaires d'Etat ou des gouvernements populaires de provinces, de régions autonomes ou de municipalités
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Les tribunaux populaires d'instance supérieure résident aux échelons de la

province, des regions autonomes et des municipalités relevant directement de
I'autorité centrale. Leurs attributions principales consistent a juger les affaires de
droit pénal, civil et administratif importantes ou complexes de premiere instance
placées sous leur juridiction, les affaires de premiére instance évoquées par eux-
mémes et celle d'appel et de constatation contre les verdicts et les ordonnances
prononcés par les tribunaux populaires d'instance inférieure et par le tribunal
maritime du lieu de son siége, etc.
356. La Cour populaire supréme siege a Beijing. Elle est I'organe juridictionnel
supréme de I'Etat chinois. Elle posséde le pouvoir juridictionnel supréme de I'Etat et
surveille le travail des juridictions populaires locales inférieures par I’évocation et la
révision des verdicts et ordonnances prononces par les tribunaux populaires d'instance
inférieure. Elle a pour fonction de juger les affaires de premiére instance qui ont des
incidences graves, une importance vitale, une complexité extréme a I’échelle
nationale, de donner l'interprétation judiciaire quant a I’application concrete des lois
et des réglements dans le cadre de la procédure judiciaire.*”

La Cour populaire supréme est composée de deux chambres pénales, quatre
chambres civiles et une chambre administrative. C’est a la troisieme chambre civile
que revient le pouvoir de contrle sur les affaires de la propriété intellectuelle.
Conformément a la loi organique du tribunal, «les présidents et les vice-présidents de
tribunal et de chambre, les juges et les juges assistants, et les assesseurs populaires
doivent étre citoyens chinois ayant le droit de voter et d'étre élu, 23 ans révolus et des
connaissances juridiques»*’.

2. Modalités d’organisation du travail juridictionnel
des tribunaux
357.  Conformément a la Loi organique sur les tribunaux populaires, le tribunal
populaire dispose de trois formes d’organisation de son travail juridictionnel :

1) L’instance du juge unique

relevant directement de l'autorité centrale; les affaires importantes et complexes survenues dans la région sous
leur juridiction.

47 | "article 33 de la loi organique des tribunaux populaires de 1979, modifiée le 2 septembre 1983.
L’interprétation judiciaire en droit chinois consiste a édicter des normes obligatoires et abstraites qui « jouent
un réle aussi important que la loi et constituent un fondement direct dans I’activité judiciaire.» V. CHEN
Chunlong, La place et les fonctions de I’interprétation judiciaire en Chine, in Les sources du droit et la réforme
juridique en Chine, sous la direction de LI-Kotovtchikhine Xiaoying, actes du colloque international des 7 et 8
octobre 2002, Litec, 2003, p.225.

474 | e chapitre 4 de la Loi sur les magistrats du 28 février 1995.
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358. C'est une forme organisationnelle de jugement d'affaires simples et faciles, par
un seul juge. En effet, comme le dit M. Jean VINCENT, I’instance de juge unique est
une «tendance dans la procédure civile contemporaine a confier de plus en plus
souvent des taches particuliéres a un juge unique, indépendamment des pouvoirs
reconnus au président de la Juridictions ou son délégué »*”. Selon les dispositions
prévues par la loi de la procédure civile et pénale, le juge unique a a statuer sur les
affaires pénales de poursuites privées de premiére instance et autres affaires pénales
Iégeres, les affaires civiles et les affaires de litige économique simples, et les affaires
adaptées au jugement de procédure spéciale.

2) L’instance collégiale
359. Exception faite des affaires faciles qui sont jugées par un seul juge, toutes les

autres affaires seront jugées collégialement par au moins trois juges. La collégialité
est le principe élémentaire dans le déroulement du jugement des tribunaux populaires.
Les membres de I’instance collégiale sont désignés de maniére temporaire, un juge
est désigné par le président de tribunal ou de chambre comme juge en chef. Si le
président de tribunal ou de chambre participe au jugement, il sera lui-méme le juge en
chef dans cette instance collégiale. Si des divergences se font jour, lors des
délibérations collégiales, la minorité doit se soumettre a l'avis de la majorité, mais
I'avis de la minorité doit étre enregistré dans les délibérations écrites, avec les
signatures des membres collégiaux.

3) Le comité du jugement
360. En vertu de I’article 33 de la Loi organique sur les tribunaux populaires, les
tribunaux populaires de tous les échelons doivent constituer un comité du jugement,
dont les membres sont nommes et destitués par le Comité permanent de I'Assemblée
populaire de I'échelon correspondant, sur la recommandation du président de la
Juridiction. Composé du président, des vice-présidents de la Juridiction, des
présidents de chambre et de certains juges seniors, le Comité du jugement présidé par
le président de la Juridiction a principalement pour mission de debattre les affaires
importantes ou difficiles a trancher, de faire le bilan de I’expérience acquise dans
I’activité judiciaire et de surveiller la qualité du jugement rendu par les juges dans les
autres affaires.

Il convient de relever que la compétence du juge unique et de I’instance collégiale
a été renforcée. En outre, des rapports entres le juge unique, I’instance collégiale et le

475 Jean Vincent et Serge Guinchard, Procédure civile, 27° éd. Dalloz. 2003. p.274.
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Comité du jugement sont eclaircis par la Cour populaire supréme dans son plan
quinquennal de réforme judiciaire rendu public le 20 octobre 1999. La Cour supréme
a souligné qu’«il faudrait que I’instance collégiale et le juge unique exercent
pleinement la responsabilité de jugement... Apres avoir instruit I’affaire dont ils sont
saisis, les instances collégiales ou les juges uniques décident s’il faut soumettre
I’affaire au comité du jugement ou rendre directement le verdict par eux-mémes. Si
les présidents de chambre ou de Juridiction veulent trancher des affaires, il leur

faudrait y participer en tant que président de I’instance collégiale»*™®.

B. ROle des parquets populaires chinois
361.  En vertu de I’article 67 de la Constitution de 1982, et I’article 2 de la Loi
organique sur les Parquets populaires, les parquets populaires existent a tous les
échelons. lls sont les organes d'Etat chargés du contréle judiciaire, et exercent le
pouvoir de procureur. Ils émanent de I'Assemblée populaire de I'échelon
correspondant et lui rendent compte de leur travail.

La mission principale des parquets populaires est d’intenter I’action publique de
droit pénal auprés des tribunaux populaires de méme échelon et de controler la
legalité de I’exécution des verdicts et ordonnances de droit pénal rendus par les
tribunaux correspondants. En sus, ils exercent le contr6le judiciaire des jugements
d’ordre civil et administratif. Les procureurs ont I’initiative de I’engagement des
poursuites en concurrence avec les services de police. Les procureurs, en effet,
peuvent intervenir a tout moment contre un jugement ou une ordonnance rendue par
un tribunal par la voie de la supervision.

I1. Discussions doctrinales concernant I’application judiciaire du
droit de la concurrence

A. Problématiques dans I’application judiciaire du droit de
la concurrence

362. Au regard du contrdle judiciaire du droit de la concurrence, le systéme
judiciaire existant possede quelques insuffissances: En premier lieu, I’action
publique dans le domaine de la concurrence a une portée limitée. D’apres les normes
actuelles, tels la Loi organique sur les Parquets populaires et le Code de la procédure

pénale, il n’y a que les parquets populaires qui peuvent déclencher une action

47 | a Cour supréme rend public son plan quinquennal de réforme judiciaire, in Quotidien du peuple (version
outre-mer), le 23 octobre 1999, p. 4. Rapport annuel de la Cour supréme pour I’année 1999, publié le 10 mars
2000.
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publique en déférant une affaire aux tribunaux populaires de méme echelon en cas
d’infraction tres grave a la Loi antimonopole comme un crime contre la sécurité
publique *’’. Les autorités de la concurrence n’ont pas la possibilit¢ comme les
autorités américaines de la concurrence d’intenter une action auprés des tribunaux
populaires en tant que représentant de I’Etat. Cependant, il est possible pour elles de
recourir aux tribunaux pour assurer I’exécution d’office de leur décision concernant
la sanction infligée a I’entreprise—auteur de I’infraction de la Loi antimonopole,
lorsque celle-ci n’a pas mis en ceuvre la décision administrative, ni ne I’a contestée
devant les tribunaux populaire sous forme d’une requéte administrative.

363. En deuxieme lieu, faute de normes réglementaires, I’action privée est encore
impossible en Chine actuellement. Il est certain que les juridictions de base n’ont pas
compétence pour juger des affaires de droit de la concurrence en raison de leurs
attributions limitées aux cas civils ordinaires et aux affaires criminelles mineures. Les
juridictions intermédiaires et de I’instance supérieure sont susceptibles d’étre les
tribunaux compétents sur les affaires de la concurrence. Cependant, ce qui reste
encore discutable est que I’on ne sait si I’on doit conférer a la chambre civile chargée
des affaires de la propriété intellectuelle les affaires de la concurrence ou s’il est
nécessaire de créer une nouvelle chambre specialisée dans les affaires de la
concurrence au sein des tribunaux compétents.

En troisieme lieu, parmi les tribunaux a I’échelon supérieur, quelle sera la
juridiction compétente du contr6le juridictionnel de I’administration au moyen du
contentieux administratif ?

D’ou les discussions du milieu universitaire chinois.

B. Discussions doctrinales sur le contrdle judiciaire du
droit de la concurrence
364. Le rapport entre I’application administrative et I’application judiciaire de la
Loi antimonopole, I’action publique et I’action privée font I’objet des discussions
dans le milieu de juristes chinois qui sont soucieux de I’efficacité de cette loi.

1. Sur le rapport entre I’application administrative et
I’application judiciaire

41" Selon Chapitre 9 de la subdivision de la Loi pénale chinoise, ce crime peut étre un abus des pouvoirs
administratifs par les fonctionnaires, le délit de prévarication, le manquement aux devoirs, I'abus de la loi dans
les poursuites judiciaires, le jugement illégal et la perquisition illégale, etc.
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365. L’application publique et I’application privée sont deux approches principales
dans le systeme d’application judiciaire du droit de la concurrence. Ces deux
approches sont complémentaires dans tous les pays doté d’une loi sur la concurrence.
La différence est que I’accent mis sur I’une ou l'autre varie selon des pays. Par
exemple, aux Etats-Unis, la force de dissuasion de I’action privée & I’infraction au
droit antitrust est aussi, voire plus importante que I’application publique (the public
enforcement of antitrust law)*’®. En Europe, I’application publique est le seul outil
pour assurer la réalisation des objectifs du droit européen de la concurrence malgré
les efforts effectués de la Commission européenne pour encourager |’action privée
(the private enforcement of law)*”.

Les juristes chinois tiennent a I’idée que le rapport entre I’application publique et
I’application  privée illustre directement la nature du droit de la
concurrence. *® S’agissant de la nature du droit de la concurrence, les opinions
universitaires se divisent en deux groupes.

366. Le premier groupe retient la ressemblance du droit chinois de la concurrence
avec celui de I’Union européenne*®dans la mesure ot en Europe le droit de la
concurrence est généralement assimilé a un droit administratif, devant étre appliqué
par les fonctionnaires dans le respect de sujétions particuliéres et conformément a des
procédures administratives “®*. Il en va de méme pour le droit chinois de la
concurrence. D’ailleurs, les préoccupations de la doctrine chinoise vont de pair avec
celles de I’Union européenne en trois points : I’intégration des marchés cloisonnés, la
préservation de la concurrence et I’amélioration du bien-&tre des consommateurs.

Cela va avec la nécessité de la mise en priorité de I’application administrative dans le

47 Hovenkamp H., Federal, Antitrust Policy, West Group, 2e éd.1999, p.593. A la différence de I’Europe ol
regne quasi-exclusivement I’application administrative (“ public enforcement’), 90% du contentieux aux Etats-
Unis reléve du « private enforcement ».

4% La Commission européenne a avalisé I’approche administrative du droit de la concurrence, tout en
modernisant en méme temps son systéme de I’application de la loi par les publications successives en 2005 et en
2008 le Livre vert et le Livre blanc sur les actions en dommages et intéréts pour infraction aux regles
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante afin d’encourager les victimes de
comportements anticoncurrentiels a engager des procédures civiles devant les juridictions nationales. (Livre
vert, 19 déc.2005, COM (2005), 672 final). (Livre blanc, 2 avril 2008, COM(2008), 165 final). Dans son livre
vert de 2005, la Commission a conclu que cette lacune était due, en grande partie, a la nature obstructive des
régles et procédures des Etats membres régissant les actions en dommages et intéréts pour infraction aux régles
de concurrence.

480 HUANG Yong, Professeur et directeur du centre du droit de la concurrence de I’Université de I’Economie et
du Commerce extérieurs de Chine, Quelques réflexions sur I’application juridictionnelle de la Loi
antimonopole, In Points chauds dans la législation chinoise, dirigé par WANG Xiaoye, éd. de Documentation
Chinoise, 2007.

