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ORDONNANCE DE 1986,
VINGT ANS APRES

Un acquis fondamental
mais perfectible

upture radicale mais encadrée, la libéralisation portée par lor-

donnance de 1986 n’a nullement institué la liberté du renard dans

le poulailler. Son effet sur I’évolution des prix a été favorable aux

consommateurs, elle a été un aiguillon dans la modernisation de
P’industrie, sans exercer d’influence ficheuse sur le tissu commercial.
Aprés vingt ans de liberté des prix, les défauts du dispositif tiennent
encore a un interventionnisme pesant, et au sous-développement des
procédures civiles.

Entretien avec Jean-Patrice de La Laurencie, avocat (White & Case 1.1P),
rapportenr général de I"Association francaise d'étude de la concurrence (Afec)

L ordonnance « Balladur » du 1° décembre 1986 a mis fin a quarante ans de contrile des
prixc par son article 1 : « Lordonnance n® 45-1483 du 30 juin 1945 est abrogée. Le
prix des biens, produits et services relevant antérieurement de ladite ordonnance sont libre-
ment déterminés par le jen de la concurrence ». Evolution on révolution ¢

Jean-Patrice de La Laurencie : Cette ordonnance restera dans lhistoire
d’abord et essentiellement comme une rupture avec plus d’un demi-siccle de
« politique des prix ».

) (suite page 3)
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Editorial

Vingt ans déja !

ingt ans. Le bel age ? Point si str, a en croire Paul Nizan, qui confessa dans .Aden d’Arabie :
« [ avais vingt ans. Je ne laisserai personne dire que c’et le plus bel age de la vie. » Un age sans pitié
comme la jeunesse, mais déja assez frotté a la vie pour commencer a se retourner sur soi-
méme, avec un regard critique, ce qui précisément s’appelle réfléchir, en Pespéce a ce qu’il en est

de ’économie de marché, quatre lustres apres 'ordonnance.

Le terme mérite attention. Notre économie était-elle si malade qu’une médecine de cheval dut lui
étre administrée, en suivant 'ordonnance du docteur Balladur ? Il est vrai qu’enfermée dans un
carcan, de la pire espece puisque administratif, elle aspirait sans doute au grand air. Néanmoins
la médecine ne suffit hélas point a éviter que les « #rente glorienses » célébrées par Jean Fourastié ne
confirmassent leur volte-face en direction des « #rente pitenses » diagnostiquées, ex post, par Nicolas
Baverez. Ordonnance, le terme fait aussi songer a la discipline qui est la force des armées appré-
ciée depuis I'intendance. Le texte prétendument cardinal ne serait-il que I'accessoire d’'une révo-
lution anticipée ? Christian Babusiaux esquisse I'idée. D’une révolution radicale ? Puisque aller
contre serait « Jittéralement anticonstitutionnel », selon Jean-Patrice de La Laurencie, qui assure une belle
promotion a 'ordonnance dans la hiérarchie des normes juridiques ! A moins qu’il ne s’agisse d’une
révolution avortée, a en croire Jean-Paul Charié, selon qui les résultats obtenus « restent globalement
décevants ». Mais ordonnance, c’est aussi un mot venu du fond de la Restauration, dont les sonotités
évoquent irrésistiblement la justice et "amour, la joie du peuple aussi qui prend possession du pavé
parisien pour contrer la contre-révolution. Et c’est bien de liberté recouvrée qu’il s’agit, pour les
prix s’entend, apres « quarante années de controle des prix et de réglementation contraignante de I'économie »,
souligne Guillaume Cerutti. La belle ordonnance, en somme.

Nos auteurs, qui doivent étre vivement remerciés, ont pris le risque d’écrire alors que, vingt ans
apres, les passions ne sont pas retombées. Les pratiques commerciales restrictives donnent méme
lieu a une insatiable exubérance législative. I.’annonce par la loi du 2 aotGt 2005 d’une nouvelle
¢chéance, fixée en principe a la fin 2007, est dans tous les esprits. Aussi nos lecteurs sont-ils
invités a réagir, a faire connaitre leur point de vue, a nous indiquer s’ils pensent, comme Jean-Patrice
de La Laurencie, qu’on « peut raisonnablement espérer la disparition de Iinterdiction de la revente perte et des
dispositions qui lui sont lides » (mais lesquelles ?), une idée que semble partager Guillaume Cerutti. Nous

publierons les contributions que nous recevrons sur le sujet. Courage lecteur et au travail !

Qu’il soit enfin permis a la rédaction de votre Bulletin de vous présenter ses veeux les meilleurs,

en prévision d’une année 2007 qui s’annonce riche en échéances.

Dominigne de Gramont




La politique des prix était, jusqu’a cette date, un ins-
trument essentiel de la politique économique gouver-
nementale, au moins autant que 'encadrement du cré-
dit. L’intensité de cette intervention étatique a pu
varier dans le temps, des phases de blocage des prix
aux phases de liberté plus ou moins concertées ou
encadrées.

La rupture inscrite dans I'ordonnance de 1986 a été
radicale : I'intervention générale sur les prix devenait
littéralement anticonstitutionnelle. N’étaient plus
autorisées que des interventions tres temporaires liées
a des circonstances exceptionnelles (qui ne se sont pas
produites jusqu’ici) ou a une régulation tres spéci-
fique, 1a ou la concurrence ne peut structurellement
jouer d’aucune facon (quelques secteurs comme
Pélectricité ou le gaz), ou les tarifs des taxis. On n’est
jamails revenu a cet interventionnisme général sur le
niveau des prix.

L ordonnance a été modifice par les lois de juillet 1987, de
décembre 1992, de juillet 1993, de février 1995, de juillet
1996 (loi Galland), de mai 2001 (NRE), d'acsit 2005
(loi Dutreil). Est-ce toujours un régime de liberté des prix ¢

J.-P. de la Laurencie : Le motif de cette interroga-
tion se trouve dans les interventions successives du
législateur et du gouvernement sur un point spéci-
fique et sensible de la fixation des prix : les relations
verticales entre producteurs et distributeurs. De
maniere schématique, il y a bien eu, dans ce domaine,
un interventionnisme largement spécifique a la
France.

Dans I’équilibre instable et multiforme des relations
quotidiennes entre opérateurs du secteur des biens de
grande consommation, on a assisté au développement
d’une réglementation complexe — fort bien surnom-
mée « facturologie » — et a des allers-retours : applica-
tion de 1987 a 1995 des articles 31 a 36 de I'ordon-
nance de 1986 (facturation, interdiction de la revente
a perte et des discriminations...) dans un sens de plus
en plus favorable aux distributeurs, a coups de circu-
laires administratives, puis intervention avec la loi
Galland de 1996, en faveur des producteurs, et de
nouveau retour du balancier rendant la main aux dis-
tributeurs, avec la loi Dutreil d’aott 2005.

Avec les meilleures intentions du monde, incités par
nombre d’acteurs économiques a jouer les Salomon,
les pouvoirs publics ont plutot joué les éléphants dans
un magasin de porcelaine. Cela étant, ce type d’inter-
vention n’a concerné qu’une part limitée des produits,
un millier dans ’alimentaire, le bazar et I’électroména-
ger. Le reste des biens et services — c’est-a-dire leur
immense majorité — a globalement continué a bénéfi-
cier d’une totale liberté des prix.

Quel a été effet spécifique du changement initié avec !'or-
donnance de 1986 sur le nivean des prix: ou sur l'inflation ¢

J.-P. L. : Cela reste un sujet de controverse entre éco-
nomistes et il est difficile, surtout pour un non-
spécialiste, de déméler les interactions entre facteurs
d’évolution. Je me contenterai de quelques remarques.
Les belles années du controle des prix n’ont empéché
ni une croissance plus forte, ni une inflation plus forte
que celles de nos voisins. La politique des prix apres
le « blocage Delors » de 1982 a conduit a une décé-
lération rapide du rythme de linflation (effet d’une
lutte contre Iinflation par les couts — essentiellement
la désindexation), mais dans un contexte européen de
désinflation. I’ordonnance de 1986 a contribuée a
casser le niveau des prix de 'essentiel des produits
industriels et alimentaires, mais elle a aussi permis des
réajustements a la hausse de bon nombre de presta-
taires de services ou de métiers alimentaires de proxi-
mité, favorisés par un comportement d’entente hérité
du passé. Les interventions successives sur le seuil de
revente a perte et la facturation ont plutot joué en
faveur de la baisse des prix de 1986 a 1995, puis de la
hausse avec la loi Galland (comme 'ont montré les
travaux de la commission Canivet), et a nouveau de la
baisse avec la loi Dutreil. Mais comme 'Insee I'a rap-
pelé a maintes reprises, cela ne concerne qu’un
nombre limité de produits et a donc un impact peu
perceptible sur I’évolution générale des prix (ce qui
n’empéche pas une forte sensibilit¢é du consomma-
teur).