“! HUANG Yong, op.cit,

“2 David J. GERBER, “Les Doctrines européenne et américaine du droit de la concurrence”, in La
Modernisation du Droit de la Concurrence, dirigé par GUY CANIVET. Edition LGDJ, 2006, p.122.
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systéeme chinois, car cette situation est déterminée par les caractéristiques du droit de
la concurrence qui est marqué a I’origine par sa forte professionnalité, sa haute
technicité et sa large extensivité interdisciplinaire qui concerne de différentes phases
de la chaine de la vie économique.

Par conséquent, une institution assez puissante et autoritaire dotée d’une ample
des experts juristes et économistes est opportunée pour assurer son ascendant et sa
professionnalité dans I’enquéte et la décision définitive en matiere de concurrence. Le
réle du juge en I’occurrence n’est que d’assurer effectivement la mise en ceuvre de la
décision administrative par les administrés.*

D’aprées M. HUANG Yong, la priorité de I’application publique dans le systéme
de I’application du droit de la concurrence est une bonne illustration de la clarté du
partage des attributions entre I’administration de la concurrence et la juridiction. Au
surplus, elle pourrait diminuer davantage le fardeau de la juridiction.

367. Le deuxieme groupe des opinions se divise en deux branches, une s’inspire du
systeme allemand en indiquant qu’en Allemagne, le droit de la concurrence est un
droit spécifique comprenant a la fois des éléments de droit privé et des éléments de
droit public. Aussi peut-il étre invoqué, soit dans le cadre de contentieux
administratifs, soit dans le cadre de procédures de droit judiciaire privé*®*. Puisque il
existe beaucoup de ressemblances tant au niveau circonscription administrative qu’au
niveau institution juridictionnelle entre la Chine et I’Allemagne, cette premiére
branche d’opinions considere le systéme allemand comme le modeéle idéal auquel se
référer.*®D’ailleurs, dans le systéme allemand, la plupart des décisions de la Cour
supréme en matiere de LRC ont été prononceées dans le cadre d’actions civiles, et par
rapport aux autres Etats-membres de I’Union européenne, I’application privée en
Allemagne a été un grand succeés, marqué par I’action civile collective. La Chine
possede les mémes instruments judiciaires, pour elle, il ne faut que s’en prévaloir afin

de renforcer la force dissuasive de la Loi antimonopole.

“8 HUANG Yong, Quelques réflexions sur I’application juridictionnelle de la Loi antimonopole, op.cit.

“8 En Allemagne, les Cours d’appel comportent des chambres spéciales. La Cour supréme fédérale a une
chambre antitrust qui statue sur toutes les affaires de concurrence. Les affaires de concurrence sont traitées par
un petit nombre de juges qui « peuvent développer une grande expertise sur la question, ce qui devrait
promouvoir une jurisprudence cohérente. » Les décisions administratives rendues peuvent étre frappées d’appel
devant la Cour d’appel du ressort de I’autorité les ayant prononcées. Les décisions rendues au niveau du Landre
peuvent étre frappées d’appel devant la cour d’appel du ressort de I’autorité locale les ayant prononcées. Un
pourvoi en cassation fondé sur des moyens de droit est possible devant la Cour supréme fédérale. v. Michael
Wise, Droit et politique de la Concurrence en Allemagne, in Revue de I’OCDE sur le droit et la politique de la
concurrence, Vol. 7, n°2, OCDE 2005. p. 46.
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La deuxiéme branche d’opinions prone le systéme américain. **® D’aprés cette
branche de juristes, la dualité du systeme ameéricain, a savoir I’action publique et
I’action privée, est la garantie de I’efficacité de I’application du droit antitrust. La
rigueur des lois antitrust est ainsi renforcée d’une part par I’action publique interjetée
par le DOJ et la FTC qui sont les représentants des Etats-Unis -la victime de
I”infraction du droit antitrust,- d’autre part par I’action privée fréquemment intentée
par les victimes civiles, tous deux pouvant demander des dommages-intéréts triplés
(treble damages) devant le tribunal civil fédéral. D’ailleurs, la cour fédérale au ressort
de la FTC a aussi pour mission de préter son concours a |’activité d’application de la
loi antitrust de deux administrations administratives par I’injonction ou d’autres
mesures de reméde concordantes avec la décision finale de la FTC.*’

Ainsi, ces deux branches divergent sur le degré du role joué par les juridictions
dans le systeme d’application de la Loi antimonopole. Mais ils convergent finalement
vers un point commun : tous deux admettent la nécessité du systéeme du contréle
judiciaire dans I’application du droit de la concurrence, en reconnaissant que le plus
grand défaut de la nouvelle Loi antimonopole de 2007 réside dans I’absence de
dispositions afférentes au contréle judiciaire.*®
368.  Sans nul doute existe-il une tension majeure opposant sécurité juridique et
pouvoir discrétionnaire dans I’application de la Loi antimonopole. La conception
administrative du droit de la concurrence s’accommode d’un niveau assez élevé de
pouvoir discrétionnaire. Méme si en Chine, les actes administratifs sont susceptibles
de faire I’objet de recours juridictionnels, dans le cas ou le contréle juridictionnel fait
défaut, les victimes des pratiques anticoncurrentielles n’ont pas d’autre choix que de
saisir la chambre administrative du tribunal pour contester les actes administratifs, au
lieu d’attaquer directement les pratiques anticoncurrentielles ou abusives devant un
tribunal civil. Cela encourage [I’abus du pouvoir discrétionnaire par les

fonctionnaires. C’est aussi une des raisons de la modernisation du droit européen de

8 WANG Xiaoye, Droit de la concurrence de la Communauté européenne, édition de Systéme juridique de
Chine, 2001. pp.14-30.

“% JJANG Yanbo, La Conception du Systéme judicaire de la Loi antimonopole de Chine, in Les Juristes, 2008,
n°1, p.30. voir aussi, CONG Shujuan et KANG Chengjie, Sur le Systeme des Dommages-intéréts dans la Loi
antimonopole de Chine , in Tribune de I’Industrie et la Science, Tome 7, 2008-2. pp.125-126.

47 Mark R. Joelson, An International Antitrust Primer-A Guide to the Operation of United States, European
Union and Other Key Competition Laws in the Global Economy, op.cit., pp.31-35. v. égal. Jean-Christophe
RODA, Regards sur I’année 2006 en droit antitrust américain, in Revue Lamy de la Concurrence, 2007, n°12,
p.177.
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la concurrence en matiere d’action civile devant la juridiction tant au niveau européen
qu’au niveau national.*®Aussi est-il impossible de transplanter dans un pays du
systéeme continental comme la Chine le mode américain, car celui-ci attribue, selon la
tradition de «common law», au juge fédéral un pouvoir discrétionnaire aussi large
gu’aux fonctionnaires de la concurrence. Quant aux juges chinois dépourvus du droit
discrétionnaire, ils n’ont pour mission que d’appliquer la loi selon le texte écrit dans
la loi.
369. Au bout du compte, inspirés des expériences européennes, la plupart des
chercheurs chinois considerent que dans le rapport entre I’administration et la
juridiction a I’égard de I’application de la Loi antimonopole, la juridiction devrait
jouer un rdéle complémentaire tout en laissant prendre I’initiative a I’administration
dans I’application de la Loi antimonopole. Cependant, en tant que contréleur final de
I’application administrative de la loi, et dernier recours pour les victimes civiles des
pratiques anticoncurrentielles, il est indispensable pour la juridiction de construire sa
propre capacité de mise en ceuvre de la Loi antimonopole. En effet, aucun de ces deux
systéemes d’application ne peut étre ignorés.

2. Sur I’action publique et la juridiction compétente de

la concurrence

370.  La discussion de théoriciens et de praticiens se concentre autour d’un autre
question, celle de la construction d’un systeme judiciaire de I’action publique et de
déterminer quelle juridiction est a méme d’étre saisie sur les affaires de la
concurrence.
371. En ce qui concerne le systeme judiciaire de I’action publique, les chercheurs
chinois énumerent plusieurs raisons pour démontrer la nécessité de s’inspirer du
systeme américain.

En premier lieu, I’action privée ne pourrait couvrir toutes matiéres dans le droit de
la concurrence. L’expérience américaine montre que le réle de I’action publique
déclenchée par le DOJ et la FTC ne peut pas étre remplacé par I’action privée de
masse. Car ces deux approches mettent I’accent sur différentes matiéres. La plupart
des actions intentées par le DOJ et la FTC portent sur la fixation des prix, la

8 JJANG Yanbo, La Conception du Systéme judicaire de la Loi antimonopole de Chine, op.cit., -CONG
Shujuan et KANG Chengjie, Sur le Systeme des Dommages-intéréts dans la Loi antimonopole de Chine, -
HUANG Yong, Quelques réflexions sur I’application juridictionnelle de la Loi antimonopole, op.cit.

8 \/0ir, David J. GERBER, Les Doctrines européenne et américaine du droit de la concurrence, op.cit.
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490

monopolisation™ et I’acquisition. Mais I’action privé de masse porte souvent sur la

vente liée, la discrimination du prix et la transaction exclusive.*"'De ce fait, I’action
publique est indispensable dans I’application efficace de la Loi antimonopole.*%

En deuxiéme lieu, I’action publique parvient a I’action privee de masse. Selon les
statistiques de 1973 a 1983, un quart des actions privées de masse contre les accords
horizontaux, particulierement la fixation du prix, interviennent a la suite d’actions

publiques intentées par le DOJ et la FTC *%2.

Car généralement une pratique
anticoncurrentielle porte atteinte a la fois a I’intérét général de I’Etat et aux droits et
intéréts des particuliers. Pourtant, dans I’action publique, les autorités administratives
ne représentent que I’Etat qui est une des victimes des pratiques anticoncurrentielles.
Quant au reste des victimes directes, composées des consommateurs, des entreprises
concurrentes et des entreprises evincees du marché par les pratiques restrictives, leurs
droits et intéréts légitimes ne sont protégés que par I’action déférée par eux-mémes.
Ceci dit, I’action publique et I’action privée sont complémentaires I’une a I’autre. La
combinaison de ces deux approches est la garantie de I’efficacité et de la force de
dissuasion de la Loi antimonopole.

En troisieme lieu, I’action publiqgue a pour objectif de restaurer I’ordre
concurrentiel du marché perturbé par les pratiques restrictives a la concurrence,
d’eliminer les éléments néfastes restreignant le développement de I’économie du
marché et d’assurer la liberté et I’egalité des acteurs économiques sur le marché
concurrentiel. La bonne santé d’un marché est la prémisse de la jouissance des droits
des acteurs économiques et du bien-étre des consommateurs, du développement
durable de I’économie du Pays. De ce chef, I’action publique est non seulement
indispensable, mais aussi prioritaire dans I’ensemble du systéme judiciaire de
I’application de la Loi antimonopole.

372. S’agissant de la juridiction qui aurait a statuer sur les litiges antimonopoles, il
existe deux opinions différentes.

Certains chercheurs ont proposé d’attribuer cette compétence aux tribunaux de tout

échelon. Quant a I’action publique, a la différence du systeme américain, seul les

490 | e droit antitrust américain ne parle pas d’ « abus de positon dominante », mais de « monopolisation ». En
pratique, il n’y a gueére de différences entre les deux notions.

1 \W.Kip Viscusi, Economics of regulation and Antitrust, edition Massachusetts Institute of Technology, 2005.
p.40.

2 JJANG Yanbo, op.cit..

% Thomas.E.Kauper and Edward.A.Snyder, An Inquiry into the Efficiency of Private Enforcement: Follow-on
and independently Initiated Case Compared, Georgetown Law Journal 1163, 1221 (1986).
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parquets a |’échelon correspond devraient étre autorisés a intenter une affaire
antimonopole devant les tribunaux compétents, comme ils le sont dans la procédure
pénale actuelle. Pour cela, il faudrait que les autorités administratives compétentes
soient composées de fonctionnaires administratifs et d’un fonctionnaire judiciaire,
c’est-a-dire d’un procureur pour assister les fonctionnaires administratifs de
I’application de la loi dans leur travail. Cela lui permettrait sous I’autorité du
président du parquet correspondant de saisir la juridiction pour intenter une action
publique en tant que représentant de I’Etat au cas ou il existe une atteinte grave a
I”intérét d’Etat et a I’intérét public.**

Au fond, ce genre d’opinion est issu des partisans du systéme américain. Pourtant,
cela est inapplicable en Chine a trois égards: D’abord, la généralisation de la
juridiction des affaires antimonopoles aux tribunaux de tous échelons signifie le rejet
radical du systéme nouveau-né provenant de la Loi antimonopole de 2007 qui a
privilégié I’application administrative de ladite loi, I’application judiciaire étant
complémentaire. Ensuite, elle aura tendance a alourdir le colt judiciaire compte tenu
de la situation des ressources judiciaires limitées en Chine et a diminuer I’efficacité
de I’application judiciaire a cause de la compétence relativement insuffisante des
juges en la matiere. Enfin, et le plus grave, elle constituera une entrave
institutionnelle a I’indépendance des autorités administratives compétentes en matiere
de concurrence a cause de I’intervention d’un procureur éventuel.

373.  D’autres chercheurs, par exemple I’auteur de cet ouvrage, proposent de tirer
profit des expériences allemandes et francaises.

En France, le Décret n°® 2005-1756 du 30 décembre 2005, sur la base de la loi
NRE du 15 mai de 2001, a spécialisé les tribunaux de commerce et de grande instance
de huit villes*®dans le contentieux national et communautaire de la concurrence en
premier ressort sous le contréle de la seule Cour d’appel de Paris. Comme le modele
francais, les tribunaux chinois a I’échelon supérieur au niveau provincial, de
municipalité relevant directement du Gouvernement central, de région autonome

devraient disposer de la juridiction des affaires antimonopoles en tant que tribunaux

%% QIU Ben, Suppositions sur les Organes éventuels antimonopoles de la Chine, in Revue de la Science

Juridique, 1999, n° 1.
% paris, Lille, Nancy, Marseille, Bordeaux, Fort-de-France, Lyon et Rennes.
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compétents en premier ressort sous le contréle de la Cour populaire supréme a travers
I"appel, de la révision judiciaire.*®

En Allemagne, selon la LRC, des chambres spéciales sont créées au sein des
Cours d’appel et da la Cour supréme fédérale sur toutes les affaires de concurrence ;
la Chine pourrait créer de méme des chambres spéciales sur les affaires
antimonopoles qui regrouperaient un petit nombre de juges spécialisés pour pouvoir
développer une grande expertise sur la question de la concurrence en faisant le bilan
des jurisprudences cohérentes. Les décisions administratives rendues en application
de la Loi antimonopole pourraient étre frappées du recours administratif devant la
Juridiction a I’échelon supérieur du ressort de I’autorité les ayant prononcées. La
Juridiction a I’échelon supérieur devrait étre saisie tant par I’action publique que par
I’action privée. Toutes les décisions judiciaires rendues par la Juridiction supérieure
devraient étre susceptibles d’appel devant la Cour populaire supréme.

A I’égard du travail juridictionnel sur les affaires antimonopoles, ce groupe de
chercheurs propose de former, a c6té de I’instance collégiale composée au moins de
trois juges, une commission consultative dont les membres seraient des experts dans
les domaines juridique, économique, d’industrie concernée, de politique sociale et de
gestion, pour concourir au travail des juges en leur fournissant les informations

analysees sur la politique, I’économie et le droit du marche.

3. Sur I’action privée
374. Les systemes concernant I’action privée de la Loi antimonopole chinoise
attirent aussi les attentions des juristes chinois. Parmi ces systémes, on peut en
énumerer quelques uns : le systeme du statut des justiciables, le systéme de la charge
de la preuve et le systeme des dommages-intéréts.
375. En ce qui concerne les parties en cause, c’est-a-dire, les demandeurs
pouvant former un recours devant la Juridiction, et les défendeurs étant I'objet
d'un grief du demandeur-requérant, la compétence personnelle tres limitée de
la Juridiction de la concurrence se fera au détriment de la jouissance du droit
d’action des victimes. Au contraire, si n'importe qui peut intenter une action
devant la Juridiction, la situation abusive de I'action infondée constituera non

seulement pour les entreprises un fardeau disproportionné, mais aussi pour la

4% Ceci dit, il y aura 31 instances supérieures compétentes en matiére de la concurrence dont cing sont aux
régions autonomes, quatre aux municipalités relevant du Gouvernement central, vingt-deux aux provinces
différentes.
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ressource sociale et judiciaire une dissipation anormale. Par conséquent, il
convient d'accorder une attention particuliere au seuil du titre des parties en cause.
L’opinion dominante en Chine considére que les victimes des infractions
aux regles de la concurrence sont composées des entreprises concurrentes
évincées et des consommateurs ayant subi des pratiques anticoncurrentielles.
Cependant, les consommateurs sont des victimes ayant des demandes
généralement de faible montant, et ils sont nombreux ; il n'est donc pas
possible pour la Juridiction de statuer une par une sur les affaires intentées
par chacun d’entre eux. Pour cela, les Etats-Unis ont inventé la « class
action » et I'Union européenne le «recours collectif », tous deux sous la
forme d’actions collectives assorties d’'une option de participation explicite
(« opt-in ») pour faciliter 'accés de la justice a de nombreuses victimes. C’est
une inspiration pertinente pour compléter le systéeme chinois en lI'espéce. Le
mécanisme éventuel de recours collectif en droit chinois de la concurrence ne doit
pas étre concu de maniére telle qu'il engendrerait des frais disproportionnés pour le
défendeur ou encourageraient des actions infondeées.
376. A propos de la charge de la preuve, le principe général du systéme actuel de la
Chine est, comme celui des pays occidentaux, qu’il incombe aux personnes
saisissantes la charge de prouver le lien de causalité et le montant du dommage*””.
Cependant, dans le domaine de la concurrence, il s’est averé difficile pour les
victimes des pratiques anticoncurrentielles de réclamer des dommages-intéréts contre
une entente horizontale. Fort heureusement, dans le systéeme chinois de la charge de
la preuve, il existe un systéme particulier au bénéfice des parties saisissantes

modestes par rapport au défendeur puissant. Le législateur chinois met en avant le

« principe du renversement de la charge de la preuve » (“%iEx={E®EIE’, ‘juzheng

zenren daozhi’) qui met a la charge du défendeur puissant le soin de prouver son
innocence, si la partie saisissante a des moyens modestes.
Quant au systeme de responsabilité des dommages-intéréts suite a I’infraction aux regles

de la concurrence, nous allons I’examiner dans la section suivante.

47 | "article 56 du Code de Procédure civile de la République populaire de Chine de 1982 prévoit que la partie
saisissante est tenue de prouver la légalité de sa demande.
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82. Instruments judiciaires en matiere de concurrence

377. Bien que la Loi antimonopole chinoise instaure une dominance de
I’application administrative, a I’instar du systeme européen, le contrdle judiciaire et
I’application judiciaire sont indispensables dans la mise en ceuvre de la loi précitée.
Envisageant la lacune législative, I’organe judiciaire de plus haut niveau de Chine a
mis en valeur de nouveau son outil palliatif, a savoir I’interprétation judiciaire pour
remédier a ces défauts (I). Faute de regles procédurales en matiére de concurrence,
les regles de procédures en matiére civile, administrative et pénale vont faire I’objet

de référence a la Juridiction compétente de la concurrence (I1).
I. Interprétations judiciaires de la Cour populaire supréme en

matiére de concurrence
378. Toute loi a ses desiderata. Toutefois, les lois chinoises modernes sont souvent
caractérisées par un texte trop imprécis, un contenu incomplet et des mesures parfois
inapplicables. Pour compléter un texte l1égislatif et faciliter son application dans les
litiges a venir, interpréter officiellement les lois par la Cour populaire supréme et le
Parquet populaire supréme est devenu un procédé trés utile et typiquement chinois
(A). Dans le domaine du droit de la concurrence, I’interprétation donnée par la Cour
populaire supréme s’avéere le premier pas vers I’établissement du systéme judiciaire
en ce qui concerne I’application de la Loi antimonopole (B).

A. Le role important des interprétations judiciaires de la
Cour populaire supréme dans la procédure contentieuse
379. A la différence du systéme francais d’« avis contentieux » qui laisse au juge
saisi la possibilité de consulter la Cour de cassation ou le Conseil d’Etat «avant de
statuer sur une requéte soulevant une question de droit nouvelle, présentant une
difficulté sérieuse et se posant dans de nombreux litiges»*®, Iinterprétation judiciaire
en droit chinois appliquée par la Cour populaire supréme comme un pouvoir
autonome réservé**®, pour répondre «directement aux questions soulevées par la
pratique judiciaire, constitue la source d’interprétation la plus influente»>®. Elle

«joue un rbéle aussi important que la loi et constitue un fondement direct dans

%8 Article 1°" de la Loi du 15 mai 1991, qui insére I’article L.151-1 dans le Code de I’Organisation judiciaire de
la République francaise.

499 | a Résolution du Comité permanent de I’APN relative au Renforcement du Travail d’Interprétation de la loi
du 10 juin 1981.

50 ZHANG Li, Le Contrdle Juridictionnel de la Légalité des Actes Administratifs en Chine-éléments d’analyse
comparée des contentieux administratifs chinois et francais, Thése pour le Doctorat en Droit, soutenue le 16
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I"activité judiciaire»°®. Selon I’article 33 de la loi organique des tribunaux populaires
de 1979, «la Cour supréme donne des interprétations quant a I’application concrete
des lois et des reglements dans le cadre de la procédure judiciaire.»

«L’interprétation judiciaire de la Cour populaire supréme peut intervenir dans
deux circonstances différentes. Dans le premier cas, elle répond aux questions
concrétes sur I’application des lois dans un litige donné, questions qui peuvent étre
soulevées d’office par la haute juridiction elle-méme ou par les tribunaux inférieurs.
Dans le deuxiéme cas, elle porte directement de maniére abstraite sur une loi ou sur
certaines dispositions d’une loi, en particulier lorsqu’il s’agit d’un nouveau texte
législatif.>®* Dans ce dernier cas, les actes d’interprétation de la Cour supréme, par
leur généralité, s’apparentent a une véritable législation et s’exposent souvent aux
critiques pour empiétement sur le pouvoir législatif.»**

Bien que I’interprétation judiciaire de la Cour populaire supréme soit rendue
publique sous diverses formes, telles que «avis», «explication », « réponse »,
« circulaire» ou «regle », etc., il n’y a pas de différence, a I’égard de I’autorité
judiciaire, entre ces différentes formes d’interprétation.

« Reflet des expériences pratiques acquises par les tribunaux, I’interprétation
judiciaire en droit chinois consiste a enrichir les textes Iégislatifs souvent sommaires.
En ce sens, elle peut étre rapprochée de la jurisprudence classique. Néanmoins, elle
se distingue de celle-ci, par son détachement d’un proces particulier, sa valeur
‘quasi-législative’ reconnue et ses auteurs, limités a la Cour supréme et au Parquet
Supréme.»**

Les interprétations judiciaires ont également une fonction d’expérimentation pour
le droit. Il est ainsi arrivé que la modification d’une loi ait été opérée quelques années
aprés I’édiction d’une interprétation jurisprudentielle en la matiére. En ce sens,

I”interprétation joue un role de « moteur » dans I’avancée des législations®®. Il faut

février 2007. Directeur de these : M. Gérard TIMSIT, professeur a I’Université Paris | Panthéon-Sorbonne.
pp.20 et s.

%01y, CHEN Chunlong, La place et les fonctions de I’interprétation judiciaire en Chine, in Les sources du droit
et la réforme juridique en Chine, sous la direction de LI-Kotovtchikhine Xiaoying, actes du colloque
international des 7 et 8 octobre 2002, Litec, 2003, p.225.

%02 Crest le cas, par exemple, des Principes généraux du droit civil du 12 avril 1986 qui sont entrées en vigueur
le premier janvier 1987. Cette loi fondamentale en droit civil contient 156 articles, pourtant accompagnée d’un
texte d’interprétation judiciaire de 200 articles. Il en est de méme pour la loi sur la procédure civile, qui a 270
articles et est complétée ensuite par un texte interprétatif de la Cour supréme de 320 articles.

%08 ZHANG Li, op.cit., p.22.

504 ZHANG Li, op.cit., p.22.

%5 ZHANG Zhiming, Interptétation du droit (falii jieshi), Edition de I’Université des Sciences politique et
juridique de Chine, 2000, p.17.
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également noter que ces interprétations judiciaires sont elles-mémes évolutives et
cherchent sans cesse a s’adapter aux nouvelles exigences de la société. Ainsi, nous
pouvons escompter qu’arrivera une modification profonde de la Loi antimonopole de
2007 de Chine aprés quelques années d’expérimentations, par les interprétations
judiciaires de la Cour populaire supréme de Chine.

380. Pour le moment, en matiére de contentieux antimonopoles, les actes
d’interpretation judiciaire de la Cour populaire supréme les plus importants sont les
«Explications relatives a I’application de la Loi contre la Concurrence Déloyale dans
les affaires civiles» du 30 décembre 2006, un texte de 19 articles consacré a
I’application de la Loi contre la concurrence déloyale de 1993; les «Regles sur la
classification des causes du proces civil» du 29 octobre 2007, qui sont entrées en
vigueur le ler avril 2008, remplacant les «Regles sur la classification des causes du
proces civil (a titre d’essai)» de 2001 et la «Circulaire relative a la mise en étude et
application sérieuse de la Loi antimonopole de la République populaire de Chine » du
28 juillet 2008.

B. Quelques interprétations judiciaires importantes en
matiere de concurrence

1. «Reglement sur la classification des causes du proces
civil» et litiges antimonopolistiques

381. La notion de la cause de la demande a été reconnue par les juristes chinois il
n’y a qu’une dizaine d’années, au fur et a mesure du déroulement de la réforme
juridique. Pourtant, cette notion en Chine n’a pas suscité autant de controverses qu’en
France.

En France, «la doctrine est en effet unanime, lorsqu’il s’agit simplement de dire
que la cause de la demande est le fondement (ou la base) de la prétention», %
pourtant, sur le contenu et les contours de cette base coexistent trois conceptions de la
cause. « Pour certains, la cause constituerait une notion juridique, régle formelle de

droit» °%

invoquée a I’appui de la demande. Pour d’autres, «la cause serait
constituée, par les circonstances de fait invoquées en vue d’établir le droit subjectif
par lequel se traduit juridiqguement la prétention soumise au juge. Le demandeur

saisirait le juge en lui apportant la situation de fait dans toute sa complexité. Pour

%06 Gérard COUCHEZ, Procédure civile, 15° édition, Dalloz 2008.p.233.