Quelles sont les conséquences de 'ordonnance et des textes
qui l'ont modifiée sur les différentes catégories d’opératenrs
conomiques, les consommatenrs, I'équilibre entre les types
de commerce, le tissu industriel — PME et grandes entre-
prises ¢

J.-P. L. : Les consommateurs me semblent avoir été
globalement bénéficiaires du mouvement de libéra-
tion des prix et de la concurrence. Je vais prendre
deux exemples parlants. I’introduction de la concur-
rence et de la liberté des prix dans la desserte aérien-
ne des départements d’outre-mer (essentiellement
Guadeloupe et Martinique) a sans doute cassé le
monopole d’Air France, mais elle a surtout conduit a
une démocratisation accélérée de cette desserte, effet
volume compensant leffet prix, au point qu’Air
France n’a pas eu a souffrir de I'arrivée de compagnies
concurrentes sur ce marché. Deuxieme exemple : la
liberté des prix dans la boulangerie. Malgré quelques
ententes ici ou la, durement sanctionnées, clle a
conduit a une diversification extraordinaire de l'offre,
avec une baguette aujourd’hui moins chere qu’il y a
vingt ans, mais des pains « bio » ou spéciaux dont le
prix plus élevé n’empéche pas le succes.




Concernant ’effet de 'ordonnance sur le commerce,
jaurais tendance a dire que si les commercants ont
globalement tous profité de la liberté des prix, les
petits comme les grands, c’est moins 'ordonnance de
1986 qui a pu influer sur I’équilibre entre commerce
de proximité et grandes surfaces que les lois sur I'ur-
banisme commercial (Royer et Raffarin). Elles n’ont
pas plus limité qu’ailleurs 'expansion des grandes sut-
faces, et si elles ont freiné leur extension géogra-
phique, cela a conduit a la concentration des
enseignes. Elles ont eu aussi pour effet de changer la
localisation des petits commerces (disparus des com-
munes rurales au profit des centres-villes et des gale-
ries marchandes).

Il reste que les interventions successives sur le seuil de
revente a perte ont bien eu quelques effets : dévelop-
pement des hyper et des supermarchés pendant les
périodes favorables a un seuil bas, des discompteurs
et des supérettes pendant les périodes de seuil élevé
(ces mouvements ne concernent d’ailleurs guere les
petits commergants traditionnels, qui n’ont jamais été
vraiment touchés par la bataille sur le seuil de revente
a perte — erreur d’optique des politiques...).

Quant au tissu industriel, il est difficile de porter des
jugements tranchés et étayés sur leffet de I'ordon-
nance de 1986. On peut sans doute constater que la
pression exercée par une concentration tres forte de
la distribution — dans la mesure ou elle a été encoura-
gée par 'ordonnance — a été un facteur de concentra-
tion des industries de biens de grande consommation,
mais d’autres facteurs explicatifs de ce phénomene
existent, plusieurs pays voisins ayant connu une ¢vo-
lution semblable. Un controle a été introduit pour évi-
ter une trop grande concentration, mais les rares
interdictions ou limitations résultant de cet encadre-
ment n’ont pas agi de maniere perceptible sur I'évolu-
tion du paysage industriel francais — ni sur celui de la
distribution d’ailleurs. LLa déréglementation (télécoms,
poste, énergie...) a plus clairement modifié le pay-
sage, mais elle résulte plus de I'environnement euro-
péen que de Pordonnance de 1986.

Globalement, je suis d’avis que, a contrario, le maintien
d’un contréle des prix aurait freiné nombre des adap-
tations nécessaires qu’a connues I'industrie francaise,
et que celle-ci s’est renforcée et aguerrie dans le cadre
d’une ouverture accrue a la concurrence. Ne peut-on
reconnaitre que nos champions de I'industrie agroali-
mentaire ont bénéficié de la pression qu’exercait la
grande distribution en France ? Par ailleurs, la dispa-
rition des entreprises ou des secteurs non compétitifs,
du fait d’une concurrence plus active, est favorable a
I’émergence de nouveaux producteurs de biens ou de
services plus performants et créateurs d’emplois dans
Penvironnement concurrentiel mondial que nous
connaissons. Ce qui ne veut pas dire que les pro-

blemes sociaux résultant de cet ajustement nécessaire
ne doivent pas étre pris en considération par les pou-
voirs publics, mais cela sort du cadre du droit de la
concurrence.

Sommes-nous vraiment, depuis 1986, dans un régime
de saine concurrence ¢ En gnoi le Code de commerce a-t-il
renforcé la liberté de la concurrence ?

J.-P. L. : 1l s’agit de bien situer la « liberté de la
concurrence » I’ordonnance de 1986 n’est nullement
le renard libre dans le poulailler libre, mais au contrai-
re un encadrement du fonctionnement de la concur-
rence : elle a défini le cadre juridique et institutionnel,
qui fixe les limites et les regles du jeu. La question est
plutot celle du renforcement du droit et de la politique
de la concurrence depuis 'ordonnance de 1986. Le
droit de la concurrence existait en France depuis
1953, mais qui le savait ? Il avait été renforcé par la loi
de juillet 1977, mais c’est 'ordonnance de 1986 qui lui
a donné de la visibilité et de P'efficacité. La montée en
puissance du Conseil de la concurrence a été sans
doute progressive, mais aujourd’hui cette «autorité
administrative indépendante » fait la une des journaux
quand elle prononce une sanction importante face a
une entente.

Il manque un relais pédagogique sur l'intérét et I'im-
portance de cet élément de régulation dans I’écono-
mie de marché : celui du gouvernement et celui des
médias. Ni les gouvernements de gauche ni les gou-
vernements de droite qui se sont succédé depuis 1986
n’ont remis en question l'utilité de ce type de régula-
tion, mais trop souvent, au pouvoir et dans I'opposi-
tion, les responsables politiques ont utilisé la politique
de la concurrence comme alibi, alors qu’ils reconnais-
salent tous, implicitement, le caractere indispensable
d’une concurrence régulée. Il est difficile de ne pas
étre démagogique dans ce registre, mais il est essentiel
de dire clairement pourquoi cette régulation est
importante, pour les opérateurs comme pour les
consommateurs, et quelles en sont les limites —
notamment parce que la régulation de la concurrence
n’est pas I'alpha et P'oméga de la vie politique et éco-
nomique d’un pays.

En gnoi le droit francais présente t-il des singularités, par
exemple en termes de complexité des régles, de fonctionne-
ment pratiques des antorités de la concurrence ou de pra-
tigues commerciales restrictives ¢

J-P. L. : 1l est certain que le droit francais de la
concurrence présente des singularités. Le probleme
est moins celui de leur existence (quel est le pays qui
n’en a pas ?) que de leur éventuel impact négatif pour
les opérateurs frangais. Globalement, je ne pense pas




que le droit de la concurrence se distingue par sa
complexité, face a celui des autres grands pays — du
moins si on s’en tient aux pratiques anticoncurren-
tielles et au controle des concentrations, dont les
regles générales et 'application jurisprudentielle sont
tout a fait dans la norme.

La principale singularité critiquable concerne les
interventions successives sur les relations produc-
teurs-distributeurs. On peut raisonnablement espérer
la disparition de Iinterdiction de la revente a perte et
des dispositions qui lui sont liées, dans les années qui
viennent, sur la base des orientations de la loi Dutreil,
mais faut-il continuer a renforcer la lutte contre les
« discriminations », remplacer lencadrement de la
coopération commerciale par celui des « conditions par-
ticuliéres de vente» ? Cela risque de rester d'une com-
plexité ingérable par 'administration, donc inefficace
pour atteindre les buts recherchés, et source d’effets
pervers — la grande distribution comme les grands
industriels étant devenus virtuoses dans Ilart de
contourner des regles trop tatillonnes.

«Moraliser » les relations commerciales releve de
I’éducation morale, non du droit de la concurrence, et
s’il s’agit de concurrence déloyale, utilisons les cadres
connus du droit civil. I’administration ne peut que se
tromper ou étre trompée, car elle sera toujours ins-
trumentalisée, dans cet affrontement permanent
entre opérateurs économiques, qui est bilatéral et
donc sans pertinence au niveau du fonctionnement
de I’économie.