%07 serge GUINCHARD, Frédérigue FERRAND, Cécile CHAINAIS, Procédure civile, Droit interne et droit
communautaire, 29° édition Dalloz, 2008, pp.558-560. V. -Gérard CORNU, Jean FOYER, Procédure civile, 3°
édition PUF, 1996. pp.525-526.
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d’autres enfin, la cause de la demande serait un ensemble de faits juridiquement
qualifiés.»%®

Les juristes chinois ne sont pas allés aussi loin dans la discussion de la doctrine en

matiere de cause de la demande que les juristes francais. Afin de simplifier les
choses, ils considerent que la cause de la demande civile est en effet la dénomination
d’une action civile, qui refléte la nature des faits litigieux pour dire la demande bien
ou mal fondée en droit : nature juridique d’une convention, existence ou absence
d’une faute délictuelle, garantie des vices, abus du droit, fraude, erreur, dol, etc. «Le
systéeme bien concgu de la classification des causes de demande a pour but d’aider les
demandeurs a bien viser le fondement de la demande et de faciliter pour les juges
I’application correcte de la loi, en saisissant le point litigieux précis. C’est le
‘pourquoi I’action en justice a pu étre intentée’.»°%
382. De cette orientation de pensée, la Cour populaire supréme publiait en janvier
2001 les «Regles sur la classification des causes du proces civil (a titre d’essai)» qui a
recueilli le fruit de I’expérimentation. A I’impulsion de I’entrée en vigueur de la Loi
des Propriétés de 2008 et de la Loi antimonopole de 2007, la haute Juridiction d’Etat
a éprouvé les besoins impératifs de modifier I’ancien réglement concernant la cause
de I’action. Dans ce contexte, les «Reégles sur la classification des causes du proces
civil» de la Cour populaire supréme ont vu le jour le 1* avril 2008.

Ce texte réglementaire classe toutes causes de demande en quatre échelons. Au
premier échelon, sont énumérées 10 grandes catégories d’action, qui sont actions
personnelle, réelle, contractuelle, possessoire, contentieux concernant la propriété
intellectuelle, le commerce maritime et I’affaire maritime, et contentieux concernant
les sociétés, les titres et les bons. Sous les dix grandes catégories d’action du 1°
échelon, figurent 30 causes civiles et commerciales qui constituent la cause du
deuxieme échelon. Sous le deuxiéme échelon, 361 causes plus précises, puis le
quatrieme échelon de cause concerne les causes les plus concrétes. Le litige de la

concurrence, a savoir le litige de la concurrence déloyale et le contentieux

%% Serge GUINCHARD, Frédérique FERRAND, Cécile CHAINAIS, Procédure civile, Droit interne et droit
communautaire, op.cit.

5% |nterview du president de la 3° Chambre (la Chambre de la propriété industrielle) de la Cour populaire
supréme, par LIU Lan: A propos du ‘Réglement sur la classification des causes du proces civil’,
http://www.lawyerwg.com/n8415c44.aspx.
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antimonopoles, est classé sous le contentieux concernant la propriété intellectuelle en
deuxiéme échelon.**
383. L’unification du droit civil et du droit commercial, réalisée en Chine, qui
divise les juristes®**ne parait pas constituer un probléme majeur de la science
juridique en Chine. Les principes généraux du droit civil de 1986 ne connaissent pas
la distinction du droit civil et du droit commercial et leurs dispositions en matiére
d’obligations s’appliquent donc a tous actes civils ou commerciaux. Sur cette base,
sont nées les lois spécifiques dans le domaine commercial et de nombreuses lois en
matiére de droit économique. Par conséquent, les matieres spéciales, telles que
sociétés, propriété industrielle, concurrence déloyale, faillites, etc., continuent a faire
I’objet d’interprétations judiciaires qui unissent les affaires civiles et commerciales.
Dorénavant, les victimes des pratiques anticoncurrentielles pourraient ester en justice
pour les causes des dommages-intéréts subis a la suite d’infractions aux regles de la
concurrence et de la concurrence déloyale.

2. «Explications relatives a I’application de la Loi

contre la Concurrence Déloyale dans les affaires
civiles» et litiges en concurrence déloyale

384. Comme toute liberté, la liberté de la concurrence ne peut étre sans limites. «La
concurrence est un alcaloide ; a dose modérée, c’est un excitant ; a dose massive, un

poison» 2.

Elle doit s’exercer dans le respect de celle d’autrui. Les acteurs
économiques ne peuvent adopter un comportement déloyal, a savoir, une pratique
contraire aux usages du commerce ou aux lois et reglements en vigueur. La théorie de
la concurrence déloyale autorise la victime des infractions aux régles du commerce a
poursuivre leur auteur en responsabilité civile.

Le 1°" décembre 1993, la Loi contre les Concurrences Déloyales, qui a pour
finalité de réprimer les pratiques déloyales, est entrée en vigueur. Faute d’une
connaissance claire de la différence entre les pratiques déloyales et les pratiques
anticoncurrentielles, la loi contient quelques articles qui sont du ressort de la loi de la
concurrence. Par exemple, I’article 6 de ladite loi interdit I’abus de position
dominante de I’entreprise publique pour évincer les concurrents, tandis que article 11

interdit I’utilisation de prix d’éviction dans une offre, et I’article 15 interdit les

510 | a 16° section de 5° partie des « Regles sur la classification des causes du procés civile» de la Cour populaire
supréme de 2008.
S Supra.n°148 et s
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ententes des entreprises pour faire une soumission pour une construction en élevant
ou en abaissant le prix de soumission. Pourtant, faute de mieux, c’était la premiére
étape de la mise en ceuvre du concept de ‘Concurrence’ comme mission de
I’organisme législatif pour lutter contre les pratiques anticoncurrentielles a I’avenir.

385. Cependant, cette loi ne colle pas vraiment a I’actualité économique de la
Chine, du fait que beaucoup des nouvelles pratiques de nature déloyale sont
impossibles a réglementer par elle, que la portée des termes employés par le texte est

trés vague et confus ™

et qu’il manque les régles en matiere de juridiction des
tribunaux compétents et les moyens de sanctions pécuniaires, tels que la détention de
biens, la mise sous scellés de biens et le transfert coercitif de biens, etc. A cause de
son impraticabilité, on compare souvent cette loi a un fusil sans cartouche. Alors
Iautorité compétente contre les pratiques déloyales, a savoir I’AIC et ses
ramifications locales, ne peuvent qu’appliquer les «Reglements provisoires de
sanction administrative de la spéculation» adoptés par le CAE. Stricto sensu, cela
transgresse le principe de primat de la loi.”™

Dans le contexte de I’inapplicabilité de la Loi contre la Concurrence Déloyale, sur
la base des treize ans d’expériences jurisprudentielles de 1993 jusqu’a 2006, la Cour
populaire supréme a finalement adopté le 30 décembre 2006, des «Explications
relatives a I’application de la loi dans les affaires civiles de la concurrence déloyale»
qui sont entrées en vigueur le 1% février 2007 conformément aux Principes généraux
du droit civil, a la Loi contre la Concurrence déloyale et a la Loi sur la procédure
civile.

Les 18 premiers articles du texte sont consacrés a délimiter les termes apparus
dans la Loi contre la Concurrence déloyale pour résoudre le probléeme de I’ambiguité
des termes a des fins d’application. Cela concerne ‘le produit renommé’, ‘la

décoration du lieu des activités’, ‘I’appellation d’entreprise’, ‘la valeur commerciale’,

%12 Barenton, confiseur de Detoeuf, cité par Dominique Brault dans Politique et pratique du droit de la
concurrence en France, LGDJ. 2004, p.173.

512 par exemple, I’article 9 de ladite loi dispose qu’il est interdit & I’acteur économique d’employer la publicité
mensongére qui permet au consommateur de faire une conclusion erronée sur la qualité, la nature, I’emploi, le
producteur, la durée de validité et le lieu de provenance, etc. Pourtant, en ce qui concerne la notion de publicité
mensongeére erronée, le texte ne donne aucun indice.

514 Dans la hiérarchie des normes, la portée des régles juridiques en Chine varie, selon I’autorité d’ou elles
émanent. On peut établir ainsi la hiérarchie des normes: La Constitution de 1982; les lois fondamentales
adoptées par I’Assemblée nationale populaire ; les lois adoptées par le Comité Permanent de I’APN ; les
interprétations judiciaires de la Cour populaire supréme en matiére de contentieux civil, pénal et administratif,
les réglements adoptés par le Conseil des Affaires d’Etat ; les reglements locaux, adoptés par les assemblées
populaires des différents niveaux ; les circulaires ministérielles ; les décrets adoptés par les gouvernements
provinciaux et des grandes villes.
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‘le secret commercial’, etc. Il convient de noter que dans I’article 17, la Cour
populaire supréme permet aux tribunaux competents de faire référence a la Loi sur le
brevet et a la Loi sur la marque pour fixer le montant des dommages-intéréts aux
infractions aux regles du secret commercial, de la marque et du prestige commercial.
Il n’y a qu’un seul article, a savoir, I’article 18 de la présente interprétation, qui
est en fait la disposition sur la juridiction compétente en matiére de concurrence
déloyale. Selon cet article, les tribunaux intermédiaires sont la Juridiction competente
en premier ressort sur les litiges édictés par les articles 5, 9, 10 et 14 de la Loi contre
la Concurrence déloyale, précisément parlant, ce sont les litiges sur la marque, la
publicité mensongere, le secret commercial et le prestige et la réputation
commerciale. En ce qui concerne d’autres pratiques déloyales, ce sont les tribunaux
supérieurs qui décident, mais sous I’autorisation de la Cour populaire supréme, quels
sont les tribunaux compétents en premier ressort. Pour les tribunaux de base qui ont
été assignés par les tribunaux supérieurs, comme la Juridiction compétente en litiges
de la propriété intellectuelle, ils gardent leur faculté de trancher les affaires en
concurrence déloyale.’"
3. «Circulaire relative a la mise en étude et application
sérieuse de la Loi antimonopole de la République

populaire de Chine» et Juridiction compétente sur
les litiges antimonopolistiques

386. Avant que la Loi antimonopole soit entrée en vigueur, la haute Juridiction
d’Etat a souligné a plusieurs reprises la portée de cette loi. D’aprés elle, I’importance
de la loi précitée se manifeste sur trois volets : primo, la Loi antimonopole chinoise
est une loi fondamentale pour réprimer I’acte antitrust, pour préserver la concurrence
sur le marché et pour maintenir I’ordre économique du marché. Secundo, la Loi
antimonopole chinoise est une loi importante ayant pour mission essentielle de
perfectionner la structure du marche, d’assurer la sécurité économique et la
répartition des ressources par le marché. Tertio, elle joue un réle important dans la
protection des droits et intéréts légitimes des consommateurs, I’amélioration de la
compétitivité des entreprises, le progrés technologique et dans le développement

durable, stable et harmonieux de I’économie nationale.

5 Article 18, alinéa 2 d’ «Explications relatives & I’application de la loi dans les affaires civiles de la
concurrence déloyale» de 2007.
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Eu égard a la position importante de la loi dans le cadre du droit du marché, il
convient d’appeler I’attention des tribunaux de tous échelons sur I’application
judiciaire de la loi. A ces fins, la Cour populaire supréme a publié sa «Circulaire
relative a la mise en étude et application de maniére sérieuse de la Loi antimonopole
de la République populaire de Chine» le 28 juillet 2008, deux jours avant I’entrée en
vigueur de ladite loi.

La Circulaire consiste en trois parties, portant respectivement sur la nécessité de
connaitre pleinement la portée de la Loi antimonopole, celui de traiter efficacement
les différents types des litiges en matiere de concurrence et celui de faire des
recherches approfondies dans le domaine du droit de la concurrence pour que le bilan
des expériences juridictionnelles soit fait consciencieusement dans le souci de la
législation complémentaire a venir.

C’est dans la deuxieme partie, intitulée ‘Traiter de maniere légale et consciencieuse
toutes sortes de litiges antimonopoles’, que I’on peut déduire trois sortes de litiges en
concurrence, la Juridiction compétente en principe, et deux sortes d’action, a savoir, action
civile et action administrative. La deuxiéme partie dispose ce qui suit :

« 1. Traiter de maniére légale et consciencieuse toutes sortes de litiges antimonopoles
La responsabilité civile se trouve énoncée a I’article 50 de la Loi antimonopole.

Lorsque les victimes de ces pratiques monopolistiques entament une action civile
conformément a I’article 108 de la Loi de la Procédure civile et a la condition de
recevabilité prévue par la Loi antimonopole, le tribunal populaire saisi doit la
recevoir selon la loi et la juger selon la loi. Puisque la Loi antimonopole a un lien
étroit avec la répression de I’abus de la propriété intellectuelle et la protection de la
propriété intellectuelle, et qu’elle, avec la Loi contre la Concurrence déloyale, toutes
les deux appartiennent ensemble au cadre du droit de la concurrence, le «Reglement
sur la classification des causes du proces civil », entré en vigueur depuis le 1°" avril
2008, a classe tous les litiges en monopoles et litiges en concurrence déloyale dans
le méme cadre, c'est-a-dire le cadre de la propriété intellectuelle. De ce chef, la
chambre habilitée a trancher les affaires de la propriété intellectuelle dans les
tribunaux populaires de tous échelons (a ainsi la compétence de juger la cause en
monopoles) doit assumer sa responsabilité en jugeant, en statuant sur les affaires
monopolistiques concernant I’abus de la propriété intellectuelle et d’autres affaires

monopolistiques.
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Lorsque les parties concernés (personne physique, personne morale ou d’autres

associations sociales) qui refusent d’accepter les actes administratifs concrets rendus
par les autorités competentes antimonopolistiques, intentent une action
administrative devant un tribunal, avant de la recevoir le tribunal saisi doit vérifier
la nécessité du recours administratif de la demande des parties concernées
conformément a la Loi sur le contentieux administratif du 4 avril 1989 et a I’article
53°° de la Loi antimonopole de 2007. Les tribunaux compétents doivent recevoir et
juger selon la loi les litiges qui sont de leur ressort et répondre a la condition de
recevabilité.»
387. De ce texte et du «Reglement sur la classification des causes du proces civil»,
les trois sortes de litiges en concurrence qui sont recevables devant la Juridiction
compétente sont le litige en concurrence déloyale, le litige monopolistique concernant
I’abus de la propriéte intellectuelle et le litige monopolistique en concurrence.

La Juridiction compétente est en principe la chambre habilitée a trancher les
affaires de propriété intellectuelle au-dessus des tribunaux populaires
intermédiaires®'’. Il convient d’accorder une attention particuliére au systéme de
renvoi & la Juridiction supérieure lors d’une affaire de rejaillissement national et de
portée importante.

Deux sortes d’action civile et administrative y sont comprises. L’action pénale
concernant I’infraction des regles de concurrence n’est pas mentionnée par la Cour
populaire supréme.

La juridiction compétente par voie d’exception en matiére de pratiques
anticoncurrentielles peut, sur le fondement de I’article 50 de la Loi antimonopole de
2007, prononcer la nullité de tout engagement, convention ou clause contractuelle se
rapportant a une pratique prohibée par les articles13, 14, ou 17 et 19 de ladite loi, qui
ont pour mission de préserver I’ordre public économique. Alors, selon la doctrine

civile, il n’est pas difficile de déduire que cette action fondée sur I’ordre public

%18 -article 53 de la Loi antimonopole dispose que «Lorsqu’une partie intéressée refuse d’accepter la décision

rendue par les autorités compétentes antimonopolistiques en application des articles 28 et 29 de la présente loi,
elle doit d’abord déposer un recours administratif auprés de I’organe supérieur. Faute de la satisfaction de la
décision issue du recours administratif, elle peut ensuite intenter I’action administrative devant la Juridiction
compétente.

Si une partie intéressée refuse d’accepter la décision prise par les autorités compétentes antimonopolistiques,
elle peut déclencher la procédure contentieuse administrative devant le juge administratif dans le tribunal
salsl. »

517 par exemple, la 3° Chambre de la Cour supréme populaire est la juridiction compétente pour les litiges
antimonopolistiques. Voir I’ANNEXE |11 (tableau 1) : Organisation interne de la Cour supréme populaire de la
Chine.
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économique entraine la nullité absolue des pratiques prohibées et que sa cause est
différente d’une action visant a préeserver I’équilibre des relations contractuelles entre
les parties. Les relations entre I’action civile et I’action sur le fondement du droit de
la concurrence ne sont pas toujours faciles a définir car une faute concurrentielle ne

constitue pas nécessairement une faute civile.

388. En fin de compte, les interprétations judiciaires de la Cour populaire supréme sont
loin d’étre complétes pour combler les lacunes de la Loi antimonopole de 2007. La haute

Juridiction d’Etat en est bien consciente®®.

I1. La procédure judiciaire en droit de la concurrence
389. Le droit chinois dispose des principes genéraux de procédure valables pour
toute catégorie de contentieux, tels que les droits de la défense, la collégialité, le
double degré d’instance, la supervision judiciaire des jugements, etc.(A)
Théoriquement, le contentieux monopolistique doit connaitre une procédure plus

spécifique pour répondre a son champ d’application particulier. Cependant, il n’y en a

pas actuellement en droit chinois. Avant la naissance de I’éventuelle procédure du

contentieux monopolistique, la procédure civile et celle du contentieux administratif

sont applicables par analogie (B).
A. Principes généraux de procédure

1. Les droits de la défense
1) Jugement en public

518 Face au question du public dans une conférence de presse, le président de la 3° Chambre (celle de la propriété
intellectuelle) de la Cour populaire supréme, avoue que les tribunaux populaires ont encore une longue marche a
effectuer dans 7 problémes irrésolus qui sont :

- la juridiction des affaires civiles doit-elle étre ordinaire ou spéciale comme celle des affaires concernant la
propriété intellectuelle ?

- la délimitation du statut du demandeur dans I’action civile doit-elle s’étendre aux consommateurs et aux
entreprises ?

- a propos de la modalité de la sanction civile, en dehors des dommages-intéréts, les tribunaux populaires
peuvent-ils employer d’autres moyens tels que I’injonction, la mesure conservatoire, etc. ?

- en dehors des pratiques anticoncurrentielles énumérées précisément dans la Loi antimonopole, les tribunaux
populaires peuvent-ils définir d’autres pratiques antimonopolistiques dans la procédure civile ?

- dans le rapport entre les tribunaux populaires et les autorités compétentes antimonopolistiques, les tribunaux
populaires doivent-ils accepter les éléments factuels vérifiés et la qualification d’une infraction faite dans la
procédure d’application administrative par les autorités administratives ?

- dans la confirmation des éléments factuels concernant les pratiques monopolistiques, comment les tribunaux
populaires peuvent-ils répartir la charge de preuve aux parties concernées, et quelle est la méthode d’analyse
rationnelle et scientifique en ce qui concerne la délimitation du marché pertinent, la part du marché et la
position dominante, etc. ?

-comment délimiter le rapport entre la protection de la propriété intellectuelle et la répression des pratiques
monopolistiques nuisibles a la concurrence, malgré I’article 55 de la Loi antimonopole exemptant les pratiques
dans le champ du droit de la propriété intellectuelle, de I’application de la Loi antimonopole ?
http://zh1.jnu.edu.cn/plaw/show.aspx?id=211&cid=16.

- 302 -



BAIl Yan| Thése de doctorat | Février 2011

390. Aux termes de l'article 125 de la Constitution de la Republique populaire de
Chine de 1982, modifiée le 14 mars 2004, et de I’article 10 de la Loi de procedure
civile du 9 avril 1991, modifiée le 28 octobre 2007, les affaires déférées aux
tribunaux populaires sont jugées en public sous réserve d'autres dispositions prévues
par la loi.

Le systéme chinois de jugement en public désigne en deux sens que d’une part, les
causes sont jugées en public dans les tribunaux populaires, sauf quelques
exceptions®'®. Cela veut dire qu’avant I'ouverture de l'audience, le tribunal saisi doit
publier I’information concernant les faits contestés par deux parties et la date et le
lieu de l'audience, que pendant tout le processus du jugement en public, les citoyens
sont autorisés a assister a l'audience et les journalistes a interviewer, sauf pour les
délibérations collégiale. Les verdicts des affaires qui n'ont pas été jugées en public,
dans I’exception prevue par la loi, doivent étre rendus publics par la publication dans
le journal officiel de la Juridiction populaire.

b) La récusation et le principe du contradictoire
391. Du point de vue de I’organisation de I’audience, les droits de la défense sont
assurés par deux moyens, d’abord, par le systéme de récusation, puis par le principe
du débat contradictoire.

En ce qui concerne le systéme de récusation, lorsque le demandeur ou les
personnes intéressées doutent de I’impartialité du juge d’une audience, ils peuvent
réclamer sa récusation®®. Ce systéme empéche le personnel judiciaire qui entretient
des relations spéciales avec l'affaire ou avec les parties concernées de participer au
jugement, dans le souci que ces relations peuvent éventuellement affecter le résultat
impartial et équitable du jugement. Ici, les personnels judiciaires comprennent juge,
procureur, enquéteur, greffiers, interpréte et expert d’expertise judiciaire. La Loi de
procédure pénale et la Loi de procédure du contentieux administratif portent des

clauses similaires.

%1% Conformément aux textes de l'article 7 de la Loi organique relative aux tribunaux populaires et de I’article
120 de la Loi de procédure civile de 1991, les affaires suivantes ne doivent étre jugées en public: les affaires
touchant au secret de I'Etat; les affaires concernant les mceurs et secret personnel de la personne impliquée, les
infractions et délinquances commises par les mineurs. Or, les affaires de divorce et les affaires relatives au
secret commercial peuvent ne pas étre jugées en public, a la demande des parties concernées.

520 Aux termes de I"article 45 de la Loi de procédure civile, les personnels judiciaires doivent se récuser, et les
parties ont le droit de demander leur récusation oralement ou par écrit, dans I'un des cas suivants:

a. lls sont les parties ou les proches des parties d'une affaire;

b. Eux ou leurs proches ont des relations d'importance vitale avec I'affaire;

c. lIs sont témoins, experts ou défenseurs de I'affaire ou agents de I'une des parties du procés de droit civil;
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A I’égard du principe du débat contradictoire, il est un principe naturel de
I”instance que chaque partie soit en mesure de discuter les prétentions, les arguments
et les preuves de son adversaire. Ce principe de la contradiction constitue dans la
Constitution chinoise un principe général du droit en procédure civile, pénale et
administrative. Il est essentiel pour que chacune des parties ait la liberté d’attaquer et
de se défendre, la possibilité de connaitre et de discuter les documents produits et les
témoignages déposés, d’assister a certains procédures de preuve telles que I’enquéte
ou I’expertise. Selon I’article 127 de la Loi de procédure civile de 1991, ce principe
s’impose non seulement aux parties, mais aussi au juge. Quant au juge, il a non
seulement I’obligation de faire observer le principe de la contradiction, mais encore il
doit I’observer lui-méme. Les parties sont ainsi protégées non seulement contre les

manceuvres de I’adversaire, mais aussi contre la négligence ou la partialité du juge.

2. Lacollégialité et la dualité d’instance
392. Aux termes de l'article 10 de la Loi organique sur les tribunaux populaires, les
tribunaux populaires jugent les affaires de maniere collégiale dans la procédure

ordinaire, contrairement & la procédure simplifiée présidée par un seul juge®*

. Alors,
la collégialité en droit chinois se présente en deux sens.

En premier lieu, la collégialité stipule que le tribunal saisi par une action civile,
pénale ou administrative est formé au moins de trois juges en nombre impair. C’est
une forme élémentaire de I’organisation du jugement des tribunaux populaires. Ses
membres ne sont pas immutables, mais constitués de maniére provisoire, avec un juge
désigné par le président de tribunal ou de chambre comme juge en chef.

En deuxieme lieu, il existe un comité juridictionnel dans les tribunaux populaires
de tous échelons qui est une forme de la collégialité au sens général. Le président du
tribunal préside le comité juridictionnel qui a pour tache de délibérer des affaires
sensibles, d’importance vitale ou de technicité complexe a trancher, de faire le bilan
des expériences acquises dans le travail juridictionnel et de débattre les autres
problémes concernant le travail juridictionnel.

En bref, ce systeme de collégialité joue un réle important dans la mesure ou est
ainsi réduite la possibilité de I’arbitraire 1égal imputée aux défauts et lacunes dans la

loi, tout en préservant I’indépendance personnelle des juges populaires.

d. lls ont d'autres relations avec les parties de I'affaire, relations susceptibles d’affecter le résultat impartial et
équitable du jugement.
521 Supra.n® 358.
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Quant au double degré d’instance, en vertu des dispositions de l'article 12 de la
Loi organique sur les tribunaux populaires, dans toute catégorie de contentieux, les
tribunaux populaires appliquent le systeme de jugement en dernier ressort en deux
instances. Ce systeme signifie qu'une affaire déférée sera déclarée close apres étre
passée par les jugements des deux tribunaux d'échelon différent, sous réserve d'autres
dispositions prévues par la 10i°%.

Le jugement en dernier ressort en deux instances dans le systeme de quatre
échelons d’instance®*exige que I’affectation des affaires entre les Juridictions de
quatre échelons soit effectuée selon la nature et le degré de difficulté de celles-ci. Si
les parties n'acceptent pas le verdict ou la décision rendue en premiére instance, elles
peuvent faire appel au tribunal populaire de I'échelon supérieur dans le délai fixé par
la loi. Si le parquet populaire estime erroné le verdict ou I'ordonnance prononcée en
premiere instance, il peut protester contre la sentence aupres du tribunal populaire de
I'échelon supérieur. Si, durant le délai de I'appel, les parties ne font pas appel et si le
parquet populaire ne proteste pas, le verdict ou la décision rendue en premiére
instance entre en vigueur. Le verdict et lI'ordonnance prononcés par le tribunal
populaire de I'échelon supérieur dans le proces d’appel en dernier ressort entreront

immédiatement en vigueur.