En ce qui concerne le fonctionnement institutionnel,
le partage des roles entre le Conseil de la concur-
rence et la DGCCRF est au cceur d’un débat tres
actuel. Bien que ce systeme dual soit de moins en
moins fréquent dans le monde, d’autres pays (en par-
ticulier le Royaume-Uni) le pratiquent sans susciter de
grande contestation. Il est certain qu’avoir une seule
autorité de la concurrence au lieu de deux est plus
simple et plus pratique, pour les entreprises comme
pour les consommateurs. Cela dit, au moins deux rai-
sons plaident pour des administrations distinctes : il
est tout a fait défendable, et méme favorable au justi-
ciable, de distinguer entre un organisme qui juge et un
autre qui enquéte (c’est ce qui se passe en droit pénal).
I2évolution du Conseil de la concurrence vers un sta-
tut juridictionnel justifie le fait qu’il ne mene pas lui-
méme d’enquétes. La seconde raison se trouve dans le
controle des concentrations, qui peut se concevoir
autrement que du seul point de vue du droit de la
concurrence. Il est alors logique qu’il y ait d’un coté
un organisme indépendant chargé de 'expertise en
matiere de concurrence (le Conseil de la concurren-
ce), de 'autre une autorité qui peut intervenir sur la
base d’autres impératifs (role du ministre de
I’Economie et des Finances).

Cela étant, le dualisme actuel souffre de quelques
défauts, qui touchent au fonctionnement du contrdle
des concentrations. La DGCCRF est trop tatillonne,
notamment au niveau de la « complétude » (envoi de
'accusé de réception officiel faisant courir les délais)
en phase I. En phase II, les entreprises doivent
recommencer a zéro leur présentation et le traitement
du dossier devant le Conseil de la concurrence, a la
différence de ce qui se passe face aux autorités des
systemes « monistes », seules a traiter le dossier dans
les deux phases. Le systéeme francais se corse encore
avec une véritable « phase III», inexistante ailleurs,
lorsqu’on retourne devant le ministre apres le passage
devant le Conseil de la concurrence. Enfin, et c’est
une critique reprise a TOCDE, le systeme frangais du
controle des concentrations manque de transparence,
tant vis-a-vis des entreprises notifiantes que vis-a-vis
des tiers, particulicrement dans cette « phase III ».

Les pouvoirs d’enquéte sont-ils suffisants ? Les sanctions
sont-elles dissnasives 2

J.-P. L. : Les pouvoirs d’enquéte paraissent tout a fait
suffisants en France. Leur organisation est largement
calquée sur le droit européen, et Defficacité¢ des
enquétes inopinées n’est plus a démontrer pour
débusquer une entente — surtout lorsqu’elle est cou-
plée avec le nouveau régime de la clémence, ou lors-
qu’il y a des enquétes combinées entre des autorités
nationales ou la Commission, pour des pratiques anti-
concurrentielles internationales. Le seul point d’insuf-
fisance que 'on pourrait signaler dans ce domaine,
dailleurs en voie de traitement dans le cadre des
réflexions en cours entre la DGCCRF et I’Afec,
concerne les difficultés de I'administration a recueillir
les réponses des tiers au « zest de marché », en 'absen-
ce de sanction des réponses volontairement erronées
ou d’un refus de répondre. On peut dresser le méme
bilan global a propos des sanctions : il y a désormais
une large palette de sanctions, et le niveau des sanction
potentielles a été sérieusement augmenté.

I convient cependant d’introduire trois nuances dans
ce bilan. La premiere est globale : les régimes de sanc-
tion les plus musclés et les plus complets, comme
celui des Etats-Unis, ne suffisent pas a éradiquer les
cartels injustifiables. Cependant, le développement
des compliance programmes dans les entreprises et le suc-
ces de la clémence montrent que les chefs d’entrepri-
se sont de plus en plus sensibles a la lourdeur des
sanctions encourues. Pour ce qui concerne plus spéci-
fiquement les sanctions pénales, on oublie sans doute
qu’il y a eu en France des condamnations pénales de
pratiques anticoncurrentielles — y compris des peines
de prison — et qu’il y en a encore dans les tuyaux, bien
que le texte existant — transposition sans modification
de larticle 17 de 'ordonnance de 1986 dans le Code




de commerce — soit sans doute trop restrictif pour
¢tre aisément utilisable par le juge pénal. La crainte
d’aller en prison restera une dissuasion plus efficace
que 'amende administrative infligée a I'entité abstraite
(et que les personnes concernées quittent) qu’est en-
treprise.

Je ne peux que rappeler I'insuffisance notoire de 'ac-
tion civile en matiére de pratiques anticoncurrentielles.
I’ordonnance de 1986 avait bien explicitement prévu
la sanction, par les tribunaux civils, des pratiques
condamnables, qu’elles aient été ou non déja condam-
nées par le Conseil de la concurrence. 11 s’agit d’abord
d’une question de culture, pour les entreprises vic-
times de ces pratiques, qui n'ont pas le réflexe de
demander des dommages et intéréts, et pour les
magistrats, qui n’accordent pas des réparations a la
hauteur des enjeux, sauf exceptions.

QOunelles sont les principales failles du systeme ¢ Comment
améliorer effectivité du droit ¢

J.-P. L. : 1l faut réduire, voire supprimer, les interven-
tions tatillonnes de 'administration dans les relations
producteurs-distributeurs, alléger les contraintes, en
particulier en matiere de controle des concentrations.

Pour aller plus loin dans Ieffectivité du droit, et amé-
liorer la position du droit et de la politique de la
concurrence dans la politique économique, je vois
quelques pistes d’amélioration. En ce qui concerne les
moyens de traitement des pratiques anticoncurren-
tielles, le développement des procédures
alternatives aux sanctions est une bonne
chose, en particulier la récente introduc-
tion et la pratique décisionnelle des
« engagements ». Mais la procédure dite de
transaction n’a pas encore véritablement
trouvé sa place. Elle mérite un encadre-
ment détaillé, que ce soit sous forme de lignes direc-
trices, d’études thématiques du Conseil de la concur-
rence ou de compléments réglementaires, a 'instar de
ce qui a été fait en matiere de clémence ou d’engage-
ments. Il faut aussi pallier absence de sanctions
civiles du droit de la concurrence. Paris comme
Bruxelles s’en préoccupent, a en juger par le nombre
de colloques sur le sujet.

Il est question de renforcer le réle des organisations de
consommateurs, avec lintroduction de laction de
groupe. Dans son principe, on ne peut qu’ y étre favo-
rable, car il est clair que les consommateurs isolés ne
pourront jamais agir en cas de dommages collectifs
résultant d’une entente. Dans la pratique, il convient
d’éviter deux écueils : celui d’'une excessive modestie
(cas du projet de loi actuel, qui ne prévoit méme pas
Papplicabilité de cette procédure au droit de la concur-
rence) et celui d’un risque disproportionné pour les

Pallier I'absence
de sanctions civiles
du droit
de la concurrence.

entreprises, si I'on transpose certaines dispositions du
droit américain, tels que les dommages et intéréts
punitifs doublés ou triplés (« treble damages »).

Fant-il privilégier la logigne de régulation an détriment de la
logique de sanction ¢

J.-P. L. : 1l faut une juste combinaison des deux.
Jinsisterais sur l'intérét de la logique de régulation en
fonction de la matiére : dans les secteurs de « mono-
pole naturel » ou dans ceux, encore nombreux, ou
existent des interventions d’ordre public reposant sur
la notion de service public, et ou I'intervention histo-
rique de ’Etat prévaut (I'énergie, le cinéma, les médias,
les professions réglementées, les casinos, jusqu’aux
centres d’insémination artificiels...). On peut égale-
meny préférer la régulation dans des situations plus
grises que noires (crises agricoles, petites ententes pro-
tectrices, risques d’abus de position dominante
locaux), car ce type d’approche est plus efficace et plus
pédagogique que la sanction. Une sanction incompti-
se ne présente aucun intéreét.

Quelle est influence du droit frangais de la concurrence sur
le droit communautaire ¢

J.-P. L. : Cette influence existe, méme s’il s’agit d’une
interaction. Des lorigine, et malgré le poids des
Allemands, il y a eu un apport francais a la création du
droit communautaire de la concurrence. Cela transpa-
rait encore dans la structure de la Direction générale
de la concurrence a Bruxelles, comme
dans ses systemes d’enquéte.

Quant aux concepts de fond, I'influence
de la France n’a pas porté seulement sur
la définition initiale des pratiques anti-
concurrentielles des ex-articles 85 et 86
du traité de Rome. Elle a été récemment deux fois a
I’honneur : avec lintervention du reglement 1/2003,
qui a vu triompher le concept francais originel de I'in-
terdiction de principe et de quelques exceptions sans
notification préalable ; avec la réforme de 2004 du
contréle des concentrations, qui a vu le « test » fran-
cais de l'atteinte a la concurrence, proche du test amé-
ricain dit SLC (« substantial lessening of  competition »),
Pemporter sur le test allemand de la création ou ren-
forcement d’une position dominante.