3. La supervision judiciaire des jugements

393. C'est un systéme exceptionnel de contentieux qui consiste a revoir les verdicts
et les ordonnances déja entrés en vigueur, par les tribunaux populaires. Il constitue un
complément au systéme de jugement en dernier ressort en deux instances.
Conformément a la loi procédurale, le systeme de supervision judiciaire des
jugements comporte les points suivants:

Primo, la condition préalable au déclenchement de la procédure de supervision
judiciaire des jugements est la découverte d'erreurs effectives sur le plan des faits
confirmés et des lois appliquées dans les verdicts et les ordonnances déja entrés en

vigueur.

%22 Selon le chapitre 15 de la Loi de procédure civile, et la Loi organique sur les tribunaux populaires, les
affaires suivantes sont jugées une fois en dernier ressort: a. Les affaires en premiere instance jugées par la Cour
populaire supréme; b. Les affaires d'électorat, de détermination de l'incapacité légale ou de la capacité
conditionnelle, de déclaration de disparition et de mort, et de détermination d'une fortune sans propriétaire,
jugées par les tribunaux populaires de base selon la procédure spéciale.

528 |es quatre échelons d’instance sont le tribunal populaire de base, le tribunal intermédiaire, le tribunal
supérieur et la Cour populaire supréme.
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Secundo, le droit de déclencher la procédure de supervision judiciaire des
jugements appartient au président des tribunaux populaires de tous les échelons, au
parquet populaire de I'échelon supérieur, a la Cour populaire supréme et au Parquet
populaire supréme.

Tertio, la supervision judiciaire des jugements se déroule sur les trois voies
suivantes : soit a la demande du président du tribunal populaire ou a la décision du
comité juridictionnel du méme tribunal qui a rendu le verdict contesté, une autre
juridiction de collégialité sera alors formée pour réviser le verdict contesté ; soit a la
sommation de la Cour populaire supréme, les tribunaux populaires de I'échelon
inférieur sont habilités a réviser le jugement, soit par le truchement de la protestation
du Parquet populaire supréme et du parquet populaire de I'échelon supérieur; le
tribunal a I’échelon correspondant réexamine le fait et le droit erroné dans I’affaire
close.

Quarto, en révisant le jugement d'apres la procédure de supervision judiciaire des
jugements, le tribunal populaire doit former une nouvelle chambre collégiale et
procéder au jugement selon la procédure de la premiere instance, si l'affaire était
jugée a l'origine en premier ressort, et le verdict et I'ordonnance prononcés peuvent
faire I'objet de l'appel et de la protestation; il doit procéder au jugement selon la
procédure de la deuxieme instance si l'affaire était jugée a l'origine en deuxiéme
ressort ou jugée par le tribunal populaire de I'échelon supérieur, et le verdict et

I'ordonnance prononcés sont le jugement et I'ordonnance en dernier ressort.
B. La procedure civile et du contentieux administratif

1. Regles de la procédure civile
394. Pour que les régles de la concurrence soient enracinées dans la culture
juridique chinoise, les voies débouchant sur [I’action civile doivent étre
indispensablement établies pour les victimes directes (consommateurs ou entreprises
concurrentes). La responsabilité civile des pratiques restrictives a la concurrence se
trouve énoncée a I’article 50 de la Loi antimonopole : «Les entreprises qui ont
commis une infraction en participant a des pratiques monopolistiques et causé de ce
fait des préjudices aux autres entreprises ou individus doivent assumer leur
responsabilité civile conformément a la loi ». Selon la «Circulaire relative a la mise
en étude et application de maniére sérieuse de la Loi antimonopole» de la Cour

populaire supréme en date du 28 juillet 2008, les chambres de la propriété
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intellectuelle de la juridiction civile dans les tribunaux populaires de chaque échelon,
sont compétentes par voie d’exception en matiére de pratiques anticoncurrentielles et
peuvent, sur le fondement de I’article108 de la Loi de la Procédure civile constater la
nullité de tout engagement, convention ou clause contractuelle se rapportant a une
pratique prohibée par les articles 13, 14, 17, 19 de la Loi antimonopole de 2007.

Stricto sensu, avant I’entrée en vigueur de la Loi antimonopole, les tribunaux
n’avaient jamais été saisis d’une cause monopolistique. Cependant, ils ont statué sur
des litiges concernant les pratiqgues monopolistiques sur le fondement de la Loi du
contrat, et de la loi contre la concurrence déloyale. Par exemple, donnant une
explication précise a I’article 329 de la Loi du contrat qui dispose que «Sont nuls tous
contrats, accords et ententes de technique qui visent a monopoliser les techniques,
entraver le progreés technique ou empiéter le fruit de technique d’autrui», I’article 10
des «Explications relatives a I’application judicaire de la Loi dans les affaires
concernant le contrat de technique » de 2004 de la Cour populaire supréme, constate
la nullité de tout engagement, convention ou clause contractuelle de technique de
nature monopolistique. D’ailleurs, des tribunaux locaux ont été autorisés a trancher
des affaires civiles de concurrence déloyale, se rapportant a une pratique prohibée par
I’article 6 de la Loi contre la concurrence deloyale, telles la vente liée, I’abus de la
position dominante, etc. Alors, il est permis de faire un survol de I’action civile en
Chine a I’égard des affaires monopolistiques.

1) Les conditions d’ouverture d’une action en justice
395. Le droit civil chinois reconnait la doctrine classique des conditions
d’ouverture des actions qui désigne que la recevabilit¢ d’une action est
essentiellement subordonnée, du point de vue de la personne du plaideur, a deux
conditions : I’intérét et la qualité. Ces deux conditions sont exigées de toute personne
qui se présente comme demandeur, comme défendeur ou comme tiers intervenant.
Toute personne engagée, a un titre quelconque, dans une instance, doit, se soumettre
aux conditions générales d’ouverture des actions. Cela est aussi vrai pour chacune des
voies de recours, pour I’appel, pour I’opposition, pour la tierce opposition, pour le
recours en révision.
L’article 108 de la Loi sur la Procédure civile est une disposition des conditions

d’ouverture d’une action en justice en Chine. Selon elle, « Les conditions d’ouverture
d’une action en justice doivent étre les suivantes :

(1) le demandeur peut étre les citoyens, les personnes morales et d’autres
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organisations sociales qui ont un rapport direct de profits et pertes avec |’affaire

deférée ;

(2) le défendeur doit étre précisément lié a I’affaire visée ;

(3) ayant la cause légitime, la demande est concrete et le fait est actuel ;
(4) I”affaire est du ressort du tribunal populaire. »

396. En ce qui concerne la qualité du sujet, I’article 49 de la loi précitée dispose
aussi que les citoyens, les personnes morales et d’autres organisations sociales
peuvent étre les parties dans une affaires civile déférée devant les tribunaux
populaires compétents. Ici, deux points exigent d’étre éclaircis: d’abord, c’est
I’emploi du mot ‘citoyens’, une terminologie politique. Dans le contexte de la
législation, les ‘citoyens’ comprennent toutes personnes physiques, de nationalité
chinoise et étrangére. Ensuite, a propos de la personne morale, il n’y a pas de
distinction entre personnes morales de droit public et de droit privé. Toutes les

personnes morales en droit chinois sont ainsi définies par les Principes généraux du

droit civil de 1986 : personne morale du type d’entreprise (‘&% A’, “‘qiye faren’),
personne morale du type d’organe d’Etat (*#1<3&A’, ‘jiguan faren’), personne morale
d’établissement public (‘=B #473% A", ‘shiye danwei faren’) et personne morale de

groupement social (‘#t&E 4% A, ‘shehui tuanti faren’). Par suite, dans le texte des

articles 4 et 108 de la Loi précitée, la personne morale doit comprendre celle de droit
public et de droit prive. Non seulement les personnes morales du type d’entreprise,
mais aussi les organes d’Etat, les établissements publics et les associations sociales
peuvent étre les parties dans une action civile.

397. Quant a I’intérét, c’est la premiere condition pour pouvoir saisir la justice. Un
vieux dicton I’a bien illustrée : «Pas d’intérét, pas d’action». Celui qui agit doit
justifier que I’action qu’il exerce est susceptible de lui procurer un avantage. La
notion d’intérét dans la doctrine est cependant en soi indecise et multiforme ; en plus,
le texte de I’article 108 n’a pas donné une définition claire. Pourtant, lorsque on
étudie I’ensemble de I’article 108, il n’est pas difficile de déterminer les contours de
ses caracteres : I’intérét doit étre positif et concret, juridique ou légitime, né et actuel,
personnel et direct. C’est aussi I’exigence en droit francais®*.

2) Les actes non juridictionnels ayant trait a la solution du litige

524 Gérard COUCHEZ, Procédure civile, 15° édition Sirey, 2008, pp.159-161.
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398. Les actes acceptables résultent d’une part de I’accord des parties, d’autre part
émanent des juridictions étrangeres.

En ce qui concerne le régime juridique des actes résultant de I’accord des parties,
a la différence de I’inapplication de la médiation dans le contrdle juridictionnel de la

légalité des actes administratifs °*

, le juge civil est habilit¢ a procéder a une
médiation dans la procédure civile et a régler I’affaire civile sous forme d’acte de

médiation (‘& R, ‘caijueshu’). En effet, selon la tradition judiciaire chinoise,

chaque fois qu’un différend surgit, qu’il soit civil ou pénal, le juge se soucie
«beaucoup plus de restaurer effectivement I’harmonie sociale que de donner tort ou
raison dans I’abstrait.»>?

Tout au long de la procédure civile, que ce soit au cours de premiére instance ou
de deuxieme instance (art.9 et 155), avant que le jugement définitif soit rendu par le
juge celui-ci est habilité a introduire une médiation sur I’accord des parties. L’acte

judiciaire non juridictionnel (‘i#f$’, ‘tiaojie shu’) tire son autorité de la seule

volonté des parties a I’accord, a tel point que le contrat judiciaire ne se forme
qu’autant que les deux parties s’obligent dans les mémes termes et que leur
engagement réciproque est constaté par le juge et qu’aprés la signature des parties
(art. 89). La décision du juge ne confere pas plus de droits aux parties qu’il n’en
résulte de leur convention. Ces actes n’ont pas autorité de chose jugée et relevent du
régime des conventions, notamment en ce qui concerne les voies de recours. La
condition substantielle d’une médiation sous le contrdle du juge est que le fait soit
clair et que le rapport juridique entre les parties soit simple. Le juge ne fait que
constater I’accord, I’authentifier et enregistrer la volonté des parties, sans faire ceuvre
de volonté propre. C’est pourquoi, ces ‘jugements’ ou ‘ordonnances’ ne sont pas des
décisions judiciaires mais des actes judiciaires non juridictionnels qui ne sont donc
pas susceptibles d’appel.

Cependant, apres I’entérinement de I’accord des parties sur médiation, si les
parties ont trouvé de nouvelles preuves qui sont susceptibles de renverser I’acte
judiciaire non juridictionnel, ou de prouver une violation de la loi par le contenu de
I’accord, le tribunal auteur de I’acte judiciaire non juridictionnel doit rejuger I’affaire
(art.182).

525 | "article 50 de la Loi sur le Contentieux administratif de 1989.
526 ZHANG Li, op.cip. p.19.
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399. S’agissant des actes émanant des juridictions étrangeres, en vertu des articles
260-267 de la Loi sur la Procédure civile et les articles 318-320 des Avis de la Cour
populaire supréme relatifs a I’Application de Loi sur la Procédure civile de 2007,
lorsque les organes judiciaires étrangers demandent au tribunal populaire la

reconnaissance et I’exécution de ses actes judiciaires accomplis, le tribunal populaire

compétent va le faire par un jugement en reconnaissance ou en exécution (‘¥ R#H T4

’, ‘panjue zhixing shu’) sous réserve que les conditions suivantes soient remplies :
- soit il existe des traités internationaux ou accords bilatéraux ou multilatéraux a
I’égard de I’entraide judiciaire entre la Chine et le pays demandeur, soit selon le
principe d’avantage réciproque s’il n’y a pas de traité en espéece, soit sur la demande
directe de la partie étrangére pour intenter un proces ;
- la demande de I’entraide judiciaire d’un organe judiciaire étranger ne doit pas
contrevenir ni a la souveraineté, ni a la sécurité publique, ni a I’intérét public de
I’Etat chinois ;
- la demande de I’entraide judiciaire d’un pays étranger doit étre écrite et
annexée par la copie en version chinoise ou en version d’une autre langue officielle
du traité visé ;
- le juge saisi d’une demande de I’entraide judiciaire d’un pays étranger doit
obligatoirement appliquer le droit chinois de la procédure ;
- la demande de I’entraide judiciaire doit s’adresser au tribunal populaire
intermédiaire compétent.