En retour, un certain nombre d’aménagements du
droit frangais de la concurrence ont été inspirés par le
droit communautaire, que ce soit dans 'ordonnance
de 1986, ou, plus récemment, avec la modification
de notre systeme de controle des concentrations
ou lintroduction des procédures de clémence et
d’engagement.

Propos recueillis par Jean Watin-Augonard | )"




Vingt ans de tergiversations
sur ’économie de marché !

ors de son élaboration, ’ordonnance avait

suscité 'opposition de nombreux opéra-

teurs que la liberté effarouchait. Les prin-

cipes dont elle était porteuse ne sont plus
contestés, mais la culture politique et économique
qui prévaut en France s’est avérée préjudiciable a
leur traduction dans les faits.

Entretien avec Jean-Paul Charié, déiputé du 1oiret, porte-
parole de la majorité sur l'ordonnance du 1" décembre
1986, auteur de plusienrs rapports parlementaires sur le
droit de la concurrence’

En guoi lordonnance de décenbre 1986 vous semble-t-elle
révolutionnaire ?

Jean-Paul Charié : A Iissue des années d’apres-guerre,
qui se sont prolongées quarante ans, ou tous les prix
étaient fixés par I’Etat pour éviter I'inflation, apres plus
de vingt années de lutte aussi erronée qu’inefficace,
commencée en 1973 avec la loi Royer, contre la taille des
magasins et la nouvelle forme de distribution — le libre-
service et le tout sous le méme toit —, 'ordonnance
du 1¢ décembre 1986 a voulu consacrer trois grands
principes.

Premier principe : la liberté des prix de vente et de
revente, fixés par les fournisseurs et par les distributeurs.
Ce fut une reconnaissance claire de la libre concur-
rence, seule capable, dans une économie de marché,
de servir au mieux une société de progres pour
I’homme : en effet, le libre jeu d’une saine et loyale
concurrence augmente le rapport qualité-prix des biens
et des services, au profit des ménages et des consom-
mateurs. Je me souviens des supplications de nom-
breux secteurs d’activité, de fédérations de métiers qui
refusaient cette liberté, car il était plus confortable,
pour des commercants et des artisans, d’étre obligés
de pratiquer les mémes prix. Les ventes et prestation,
avec primes, les ventes et prestations liées, le refus de
vente aux consommateurs, la revente d’un produit par
un commergant a un prix inférieur a son prix d’achat
(revente a perte), ainsi que les prix imposés, furent en
contrepartie interdits.

Deuxieme grand principe : les régles de non-discrimi-
nation tarifaire. Nous le savions, en ce domaine de
liberté comme dans tous les autres, la liberté des uns s’ar-
réte a celle des autres. Pour que les petits comme les
grands bénéficient du droit a étre concurrents, qu’ils

puissent tous rester compétitifs sur le marché, animer
la concurrence et ne pas étre écrasés par les plus puis-
sants financi¢rement, un minimum de regles touchant
les pratiques commerciales était indispensable. I’article
36 de 'ordonnance interdit de traiter selon des moda-
lités différentes (prix, rabais, ristournes, remises, délais
de paiement...) des clients ou fournisseurs qui achetent
ou vendent selon des modalités comparables (quanti-
tés, conditions de livraison, services rendus. . .). L’article
33 encadrait la coopération commerciale, pour éviter les
abus dans le cadre de la dépendance économique.

Enfin, dernier principe : les regles de saine concur-
rence. Avec la liberté des prix, il était plus que jamais
indispensable de renforcer le role régulateur des méca-
nismes concurrentiels. Pour éviter que certains ne faus-
sent le jeu du marché, des mesures réglementaires ont
visé les ententes entravant la concurrence, ’abus de
position dominante et ’abus de la situation de dépen-
dance économique dans laquelle un acteur tient un par-
tenaire. .e Conseil de la concurrence a été créé pour
assurer Ieffectivité de ces dispositions.

B Vingt ans aprés, guel bilan faites-vous de cette ordonnance ?

J.-P. C. : Les résultats restent globalement décevants.
Les grandes surfaces, hyper et supermarchés, se sont
développées et enrichies en éliminant des pans entiers
d’artisans et de petits commerces. Il y a vingt ans, les
fournisseurs de 'agroalimentaire et de la droguerie pas-
salent par sept cents grossistes pour distribuer leurs
produits ; aujourd’hui, ils sont soumis au bon vouloir
de cinq centrales d’achat qui couvrent plus de 97 % du
marché national. La fausse coopération commerciale,
I'exigence de remises, rabais et ristournes, en contra-
diction avec les régles de non-discrimination tarifaire,
se sont développées. Les marges arriere dépassent en
moyenne 35 % du prix tarif du fournisseur et attei-
gnent 60 % dans une filicre comme la charcuterie. Les
clients déduisent ces factures de services de leurs regle-
ments, immédiatement et directement, ainsi que des
pénalités de retard, et leurs propres délais de paiement
restent trés longs, souvent a plus de quatre-vingt-dix
jours. Soumis a des pressions du style « tu payes ou je
te vire », obligés de payer de fausses factures de faux set-
vices, obligés de vendre colte que colte moins cher,
soumis aux exigences, conditions d’achat et cahiers des
charges de la grande distribution, des milliers de four-
nisseurs, pourtant compétents, ont déposé leur bilan ou
ont été absorbés.




Coté consommateurs, les biens vendus en France sont
trop chers. Sur des milliers de produits, la concurrence
par les prix n’existe plus entre distributeurs. La qualité
des produits est souvent contestable. Les techniques de
vente du libre-service et les 140 000 références d’un
hypermarché abusent et désorientent les consomma-
teurs plus qu’ils ne le servent. Quant a Pemploi, les dis-
cours vantent le potentiel des PME, mais aucune
politique ne leur a réellement donné 'environnement
administratif, réglementaire et financier dont elles ont
besoin pour durer, se développer et se transmettre. Le
résultat est que la France peine a lutter contre le cho-
mage, n'arrive pas a susciter la confiance entrepreneu-
riale et la dynamique économique indispensables a la
croissance.

Les réformes engagées depuis 1986 sont-elles allées dans le bon
sens ¢

J.-P. C. : Depuis 1986, le gouvernement et la Parlement,
de droite ou de gauche, conscients de ces dérives, sou-
cieux du non-respect des regles de la concurrence, ont
modifié a chaque législature les articles de 'ordonnance
de 1986. La dernicre réforme a autorisé la prise en
compte des marges arriere dans le calcul du seuil de
revente a perte. Les prix aux consommateurs devaient
baisser d’au moins 5 %. Le résultat est tout autre. Non
seulement la pression des centrales d’achat et les marges
arriere n’ont pas diminué, mais les prix n’ont pas baissé.

La France serait-elle plus rétive a une concurrence libre et loyale
que les antres pays enropéens ¢

J.-P. C. : C’est se demander d’ou vient, malgré les dis-
cours et les rapports, 'incapacité de la France de faire
régner une concurrence libre et loyale au profit de tous.
De nombreux pays d’Europe y parviennent, développent
autant leurs multinationales que leur tissu de PME,
pourquoi pas la France ? Parce qu’en France, nous hési-
tons a regarder en face les réalités de ’économie. Entre
le socialisme et le capitalisme, le modele francais ne
fonctionne pas, car il n’a pas su choisir. D’un coté, la
bureaucratie pour développer toujours plus de social, qui
produit des rigidités incompatibles avec la compétition
internationale, avec les nécessaires adaptations aux muta-
tions du monde.

De Tautre coté, le libéralisme qui répond aux évolu-
tions du marché, source de mobilité, de variété et d’adap-
tation, mais qui est tenu de respecter des regles. Entre
les deux, la France, au nom de sa culture des droits de
I’lhomme, n’a pas clairement opté pour la culture de
I’économie de marché.

[ | Qute suggérez-vous pour sortir de lorniére 2

J.-P. C. : Que la France soit attachée a servir la dimen-
sion humaine est indispensable. Il est d’ailleurs urgent
de redonner au capitalisme une troisicme dimension,
celle de ’Thomme, aux cotés de celle du client et de celle
de 'actionnaire. Mais nous devons résolument adopter
comme référentiel le modele de 'économie de marché.
La France se bat contre la taille des grandes surfaces,
alors qu’il faut seulement sanctionner les pratiques anti-
concurrentielles. La France interdit les ententes sou-
haitables entre PME, alors qu’il faut, au contraire, les
encourager a ne plus étre isolées. Ia France est obnu-
bilée par I'indice des prix, jugé plus ou moins artificiel,
alors qu’il suffirait de permettre a tous les acteurs, et pas
seulement aux grandes entreprises, de pouvoir faire de
la concurrence.

La France promet toujours plus aux Francais, cherche
a réguler, au rebours de la dérégulation de I’Europe. La
globalisation financiere nous impose, si nous voulons
simplement survivre face aux Etats-Unis et a I’Asie, de
développer I'esprit d’entreprise et la combativité. II est
urgent de restaurer le bon sens et les régles d’une libre
et loyale concurrence a dimension humaine.

Propos recueillis par Jean Watin-Augouard

' Dont La Libre et Loyale Concurrence a dimension humaine en 1995, De la
coopération a la domination commerciale en 2000, Pour une libre et loyale concur-

rence an profit des consommatenrs en 2005.

Au sommaire du prochain numéro
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B Régulation et information, le sésame

e dispositif institutionnel né en 1986 pour

ouvrir les marchés a la concurrence a fait ses

preuves. Il gagnerait encore a plus de

promptitude des autorités de contrdle, et a
« Pinterrégulation ». Les marchés ont aussi le
meilleur a attendre de nouveaux progrés dans I’in-
formation des consommateurs, sans laquelle il n’y
a pas de concurrence véritable.

Entretien avec Christian Babusianx, magistrat a la Conr
des comptes, directenr général de la concurrence (DGCC
puis DGCCRE) de 1984 a 1997

I Quels sont les principanx apports de l'ordonnance Balladur
du 1" décembre 1986 2

Christian Babusiaux : IUorientation fondamentale de
l'ordonnance était de mettre fin a ’économie adminis-
trée et d’instituer une liberté régulée. Cette orientation
demeure d’actualité. Elle répond aujourd’hui encore a
une aspiration de la grande majorité des Francais.
Concretement, les principaux apports ont été la fin défi-
nitive du controle des prix, avec 'abrogation des ordon-
nances de 1945 ; Paffirmation du principe de liberté
de la concurrence ; son extension a toute activité, quelle
qu’en soit la nature et qu’elle soit publique ou privée ;
une institution pour veiller au respect de ces principes,
le Conseil de la concurrence ; un droit concis, souple,
adaptable a la diversité des secteurs et a 'évolution de
I’économie. Il s’est agi d’'une réforme économique de

fond.

Cette réforme a-t-elle permis de relancer la croissance et la
compétitivité de ['économie francaise ¢

C. B. : D’ordonnance n’a pas été un acte isolé. Elle
s’est inscrite dans un programme progressif, engagé en
1985, d’ouverture a la concurrence d’un ensemble crois-
sant de secteurs, année apres année. Vecteur de moder-
nisation économique, parmi d’autres certes, elle n’a sans
doute pas été étrangere a une croissance plus favorable
que celle des pays voisins, et a 'amélioration de notre
compétitivité, qui était 'objectif.

Les prixc libres ont-ils réellement moins augmenté que les prix
encadrés ?

C. B. : Contrairement aux tentatives antérieures de
libération brusque des prix, qui avaient avorté, il y a eu,
a partir de I’été¢ 1984, une libération progressive des
prix. Nous avons pu 'accélérer au début de 1985, quand
Pinflation a reflué, a la suite du contre-choc pétrolier. Au

second semestre 1980, les prix des services ont été pro-
gressivement libérés, moyennant des engagements
moraux pour 1987. Soit deux ans et demi d’une libéra-
tion en douceur, accompagnée d’une montée en puis-
sance de la politique de concurrence. Une fois libres, les
prix n’ont pas moins augmenté que lorsqu’ils étaient
encadrés, mais ils ne se sont pas de nouveau emballés.
Le contexte international et la politique interne avaient
cassé l'inflation. La libération des prix avait réussi.

I La concurrence par les prix: est-elle effective 2 Quels sont les
sectenrs qui en bénéficient le plus, et ceusc qui en souffrent ¢

C. B. : Dans la plupart des cas, elle est effective. Il y a
des problemes dans certains secteurs, ceux ou 'ouver-
ture a la concutrence est récente, ceux ou il existe des
contrats de tres longue durée, ceux encore ou les tarifs
ne font pas 'objet d’une information du consommateur
assez claire qui les lui rende comparables. On I'a vu
pour la téléphonie mobile, on le voit encore pour la
fourniture d’acces a Internet ou pour les tarifs d’assu-
rance santé. Un élément fondamental de la concur-
rence, dans un univers ou les tarifs sont plus complexes
et plus mobiles, est une information suffisante des
consommateurs. I’ordonnance de 1986 affirmait ce
principe d’information. Outre I’action, en certains cas
nécessaire, du Conseil de la concurrence ou des régu-
lateurs sectoriels, il faut donner corps a ce principe d’in-
formation la ou des problemes se posent.

Nous sommes-nous rapprochés, depuis vingt ans, des régles juri-
digues qui prévalent dans les autres pays enropéens ¢

C. B. : D’ordonnance de 1986 a permis de rattraper le
pays qui était le plus en avance en maticre de droit de
la concurrence, ’Allemagne. Dans sa rédaction, nous
avons veillé aussi a ce qu’elle soit la plus proche possible
du traité européen en ce qui concerne les ententes et les
abus de position dominante. Notre controle des concen-
trations est tres proche de celui retenu a I’échelon com-
munautaire en 1989 et de son adaptation récente. Hormis
dans quelques secteurs, 'ouverture a la concurrence est
aussi grande en France que chez nos voisins, et parfois
plus réelle. Méme s’ reste des sujets a traiter, le pro-
bléeme économique de fond de 'économie francaise,
celui de sa compétitivité, ne tient plus a un retard dans
le droit de la concurrence.

Quelles ont été les principales évolutions dn Conseil de la
concurrence, créé par 'ordonnance ¢




C. B. : Une constatation préalable : cette institution
nouvelle, le Conseil de la concurrence, a perduré ; la
DGCCRE, que nous avions créée un an auparavant
dans la perspective de la libération des prix et de 'en-
gagement d’une politique de la concurrence, aussi ; le
systeme de recours devant la cour d’appel de Paris éga-
lement. I’ensemble de ce dispositif institutionnel s’est
imposé.

Ensuite, le Conseil a su s’adapter au
traitement des abus de position
dominante dans les secteurs en
cours de démonopolisation. Le
pouvoir de négociation qu’il a
acquis en 2004 peut devenir impor-
tant. En 2005-20006, une évolution
treés positive pour lui a été la résorption des retards dans
le traitement des affaires. I’ordonnance de 1986 avait
voulu un Conseil pouvant intervenir en temps réel, par
ses avis et par des mesures conservatoires, décidant plus
vite que ne le permettrait une procédure judiciaire.
Conserver cet esprit est tout aussi important aujour-

d’hui.

Va-t-on vers une généralisation des antorités de régulation et
un renforcement de leur role 2

C. B. : La création de régulateurs sectoriels était une
nécessité pour les marchés qu'on ouvrait a la concur-
rence. Il faut toutefois éviter que le systeme de régula-
tion devienne trop complexe. Avoir étendu la
compétence de l'autorité de régulation des télécom-
munications a la poste, et celle de la commission de
régulation de I’électricité au gaz, est une bonne chose.
Plutét qu’un foisonnement excessif, il faut organiser
les relations entre autorités sectorielles, ce qu'on appelle
I'interrégulation. Il faudra aussi réfléchir, dans certains
secteurs, a ce que doit étre la régulation dans un marché
européen intégré : avoir vingt-cinq régulateurs, plus
Bruxelles, sur un marché tres internationalisé n’est pas
un optimum a moyen terme, méme si c’est inévitable a
court terme.

Plus globalement, il ne faut pas surréguler, car ce serait
de nouveau réglementer. Il faut rester sur une ligne de
créte : réguler quand c’est indispensable, parce que des
pratiques abusives risqueraient d’entraver le dynamisme
a terme d’un marché, mais seulement dans ce cas.

C. B. : Les quatre piliers majeurs du droit de la concur-
rence, le cceur de 'ordonnance de 1986, sont le controle
des concentrations, la sanction des ententes et abus de
position dominante anticoncurrentiels, I'interdiction
faite tant aux pouvoirs publics qu’aux acteurs écono-

Comment justifier la singularité francaise du droit des pratiques
commerciales restrictives ¢

« L'ordonnance
représentait un équilibre,
bati sur un large consensus.
Il y a eu ensuite des
dérives... »
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miques d’imposer des prix, et le principe d’informa-
tion, des consommateurs par I'affichage des prix et des
opérateurs par obligation de facturer. Quant au droit
des pratiques commerciales restrictives, la question est
moins celle de sa justification que celle de savoir s’il est
adapté ou non.