3) L’exécution provisoire
400. Le régime de I’exécution provisoire dans I’action civile en droit chinois
consiste en deux volets: les mesures conservatoires et I’exécution préalable et
provisoire. Puisque I’exécution préalable et provisoire, ressemblant aux mesures
provisoires en droit francais qui porte particulierement sur des affaires de mariage et
de famille dans le cas de contestation d’une pension alimentaire, la présente petite
analyse ne se borne qu’aux mesures conservatoires :

«L’acte conservatoire réserve I’avenir, plus précisément il réserve la possibilité
pratique d’executer le jugement. En bien des cas, I'utilité en apparait évidente. A
quoi bon demander la restitution d’une chose, si son possesseur a le temps d’en

disposer ou de la détruire avant I’exécution du jugement? A quoi servirait de
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demander au juge la condamnation d’un deébiteur, qui aurait tout loisir pendant
I”instance, d’organiser son insolvabilité.»*’

En vertu de I’article 92 de la Loi sur la Procédure civile, au cas ou les
comportements d’une partie ou d’autres raisons sont susceptibles de causer la
difficulté de I’exécution ou I’inexécution du jugement, sur la demande de I’autre
partie, le tribunal saisi doit rendre une ordonnance de mesure conservatoire. En cas
nécessité, le tribunal est habilite a prendre les mesures conservatoires a sa propre
initiative, sans que I’autre partie le demande. L’alinéa 2 du méme article confére au
tribunal saisi le droit de sommer la partie demanderesse de mettre un garant a
disposition lors de sa demande. Aprés avoir accepté la demande des mesures
conservatoires, le tribunal saisi doit rendre son ordonnance dans 48 heures en cas
d’urgence. L’ordonnance des mesures conservatoires a effet immédiat d’exécution
des qu’elle est rendue.

Si I’article 92 est une disposition sur la demande des mesures conservatoires au
cours de la procédure, I’article 93 a autorisé les parties potentielles a déposer une
demande de mesure conservatoire au juge civil méme avant I’ouverture d’une action.
En contrepartie de son droit de demande avant I’action, elle doit intenter une action
contre son adversaire dans un délai de 15 jours, 30 jours pour la partie étrangere dans
I’affaire d’élement étranger (art.250) aprés la prise des mesures conservatoires par le
méme tribunal. A défaut de I’action intentée dans ce délai, les mesures conservatoires
doivent étre levées.

Ces mesures conservatoires sont toutes dirigées contre un adversaire, déja appelé
en justice ou qui ne tardera point a I’étre. Mais elles ne se résoudront peut-étre pour
lui qu’en une géne passagere et ses droits ne pourront étre affectés que par la solution
définitive. S’il propose un garant contre les mesures conservatoires, celles-ci doivent
étre supprimées (art.95).

Si la demande de mesure conservatoire mal fondée porte préjudice a I’intérét de
I"autre partie, la partie demanderesse doit réparer le dommage qu’a subi I’autre partie
(art.252).

Sont diverses les formes de mesures conservatoires disposées par I’article 94 de
ladite loi : I’apposition des scellés, la saisie, le gel et d’autres facons prévues par la

loi. Une saisie autorisée par le juge, saisie conservatoire qui peut porter sur les biens

521 Gérard CORNU, Jean FOYER, Procédure civile, 3° édition, PUF, 1996, pp.142-143.
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mobiliers, corporels ou incorporels du debiteur. L objet ou le droit saisi, placé sous
main de justice, devient indisponible relativement au saisissant.

Les pratiques, confirmées par les Avis de la Cour populaire supréme relatifs a
I’application de la Loi sur la Procédure civile distinguent trois séries de cas : 1) dans
la premiere, le juge a le pouvoir, lorsque I’existence de I’obligation n’est pas
sérieusement contestable, d’accorder une provision au créancier d’une somme
d’argent équivalant au montant de la demande de mesure conservatoire ou d’ordonner
I’exécution de I’obligation de faire (art.98) ; 2) dans la seconde série, la condition
d’urgence est exigée, le juge est en mesure d’ordonner aux parties de mettre a la
vente immédiate des produits saisonniers, aquatiques frais et ceux qui ne peuvent pas
étre conservés longtemps. La somme d’argent résultant de la vente est au séquestre
judiciaire (art.99) ; 3) dans la troisieme série de cas, le juge peut prescrire des
mesures conservatoires ou de remise en état qui s’imposent pour prévenir un
dommage imminent, par exemple, la saisie de documents portant atteinte a I’honneur
ou la saisie des biens immobiliers et des biens mobiliers spécifiques comme les
véhicules (automobile ou bateaux) (art.101), ou pour faire cesser un trouble
manifestement illicite, par exemple, des mesures destinées a faire cesser une
concurrence déloyale.

4) L’administration judiciaire de la preuve
401. Dans le systeme procédural des Tribunaux populaires, tout tourne autour de la
preuve. «La preuve est la démonstration de la vérité d’un fait qui est affirmé dans
une instance par I’une des parties et qui est nié par I’autre»>?®. Dans la réforme
juridique, I’administration de la preuve, étant un goulet d’étranglement de I’efficacité
et I’égalité de la juridiction, s’est trouvé plusieurs fois I’objet de la réforme >*.
Progressivement, I’administration de la preuve prend un caractere de plus en plus
scientifique. Dans la législation chinoise, la théorie des preuves a été incorporée dans
la Loi sur la Procédure civile et dans deux explications judiciaires de la Cour
populaire supréme, a savoir «Avis relatifs a I’application de la Loi de Procédure
civile de la Chine » du 14 juillet 1992, modifiés en 2007, et «Régles relatives a

528 Serge Guinchard, Frédérique Ferrand, Cécile Chainais, Procédure civile, Droit interne et droit
communautaire, 29° édition Dalloz, p.927.

52 D’abord, dans le Programme quinquénaire de la réforme au sein des tribunaux populaires rédigé par la Cour
populaire supréme de 1998, ensuite devenu un des 22 sujets importants de recherche en 2000, puis un des 5
programmes de réforme en 2001.
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I’administration de la preuve dans la procédure civile» en date du 21 décembre 2001,
entrées en vigueur le 1°" avril 2002.

a. La charge de la preuve : En vertu de I’article 64 de la Loi sur la Procédure
civile et de Iarticle 2 des «Regles relatives a I’administration de la preuve dans la
procédure civile», il incombe a chaque partie de prouver, conformément a la loi, les
faits nécessaires au succes de sa prétention. Dans un proces porté devant une
juridiction civile au sens large, les pieces et documents fournis par les plaideurs
constituent un élément important de la preuve de leurs prétentions. Cependant, en
droit chinois, il existe une exception a propos de I’obligation de la charge de la
preuve, & savoir le «principe du renversement de la charge de la preuve®® . Selon
celui-ci, en cas d’action en dommages-intéréts, dans les affaires de brevet d’un
nouveau produit, de travaux extrémement dangereux, de pollution environnementale,
de produits avec vice caché, etc., ce sont les auteurs des pratiques attaquées qui ont
I”’obligation de fournir la preuve de I’inexistence du lien entre leurs comportements et
les dommages subis par les plaideurs.

b. Les moyens de preuve : Au terme de I’article 64 de la Loi sur la Procédure
civile de 1991, les moyens de preuve consistent en la preuve littérale, y compris les
documents et les pieces écrites, les pieces a conviction, les exposés oraux a
I’audience par chaque partie, le témoignage d’un témoin, I’enregistrement d’image ou
de parole, I’expertise médico-1égale, le procés-verbal signé par la partie interrogée,
etc. En effet, tous les moyens de preuve sont tres largement admis, pourvu qu’ils
aient été obtenus conformément aux regles d’une bonne administration de la justice.
Le tribunal exclura donc les moyens de preuve obtenus a la suite d’une violation des
droits de I’homme. Par exemple, I’enregistrement d’une conversation téléphonique
privée, ou d’images, effectué et conservé a I’insu de I’auteur est un procédé déloyal
rendant irrecevable en justice la preuve ainsi obtenue. Partant, toutes ces preuves
doivent étre vérifiées comme authentiques pour étre recevables dans la procédure.

c. Le pouvoir du juge civil a I’égard de la preuve : En vertu des articles 64 et
65 de la Loi sur la Procédure civile de 1991, et de leur explication judiciaire dans les
articles 15 et 17 des «Regles relatives a I’administration de la preuve dans la
procédure civile», le tribunal saisi a le pouvoir d’enquéter sur I’affaire déférée et de

recueillir les preuves pertinentes. L’enquéte pour recueillir les preuves pertinentes est

5% sypra. n° 376.
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menée soit en vertu du pouvoir d’office du président soit a la demande des parties ou
de leurs avoués. Le pouvoir d’office de recueillir les preuves repose sur deux cas
spéciaux : le premier cas est celui qui apparait lorsque I’affaire contient le fait qui est
susceptible de porter préjudice a I’intérét étatique, a I’intérét public et a celui
d’autrui ; le deuxiéme cas est celui de I’incidence procédurale concernant la
récusation du personnel judiciaire, la suspension du proces, I’ajout d’office d’autres
personnes comme partie de I’action, etc. Le pouvoir du juge de recueillir les preuves
a la demande des parties et leurs avoués sera exercé dans les cas suivants :

- la preuve demandée est afférente a la garde et a I’administration des organes

d’Etat, et ne peut étre consultée que par le tribunal ;

- la preuve demandée contient les faits concernant le secret de I’Etat, du

commerce ou de la vie privé ;

- d’autres raisons objectives sont que les parties et leurs avoués ne peuvent pas

recueillir les preuves pertinentes par leurs propres moyens.

d. Le temps utile pour fournir les preuves : Pour éviter la prorogation délibérée
par les parties d’un procés en ne fournissant les preuves que dans la procédure
d’appel ou méme lors de la révision du jugement, une des réformes judiciaires est de
conférer au juge le pouvoir de fixer, au besoin a peine d’astreinte, le délai de la
communication des pieces. Comme en droit procédural francais, le juge chinois peut
aussi écarter du débat les piéces qui n’ont pas été communiquées en temps utile.>*

5) Conditions de I’appel
402. Le législateur chinois a consacré formellement un droit d’appel dans les
articles 146 a 159 de la Loi sur la Procédure civile et ses interprétations judiciaires de
la Cour populaire supréme qui recouvre les conditions de fond de recevabilité de
I’appel, les conditions de forme de I’acte d’appel, les conditions de délai et le
moment de I’appel.

En principe, tout jugement est susceptible d’appel. L’appel étant voie de recours
ordinaire doit &tre largement ouvert contre les jugements de premiére instance s’il
n’en est autrement disposé. En revanche, les mesures d’administration judiciaire, qui
ne sont pas des jugements, ne sont susceptibles d’aucun recours, de méme, les
décisions sous le nom d’«ordonnance» concernant les mesures conservatoires, la

permission ou le refus de retirer le proces, la suspension ou la mise en terme au

581 | "article 33 des «Reégles relatives a I’administration de la preuve dans la procédure civile» de 2001.
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proces, la correction des erreurs écrits dans I’acte de jugement, etc., ne constituent
pas de véritables jugements et ne sont pas susceptibles d’appel (art.140).

Si I’on envisage les délais de procédure en fonction de leur role, il y a lieu de
distinguer deux grandes catégories. Cette distinction a des conséquences importantes
sur le plan de la sanction de I’inobservation des délais de procédure.

Une premiere catégorie comprend les délais qui sont destinés a permettre une
acceélération (ou a limiter la durée) de la procedure. On a pu parler a cet égard de
délais de «trancher» car ils imposent aux juges d’agir, c’est-a-dire, d’accomplir leur
mission de rendre la justice aux parties. En droit chinois, le délai pour les tribunaux
populaires de trancher une affaire en procédure ordinaire est de 6 mois, autrement dit,
le juge doit mettre fin a une action civile par le prononcé d’un jugement ou d’une
ordonnance dans les six mois, exception faite du cas exceptionnel de prolongation de
6 mois supplémentaires sous I’homologation du président du tribunal. (art.135).

Dans une seconde catégorie, figurent les délais qui tendent a assurer la protection
des droits de la défense. L’article 147 et 154 de la Loi sur la Procédure civile, prévoit
deux régimes : le délai de recours par une voie ordinaire est de 15 jours en matiére
contentieuse ; il est de 10 jours en matiére gracieuse. La Loi précitée prévoit des
augmentations de délai pour un appelant situé hors du territoire chinois, d’un mois a
compter du lendemain du dernier jour d’un délai de 60 jours aprés la publication du
jugement ayant des éléments étrangers.>*

Quant au moment de I’appel, pour les jugements statuant sur le fond, mais aussi
toutes les ordonnances qui mettent fin a I’instance en statuant sur une exception de
procédure, une fin de non-recevoir ou non compétence et de rejet, I’appelant peut
interjeter appel dés le prononcé d’un jugement. A propos du point de départ du délai,
le délai court du jour de la notification faite par signification. Les parties de premiere
instance ne peuvent plus interjeter appel s’ils ont renoncé a ce droit, soit
expressément, soit tacitement, en exécutant le jugement. Bien entendu, ils ne peuvent
plus faire appel, si le délai d’appel est expiré. Le juge doit relever d’office cette fin
de non-recevoir d’ordre public que constitue I’inobservation du délai d’appel.