L’ordonnance de 1986 représentait un équilibre, bati
sur un large consensus des entreprises. Il y a eu ensuite
des dérives. Les remedes, de la loi
Galland a la loi Dutreil, n’ont pas
été adaptés. La derniere loi est beau-
coup trop complexe, peu réaliste
par rapport aux pratiques concretes,
difficile a controler, trop pénale. 11
faudra a I’évidence revenir sur le
sujet. La loi elle-méme le prévoit. Ce n’est d’ailleurs pas
bon signe, car modifier trop fréquemment les textes
n’est pas sain, mais ce sera nécessaire.

Les pratiques anticoncurrentielles ont-elles eu tendance, depuis
vingt ans, a se raréfier ¢

C. B. : L’évolution générale de ’économie, la concur-
rence internationale, I’évolution des mentalités aussi
ont joué en ce sens. Dans la plupart des services a la per-
sonne ou des secteurs industriels, il y a certainement
eu raréfaction ou moindre portée des pratiques anti-
concurrentielles. Cest moins évident sur les marchés
publics, ou dans les types de secteurs dont je parlais
tout a ’heure [ouverture récente a la concurrence,
contrats longs, information insuffisante du consom-
mateur, NDLR], ou encore dans ceux ou une entre-
prise a acquis par son avance technologique un avantage
concurrentiel qu’elle cherche a préserver. Il reste donc
un espace pour une politique de la concurrence.

il
Propos recueillis par Jean Watin-Augouard [\1””45(:




B Un domaine encore en chantier

e dispositif institutionnel de régulation de

la concurrence, qui résulte pour ’essentiel

de Pordonnance de 1986, appelle, en France,

plus d’approfondissements que de boule-
versements. Il reste toutefois a réduire la com-
plexité des regles applicables, a ’avantage de tous
les opérateurs.

Entretien avec Guillanme Cerutti, directenr général de la

DGCCRF

Le 17 décembre est-elle une date charniere dans [’histoire de
la concurrence en France ?

Guillaume Cerutti : Oui. ’ordonnance du 1 décem-
bre 1986 est un des textes fondateuts de notre économie,
qui a mis fin a quarante années de controle des prix et
de réglementation contraignante de ’économie, et
restauré la libre concurrence. Ce texte a connu depuis
plusieurs réformes, qui n’ont pas modifié ses lignes
directrices.

Comment justifier la singularité francaise du droit des pra-
tiques commerciales restrictives 2 Un toilettage est-il nécessaire ¢

G. C. : Le droit des pratiques restrictives est ancien,
puisqu’il trouve sa source dans les ordonnances de 1945
et que 'interdiction de la revente a perte date de 1963.
Les deux piliers de ce droit sont la transparence des
relations commerciales et la lutte contre les pratiques
déloyales. Ils conservent leur utilité, et les objectifs qu’ils
poursuivent ne sont pas spécifiques au droit frangais.
Drautres préoccupations sont venues s’y ajouter, comme
la protection du petit commerce, des PME et des pro-
ducteurs agricoles. Cependant, il est vrai que ce droit,
issu de strates successives de réglementation, est sou-
vent jugé complexe. Un chantier de modernisation et de
simplification pourra étre envisagé dans le cadre de I’¢é-
valuation de la loi du 2 aout 2005, qui aura lieu fin 2007.

Pensez-vous soubaitable d’envisager la suppression de l'in-
terdiction de revendre a perte ¢

G. C. : A Tl'instar du rapport d’experts que présidait le
premier président de la Cour de cassation, Guy Canivet,
et de beaucoup d’observateurs, j’estime que la ques-
tion mérite d’étre posée, et cela pour plusieurs raisons.

Une raison d’efficacité tout d’abord : le concept francais
d’interdiction de revente a perte obéit a une définition
juridique plus qu’a une logique économique. Cela peut
conduire a des absurdités, lorsque le franchissement
est mineur et qu’il n’a nui a personne — et a méme
bénéficié au consommateur. A I'inverse, une simple
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sanction pénale pourra ¢tre insuffisamment dissuasive
et trop tardive, s’il s’agit de sanctionner une pratique de
prix prédateurs durable, dont Pobjectif a été d’évincer
du marché un concurrent. Regardons ce qui se passe en
Allemagne, ou les prix abusivement bas sont sanction-
nés plus rarement que les franchissements de seuils de
revente a perte en France, mais sur le fondement de
I'analyse des effets économiques, et beaucoup plus lour-
dement que chez nous.

Un principe de réalité, ensuite : le calcul du seuil de
revente a perte est aujourd’hui trés complexe, puisqu’il
faut déduire du prix facturé de chaque produit la quote-
part de ’ensemble des avantages financiers qui lui
revient.

Un objectif de simplification, enfin : I'allégement de
'obligation de calculer les marges arricre en pourcent-
age du prix du produit, et de rendre compte chaque
année de leur niveau, ne sera possible qu’a cette con-
dition. Toutefois, si I'interdiction de la revente a perte
devait étre remise en cause, j’estime que nous devti-
ons, au méme moment, nous poser la question de I'adap-
tation de notre réglementation sur les prix abusivement
bas (article L. 420-5 du Code de commerce). Celle-ci
permet certes la saisine du Conseil de la concurrence,
mais elle est rarement utilisée, et ne concerne pas
actuellement la revente en I’état.

La répartition des roles entre Conseil de la concurrence et
DGCCREF est-elle satisfaisante ?

G. C. : Pour répondre a votre question, il faut partir des
résultats obtenus. Un premier indicateur de résultats
est fourni par le nombre de dossiers traités par la France
en matiere de pratiques anticoncurrentielles. Les statis-
tiques disponibles au sein du Réseau européen de la
concurrence montrent que la France est le pays qui
traite le plus grand nombre de dossiers chaque année.
Un deuxi¢me indicateur tient au nombre de saisines
du Conseil de la concurrence opérées par le ministre de
I’Economie et des Finances, et a leur qualité.

J observe que nos saisines en matiére de pratiques anti-
concurrentielles représentent chaque année a peu pres
20 a 30 % des saisines totales du Conseil, mais pesent
pour pres de 70 % des décisions de sanction.

Un troisieme indicateur peut étre trouvé a travers le
jugement que nos pairs portent sur le systeme frangais.
Par exemple, la Global Competition Review réalise un classe-
ment annuel ou figure trés honorablement la France.
Notons que beaucoup de pays — comme le Royaume-
Uni, souvent cité en exemple — disposent également
d’un dualisme institutionnel en mati¢re de concurrence.




Je considere que ces résultats satisfaisants sont en bonne
partie a mettre a actif de P'efficacité de la répartition
des roles entre le Conseil de la concurrence et la
DGCCRE Ces deux institutions sont en effet complé-
mentaires. .a DGCCRF bénéficie notamment de son
maillage territorial, et de la formation

spécifique que recoivent ses enque- Conseil de la concurrence
teurs. Ma priorité, dans nos relations ot DGCC RF, un dualisme

avec le Conseil, est surtout de veiller
a ce que nous valorisions au mieux
ces complémentarités. C’est pourquoi je tenais beaucoup
a ce que nous signions une charte de coopération qui
fixe a chacun des objectifs de rapidité et d’efficacité. Cela
a été fait au début de 2005, et les deux premicres années
d’application montrent des résultats trés encourageants.

Quelle est, dans ce dispositif, I'ntilité de la Commission
d'excamen des pratiques commerciales ¢

G. C. : La CEPC est une institution utile, dont le role
doit étre plus affirmé encore. Elle est déja un lieu
d’échange entre acteurs des relations commerciales.
Elle doit devenir davantage un lieu de régulation, a
travers les avis qu’elle rend sur saisine du gouverne-
ment, ou sur saisine des professionnels : je forme a cet
effet le veeu que le nombre de saisines de la CEPC s’ac-
croisse. Elle peut enfin s’imposer comme une instance
privilégiée de conseil des pouvoirs publics. A ce titre, la
CEPC a un role éminent a jouer dans la réflexion sur
I'avenir de la réglementation des relations commer-
ciales. Je suis tres optimiste sur le devenir de la CEPC,
au regard de I'impulsion que lui donne son président,
M. Leclercq.