2. Régles procédurales du contentieux administratif
403. Dans I’application administrative de la Loi antinomopoles de Chine, il est

inévitable que soient soulevées les contestations des administrés, c'est-a-dire que les

532 | "article 247 et 248 de la Loi sur la Procédure civile de 1991.
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auteurs économiques de I’infraction aux regles de concurrence ou les entreprises
visées dans les pratiqgues monopolistiques contestent les décisions affirmatives,
punitives ou correctives des autorités compétentes antimonoplistiques. Pour que les
administrés puissent faire valoir leur droit de défense, le Iégislateur chinois a déja mis
en place en 1989 le systéeme du contréle juridictionnel de I’administration au moyen
du contentieux administratif. Cet instrument judiciaire peut non seulement aider a
résoudre les conflits entres les parties, a savoir I’administration et les administrés,

mais encore garantir la légalité des actes administratifs >%.

En ce qui concerne
I’application administrative du droit de la concurrence, il est donc permis d’envisager
un croquis sur la procédure du contentieux administratif en Chine.
1) Les sources du droit de procédure administrative

404. Le systeme actuel du contentieux administratif est essentiellement issu de la
Loi sur le Contentieux administratif du 4 avril 1989, entrée en vigueur le 1°" octobre
1990, «le fruit d’une longue expérimentation pragmatique caractérisée par
I’application des dispositions de la procédure civile par des juges qui n’étaient pas
toujours spécialisés dans les affaires administratives»>**. Comme la plupart des lois
chinoises, la Loi sur le Contentieux administratif de 1989 reste succincte et
insuffisante pour répondre a toutes les attentes des praticiens. C’est alors que
quelques actes d’interprétation judiciaire de la Cour populaire supréme jouent un réle
complémentaire de maniere trés importante dans le contentieux administratif. Ils sont
les «Avis relatifs a I’application de la loi sur le contentieux administratif» adoptés a
titre d’essai le 29 mai 1991, puis remplacés a partir du 10 mai 2000 par une autre
interprétation judiciaire qui est les «Interprétations relatives & I’application de la loi
sur le contentieux administratif» du 24 novembre 1999 et les «Regles sur la preuve en
contentieux administratif» du 4 juin 2002. Ces textes interprétatifs ont apporté non

seulement des précisions concernant les régimes communs d’administration de la

538 Aux termes de I’article 1°" de la Loi sur le Contentieux administratif de 1989, «la présente loi est élaborée en
vertu de la Constitution afin de permettre aux tribunaux populaires de juger les conflits administratifs a temps
et correctement; de protéger les droits et intéréts des citoyens, des personnes morales et d’autres
groupements ; de garantir et contréler que les organes administratifs exercent leur fonction dans le respect de
la loi.»

5% Zhang Li, Le Controle Juridictionnel de la Légalité des Actes Administratifs en Chine-éléments d’analyse
comparée des contentieux administratifs chinois et francais, Thése pour le Doctorat en Droit, soutenue le 16
février 2007.p.11. Stock a Bibliothéque Cujas.
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preuve, du principe de la contradiction, mais aussi ses traits spécifiques, tels le libre
choix du recours administratif>*et le caractére non suspensif des recours contentieux.

A la différence de la France ou existent, aux cotés des juridictions judiciaires, des
juridictions administratives autonomes, en Chine, une chambre administrative
chargée de trancher les litiges administratifs est créée au sein des tribunaux
populaires de tous niveaux.>**En matiére administrative, le principe de compétence
est similaire a celle en matieres civile et pénale. Cependant, selon la «Circulaire
relative a la mise en étude et application de maniere sérieuse de la Loi antimonopole
de République populaire de Chine» de la Cour populaire supréme, le contentieux
administratif antimonopolistique doit étre porté en premier ressort devant les
tribunaux intermédiaires. Les tribunaux supérieurs, ainsi que la Cour supréme,
peuvent étre compétents en premiere instance pour les litiges importants ou
complexes dans leur ressort territorial.

2) Le champ du controle juridictionnel des actes administratifs
405. En général, particulierement dans les pays occidentaux, tous les actes
administratifs unilatéraux, réglementaires ou non, externes ou internes, peuvent faire
I’objet d’un contrdle juridictionnel. Cependant, en droit chinois ou n’existe pas la

notion de «décision administrative», le législateur chinois fait une distinction entre
« acte administratif concret (&4 1TB{THR’, ‘juti xingzheng xingwei’) » et « acte
administratif abstrait (‘#K4TE 175 ’, ‘chouxiang xingzheng xingwei’) ». En droit
positif, le premier concept désigne une décision qui vise une ou plusieurs personnes
désignées, tandis que le second, désigne un acte administratif unilatéral de caractére
normatif a portée générale et impersonnelle. Le champ du contréle juridictionnel des
actes administratifs en Chine se borne effectivement aux « actes administratifs

concrets » qui sont définis par I’article 1*" des «Explications relatives a I’application

de la loi sur le contentieux administratif» de 1999, comme «un acte unilatéral

5% Comme en droit francais, le Iégislateur chinois permet aux administrés de s’adresser d’emblée au tribunal
sans I’obligation préalable d’épuiser tous les moyens non contentieux mis a leur disposition, sauf quelques cas
prévus par la loi (tels que les sanctions en matiere de sécurité publique). Les administrés disposent du libre
choix de la voie du recours, contentieux ou administratif.

5% En effet, la loi sur le contentieux administratif du 4 avril 1989 n’ayant pas indiqué si les juridictions
spécialisées seraient compétentes pour trancher les litiges administratifs, la Cour supréme est amenée a préciser
dans I’article 9 de ses « Avis relatifs a I’application de la loi sur le contentieux administratif » du 11 juin 1991
que ces juridictions ne disposent pas de chambre administrative et ne connaissent pas de litiges administratifs.
Elle est allée plus loin en prévoyant, en 1999, dans ses « Explications relatives a I’application de la loi sur le
contentieux administratifs » que « la chambre administrative de chaque tribunal populaire connait des litiges
administratifs et se prononce sur la demande d’exécution des actes administratifs concrets adressée par
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affectant les droits et obligations des administrés pris dans I’exercice des
compétences administratives par les organes administratifs et leurs agents, les
organismes habilités par les lois et reglements, et enfin les organismes et particuliers
délégataires a I’égard des administrés identifiés dans des matieres concretes
deéterminées».

Par suite, les articles 11 et 12 constituent deux listes indicatives et non
exhaustives sur les actes administratifs concrets soumis au contr6le judiciaire et les
actes administratifs réglementaires abstrait exclus du contrdle judiciaire. Susceptibles
d’étre I’objet du contréle judicaire par la voie d’un recours en annulation, les huit
catégories des «actes administratifs concrets » énumérés dans I’article 11 de la Loi

sur le Contentieux administratif>®’

peuvent étre classées dans trois grands groupes : les
actes d’autorisation administrative > les actes de sanction administrative et les
mesures administratives de coercition. Cependant, en matiére de concurrence, il n’y a
que ces deux derniéres catégories d’actes, a savoir, celles de sanction pécuniaire et de
coercition qui peuvent étre I’objet du contentieux administratif, tandis que les
requétes concernant les réglements et arrété administratifs et les décisions ou ordres
réglementaires des autorités compétentes antimonopolistiques sont irrecevables en
contentieux administratif.
3) Le caractére non suspensif des recours contentieux

406. En droit chinois, a I’exception des dispositions législatives spéciales, les
requétes du contentieux administratif n’ont pas d’effet suspensif. Cela veut dire que,
le recours introduit devant le juge par les auteurs visés des pratiques
anticoncurrentielles ne paralyse pas, en principe, I’exécution des décisions
administratives par les autorités compétentes antimonopolistiques. Que le recours

devant la Juridiction compétente contre une décision de I’autorité de la concurrence

I’administration. Les juridictions spécialisées et les tribunaux itinérants ne sont compétents ni pour connaitre
des litiges administratifs ni pour examiner la demande d’exécution des actes administratifs concrets. » (art. 6).
57 Qui sont les sanctions administratives concernant la détention, I’amende, le retrait d’autorisation ou de
licence, la sommation d’arréter la production ou la prestation, la confiscation, etc. ; les mesures administratives
de coercition concernant la restriction de la liberté physique, la saisie ou le gel des crédits, etc.; les atteintes a
I’autonomie de I’activité économique et a la liberté d’entreprise garantie par la loi; les refus d’accorder une
autorisation ou une licence, ou le fait de ne pas donner suite a la demande qui selon le requérant, a rempli les
conditions fixées par la loi; les refus ou les réticences a remplir son obligation de protéger les droits
extrapatrimoniaux ou patrimoniaux garantis par la loi, alors que la demande en est faite ; les demandes illégales
aux administrés de remplir une obligation et autres actes administratifs concrets portant atteinte aux droits
extrapatrimoniaux ou patrimoniaux, selon I’administré.

5% Qui est régi par la Loi sur I’autorisation administrative du 27 ao(t 2003, qui est entrée en vigueur le ler
juillet 2004 : composée de 83 articles regroupés en huit chapitres, la loi sur I’autorisation administrative a
déterminé des regles de droit substantielles et procédurales tant pour I’institution que pour la délivrance des
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n’a pas d’effet suspensif est devenu déja un principe commun dans le domaine de la
concurrence. En contrepartie, les parties peuvent, sous certaines conditions, obtenir
un sursis a I’exécution de la décision de I’autorité de la concurrence. En France, cette
possibilité de faire surseoir a I’exécution d’une décision du Conseil de la
concentration a été introduite dans les articles L.464-8 et L.464-7 du Code de
commerce tant pour des décision au fond que pour des mesures conservatoires.
Pourtant cela fait défaut dans la Loi antimonopole de 2007, et dans la Loi sur le
Contentieux administratif de 1989 de Chine.

407. L’effet non suspensif des recours contentieux sera effacé dans trois cas>* :

D’abord, au cas ou une demande de sursis a execution est formulee
volontairement par I’autorité administrative attaquée au proces, I’effet non suspensif
n’existe plus.

Ensuite, il en est de méme si le tribunal , aux termes d’une ordonnance rendue sur
demande du requérant, estime que I’exécution de I’acte attaqué causerait des dégats
irréparables et que la non-exécution ne nuira pas a I’intérét général.

Pourtant, dans le domaine de la concurrence, les autorités d’application sont
habilitées d’office d’une compétence hautement indépendante et quasi-judiciaire. La
possibilite d’intervention d’office du tribunal dans I’exécution ou les mesures
conservatoires de I’autorité compétente de la concurrence sur la demande de
I’administré (entreprise attaquée a I’égard des pratiques restrictives de la
concurrence), risque d’affaiblir I’indépendance et I’autorité de [|’administration
compétente de la concurrence. Or, une entreprise a le droit de se défendre face a
I’excés du pouvoir public. Cela demande un équilibre législatif entre la décision
administrative et le controle judiciaire a I’egard de I’effet suspensif a la demande de
I’administré et une haute capacité professionnelle du juge spécialisé dans le domaine
de la concurrence.

Le troisieme cas énuméré dans I’article 44 indiquant la non-exécution d’autres cas
spéciaux autorisés par la loi ou le réglement éventuel, est en effet une valve de
réglage législative qui sera employée a tout moment, lorsque I’actualité économique
exige une nouvelle loi ou un nouveau réglement administratif pour y répondre.

4) Les différents types de jugement sur litige administratif et les delais

autorisations administratives. Pour mettre fin a I’institution arbitraire des autorisations, le législateur a établi
dans cette loi une liste englobant six domaines dans lesquels I’autorisation peut étre mise en place.
5% | article 44 de la Loi sur le Contentieux administratif de1989.
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408. Au terme de I’article 54 de la Loi sur le Contentieux administratif, la chambre
administrative de la Juridiction compétente saisie peut prononcer quatre types de
jugement.

Le premier type est le jugement en maintenance. Lorsque I’acte administratif
concret est fondé sur des preuves solides, que I’application de la loi et du réglement
est correcte et que la procédure légale a été respectée, le juge doit rendre son
jugement de maintenir la decision administrative.

Le deuxiéme type est le jugement en annulation totale et annulation en partie.
Lorsque I’acte administratif concret présente I’un des défauts ci-apres énonces, il sera
annulé en tout ou en partie, et les tribunaux peuvent exiger que I’administration
défenderesse en prenne un nouveau : insuffisance des preuves décisive; erreur
d’application de la loi ou du réglement; violation de la procédure; excés de
compétence; abus de pouvoir.

S’agissant des parties en cause, I’article 25 de la Loi sur le Contentieux
administratif dispose que dans le litige administratif, la personne physique ou morale,
ou d’autres organisations qui déposent la requéte devant le tribunal compétent sont
requérants, en contrepartie, I’administration auteur de la décision administrative mise

0 alles sont les

en cause est défendeur. Quant aux conditions d’étre requérant
suivantes :

- soit ses droits et intéréts légitimes sont affectés par I’acte administratif concret ou
par le jugement en annulation et en réformation ;

- soit son droit voisin ou droit de se concurrencer loyalement est affecté par I’acte
administratif concret ;

- soit il est la tierce personne dont les droits et intéréts sont affectés par I’acte
administratif concret et ajouté dans la procédure du recours administratif ;

- soit il demande la poursuite judiciaire de la responsabilit¢ a [’auteur de
I”infraction ;

Comparativement, en droit européen, I’article 230 du Traité de Rome constitue le
fondement juridique de la compétence de la Cour européenne de Justice de recevoir
les recours en annulation d’actes de la Commission. Il est notamment applicable aux
décisions de la Commission en matiere d’aides d’Etat, de pratiques

anticoncurrentielles et de contréle de la co