Comment souhaitez-vous voir évoluer les missions de la

DGCCRF ¢

G. C. : La DGCCREF sort de deux années de réformes,
qui nous ont permis de préparer I'avenir. Nous nous
sommes dotés d’'une programmation annuelle plus effi-
cace, avec I'instauration d’une directive nationale d’ori-
entation (DNO), qui fixe chaque année nos principales
priorités. Ce document est public. Il est élaboré en
tenant compte de consultations extérieures qui asso-
cient notamment les autres autorités de régulation —
dont le Conseil de la concurrence —, les associations
de consommateurs et les professionnels réunis au sein
du Conseil national de la consommation. Nous avons
manifesté notre souci d’améliorer nos moyens et tech-
niques d’observation des marchés, pour nous permet-
tre de nous concentrer sur les dysfonctionnements
majeurs.

Notre organisation territoriale a été repensée, pour faire
de Péchelon régional Iéchelon de référence, et pour
renforcer le réle d’animation joué par la direction
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nationale d’enquéte, qui conduit les investigations les
plus lourdes, notamment dans le domaine des pratiques
anticoncurrentielles.

Nous avons également signé avec la direction du Budget
un contrat pluriannuel de performances qui couvre la
période 2006-2008, et qui nous donne
une véritable feuille de route. Celle-ci
prévoit notamment une plus grande

institutionnel satisfaisant. part d’activité de nos agents en matiére

de concurrence (pratiques anticon-
currentielles et pratiques restrictives de concurrence), une
orientation plus marquée vers les secteurs des services,
ou nous ressentons une plus grande demande de pro-
tection de la part des consommateurs, et une amélio-
ration de Pefficacité des suites données a nos actions de
controle. Sur ce dernier point, je suis tres satisfait que
la DGCCREF soit dotée depuis 2005 du pouvoir de
transaction, dont nos services font d’ores et déja un
usage important.

Une éventnelle procédure d’action collective devrait-elle inclure
le champ du droit de la concurrence, ou se limiter anx: litiges
dans le domaine de la consommation ?

G. C. : Il faut commencer par se doter d’une procédure
d’action de groupe offrant de réelles possibilités aux
consommateurs victimes de préjudices économiques
de petit montant, tout en évitant les risques de recours
abusifs observés dans certains pays. Tel est 'objectif du
projet de loi en faveur des consommateurs, présenté en
conseil des ministres le 8 novembre dernier, qui contient
en son article 12 des dispositions modifiant le Code de
la consommation et offrant une nouvelle possibilité
d’action en justice, dénommée action de groupe, en
complément des différentes actions déja ouvertes aux
associations de consommateurs.

Le dispositif proposé prévoit que 'introduction d’une
action de groupe est ouverte aux seules associations de
consommateurs agréées au plan national. I’objet de
I'action est de permettre la réparation des préjudices
matériels et des troubles de jouissance subis par des
consommateurs, nés du manquement total ou partiel
d’'un méme professionnel a ses obligations contractuelles.
A ce stade, I'exigence d’une faute contractuelle de la
part du professionnel comme cause du dommage subi
par les consommateurs ne permettrait probablement pas
la réparation des préjudices causés aux consommateurs
par des pratiques anticoncurrentielles.

Propos recueillis par Jean Watin-Augonard

il




[ Chronique d’une réforme

n dépit de leur codification aux articles
L. 420-1 et suivants du Code de commerce
en 2000, les anciens mentionnent encore
les reégles modernes du droit frangais de la
concurrence par référence a Pordonnance qui mit
fin, il y a vingt ans, a la réglementation des prix et
aligna la législation frangaise sur celle des
Communautés européennes’. Que reste-t-il d’un
texte qui marqua une rupture avec un régime fondé
sur Pintervention de PEtat dans la vie des affaires ?

Le libre exercice de la concurrence est la conséquence
logique du principe fondamental de la liberté du com-
merce et de I'industrie. La loi Le Chapelier le proclamait
en 1791 = «.A compter du 1" avril prochain, il sera libre a toute
personne de faire tel négoce ou d’exercer telle profession, art ou
miétier, qu'elle tromvera bon ; mais elle sera tenue de se pourvoir
auparavant d'une patente, d'en acquitter le prix, et de se conformer
anx réglements de police qui sont ou pourront étre faits . Ce
principe a été réaffirmé par la loi dite Royer du
27 décembre 1973°.

Apres la fin de la deuxiéme guerre mondiale, I'économie
francaise a longtemps été soumise a un régime de con-
trole des prix, issu de deux ordonnances du 30 juin
1945*. L’abrogation de ces textes et des lois qui leur
étaient postérieures, notamment celle du 19 juillet 1977°,
relative au controle de la concurrence économique, et
a la répression des ententes illicites et abus de position
dominante, par 'ordonnance de décembre 1986 a libéral-
is€ le régime des prix.

Apres quatre années d’application, I"ordonnance de
19806 a fait 'objet d'un rapport établi par la DGCCRE®,
portant sur « les pratigues tarifaires entre les entreprises en
France », et destiné au Parlement, en application de I"arti-
cle 12 de laloi du 31 décembre 1989 (dite loi Doubin).
Du a Pinitiative de JeanPaul Charié, cet article faisait
obligation au gouvernement de déposer sur le bureau
des deux assemblées, avant la fin de 1990, un rapport
« sur les pratiques tarifaires, les négociations et la coopération
commerciale, la revente d perte, les accords industriecommerce et
l'application de 'ordonnance 86-1243 du 1 décembre 1986 ».
Le Parlement demandait expressément que le rapport
tasse apparaitre « les forces, faiblesses et intéréts de chacune
des catégories suivantes : productenrs, commerce traditionnel, arti-
sanat, grossistes, grande distribution, nonvelles formes de
commerce ». 11 devait analyser « les sources de discrimination
tarifaire et de nontransparence, les incidences sur la liberté
d'entreprendre, et celles sur la fixation des prix grand public ».
Les rapports pronant une modernisation des regles
contenues dans 'ordonnance de 1986 se sont succédé’,
le dernier étant annoncé par le ministre du Commerce,
Renaud Dutreil, pour le début de 2007, en vue de pré-
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pater une « grande loi sur le commerce apres la présidentielle »°
Au-dela de la concurrence, le commerce en général, et
les rapports entre fabricants et grande distribution en
particulier, sont au cceur des réformes engagées depuis
vingt ans.

L’interdiction des pratiques
anticoncurrentielles

Le principe de la prohibition des ententes existait déja
a Iarticle 50 de 'ordonnance du 30 juin 1945. I article
7 de 'ordonnance de 1986 I'a confirmé. Il est devenu
Particle L. 420-1 du Code de commerce par la magie de
la codification en 2000, et a été complété par laloi NRE
du 15 mai 2001° pour étendre la prohibition aux
hypotheses ot une entente est mise en ceuvre « par /in-
termédiaire direct ou indirect d'une société du groupe implantée
hors de France ».

L’ordonnance 2004-274 du 25 mars 2004 a complété le
dispositif en instaurant une procédure accélérée pour
I'examen contentieux des ententes par le Conseil de la
concurrence'’.

En 1963", 'abus de position dominante était introduit
a larticle 50 de 'ordonnance de 1945. L’article 8 de
Pordonnance de 1986 a repris ces dispositions, mais
I'innovation la plus importante a été I'insertion, dans cet
article, d’une nouvelle pratique anticoncurrentielle, I'abus
de dépendance économique, autrefois simplement men-
tionné dans la liste des pratiques discriminatoires de
Particle 37 de 'ordonnance de 1945.

Reprise a Particle L. 420-2, al. 2, du Code de commerce,
interdiction de '« exploitation abusive. .. d'un état de dépen-
dance économique dans lequel se trouve. .. une entreprise cliente
ol fournissenr qui ne dispose pas de solution équivalente » a été
précisée en 2001, par la loi NRE. Elle s’applique désor-
mais « des lors que [la pratigue est susceptible d affecter le fone-
tionnement ou la structure de la concurrence ». La référence a
une « solution équivalente » a été supprimée’.

Enfin, Ia loi « Dutreil » du 2 a0at 2005" a inclus dans
la liste des exemples potentiels d’abus de dépendance
économique les accords de gamme, auparavant con-
damnés par le Conseil de la concurrence lorsqu’ils con-
stituaient I’exploitation abusive d’une position
dominante.

L’inventaire de la prohibition des pratiques anticon-
currentielles ne serait pas complet sans la mention des
possibilités d’exemption, contenues a I'origine dans I'ar-
ticle 10 de 'ordonnance de 1986 : les ententes et abus
de position dominante ou de dépendance économique
ne tombent pas sous le coup de I'interdiction s’ils « résu/-
tent de l'application d’un texte législatif on d'un texte réglemen-




taire» ou Sils « assurent le développenment du progres économigue ».
Laloi NRE a prévu la possibilité d’exemptions pat caté-
gorie, a 'image du droit européen, lorsque les accords
concernés « ont pour objet d’améliorer la gestion des entreprises
moyennes ou petites ».

Plusieurs articles du Code rural font référence a ce texte.
Son article L. 420-4 est applicable aux accords étendus
conclus dans le cadre des organisations interprofes-
sionnelles agricoles ou sylvicoles reconnues”. De méme,
Particle L. 632-2 permet, sous certaines conditions, aux
organisations interprofessionnelles spécifiques a un pro-
duit sous signe officiel d’identification d’adopter des
accords restrictifs de concurrence. Deux décrets ont
¢été adoptés en 1996 en application de l'article L. 420-
4,11 : l'un relatif aux accords entre producteurs béné-
ficiant de signes de qualité dans le domaine agricole',
lautre relatif aux accords entre producteurs agricoles ou
entre producteurs agricoles et entreprises concernant des
mesures d’adaptation a des situations de crise'’.

Enfin, la loi « Galland » du 1¢ juillet 1996" a introduit
dans le droit de la concurrence frangais une pratique anti-
concurrentielle distincte des ententes et des abus de
domination : les prix abusivement bas”.

Le contrdole des concentrations

Contrairement a ce que d’aucuns pourraient croire, le
contrdle francais des concentrations n’est pas né avec
I'adoption de 'ordonnance de 1986. C’est la loi de 1977,
modifiée en 1985, qui a confié a feu la Commission de
la concurrence le droit de connaitre des fusions. Cette
instance s’est cependant montrée peu efficace. Elle ne
s’est prononcée que huit fois en dix ans.

L’ordonnance de décembre 1986 a repris certaines dis-
positions, avec Pobjectif d’un controle plus efficace”. La
loi NRE de 2001 et son décret d’application du 30 avril
2002 ont conservé les principes du régime instauré en
1986, tout en le modernisant sur plusieurs points :

— par linstauration une procédure de contrdle systé-
matique et plus lisible. La notification est devenue obli-
gatoire et suspensive. Le corollaire a été la simplification
des criteres, la définition de la concentration étant alignée
sur celle retenue en droit communautaire. Les seuils de
controle se référent désormais au chiffre d’affaires des
entreprises, et non plus a leurs parts de marché ;

— par une procédure plus rapide pour les opérations
qui ne souleévent pas de difficultés sérieuses. Le délai d’ex-
amen a été réduit a cing semaines, au lieu de deux mois

>

— par Pamélioration de la transparence. Chaque notifi-
cation fait 'objet d’une information a destination du
marché, sur le site de la DGCCRE, et toutes les décisions

sont publi¢es au BOCCREF.

S’inspirant du droit communautaire, la loi NRE a imposé
que deux conditions cumulatives en termes de chiffre
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d’affaires soient réunies pour qu’une opération de con-
centration tombe sous le coup du contréle. A I'origine,
les entreprises concernées devaient réaliser un chiffre
d’affaires total mondial hors taxes supérieur a 7 milliards
de francs, et au moins deux des entités concernées
devaient comptabiliser un chiffre d’affaires total en
France supérieur a 2 milliards. I.a loi NRE a ramené ces
seuils a respectivement 150 millions et 15 millions d’eu-
ros. ’ordonnance de 2004 a relevé le dernier chiffre a
50 millions d’euros, afin de réduire de moitié le nombre
d’opérations

controlables™.

L’encadrement des pratiques
commerciales

La dépénalisation des pratiques discriminatoires, du
refus de vente et des ventes subordonnées a été un axe
essentiel de la réforme de 1986. I’ ordonnance Balladur
a renforcé les régles relatives a la transparence, aussi
bien dans les relations entre professionnels et consom-
mateurs que dans les relations entre professionnels, par
exemple avec 'obligation de mentionner les rabais ou
ristournes sur les factures et sur les conditions de vente.

Apres dix ans d’application, il a paru nécessaire de
réviser certaines dispositions du titre IV, relatif a la
transparence et aux pratiques restrictives, afin de mettre
un terme a des dysfonctionnements apparus notam-
ment dans les relations entre producteurs et distributeurs.
La loi Galland de 1996 a eu pour objectif d’assurer la
loyauté et ’équilibre des relations commerciales. Elle y
est en partie parvenue, en permettant ’éradication de la
revente a perte. Mais un effet pervers s’est bientot fait
jour :le gonflement des marges arriere, par la coopéra-
tion commerciale. Les apres négociations entre indus-
triels et commercants ne portaient plus sur le prix de
vente des marchandises, mais sur la rémunération de
services spécifiques que le distributeur rend a son four-
nisseur”.

Afin de mettre un terme aux pratiques commerciales
abusives et de protéger les PME, la loi NRE a renforcé
la réglementation et complété I'article L. 442-6 du Code
de commerce, qui reprenait les dispositions de I'article
36 de 'ordonnance de 1986.

La loi du 2 aott 2005 constitue une profonde réforme
de la loi Galland sur ce point. Outre la mise en place
d’une nouvelle instance consultative chargée de veiller
a équilibre des relations entre producteurs, fournisseurs
et revendeurs, la loi a redéfini et clarifié la notion de
coopération commerciale. Elle a précisé la notion de
seuil de revente a perte posée a larticle L. 442-2 du
Code de commerce. Elle a encadré les accords de gamme
et prohibé les accords imposés. Elle a affirmé la primauté
des conditions générales de ventes dans la négociation
commerciale (art. I.. 441-6) et inséré dans le Code de
commerce un article I.. 441-7 qui encadre strictement




la rémunération des services rendus par les distribu-
teurs et définit la coopération commerciale.

Deux circulaires ont complété le dispositif en cours de
route, la premiere en 2003*, la seconde en 2005%.

I’émergence d’une véritable
autorité de contrdle

Les vingt ans de 'ordonnance sont également ceux du
Conseil de la concurrence. Il a remplacé la Commission
de la concurrence, créée en 1977, qui elle-méme succé-
dait a la Commission technique des ententes et des posi-
tions dominantes. I.’ordonnance de 1986 a des élargi aux
entreprises les possibilités de saisine. Elle a introduit le
transfert du pouvoir de sanction du ministre au Conseil,
assorti du contréle du juge judiciaire, et une procédure
garantissant mieux les droits des intéressés.

Depuis 1986, le Conseil a vu son champ d’action s’élargir
et ses moyens se renforcer : la loi 92-1282 du 11 décem-
bre 1992 I’ a habilité a appliquer les articles 81 a 83 du
trait¢ de Rome ; la loi Galland a élargi ses attributions
contentieuses aux pratiques de prix abusivement bas. La
loi NRE a renforcé Pefficacité de la lutte contre les pra-
tiques anticoncurrentielles, en introduisant en droit
francais des procédures de clémence et de transaction.
La loi « de sécurité financiere » du 1 aoat 2003 a intégré le
controle des opérations de concentration bancaire dans
le droit commun de la concutrence, en confiant au min-
istre et, lorsqu’il est saisi pour avis (article L. 430-5 I1I),
au Conseil de la concurrence, le soin de traiter les prob-
lemes de concurrence qui viendraient a se poser pour
les opérations de concentration bancaire. I’ordonnance
du 4 novembre 2004 a complété les pouvoirs déci-
sionnels du Conselil et les a alignés sur ceux des autres
autorités européennes de concurrence : le Conseil peut
désormais accepter des engagements des entreprises,
afin de remédier a des problémes de concurrence, et leur
infliger des astreintes, afin de les contraindre a respecter
un engagement ou une injonction.

I’otdonnance du 1 décembre 1986 a consacré en
France le principe de I'économie de marché et son corol-
laire, la libre concurrence. Ses modifications succes-
sives ont en revanche confirmé la tendance francaise a
I'interventionnisme : les grandes réformes de 1996,
2001 et 2005 marquent la volonté des gouvernements
de s’immiscer dans les relations commerciales et de les
réglementer par la loi. Elles ont eu pour conséquence
de transformer 'ordonnance, et maintenant le livre IV
du Code de commerce, en un empilement de textes,
adoptés au coup par coup, chacun destiné a remédier aux
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effets pervers du précédent. De méme, la création du
Conseil de la concurrence n'a pas 6té son pouvoir de
décision finale au ministre de 'Economie, en matiére de
controle des concentrations. Ainsi, la France se singu-
larise parmi ses voisins européens, dont les législations
se bornent a rappeler les principes de la régulation de
la concurtrence, en réservant au droit des contrats le
reglement des litiges entre partenaires commerciaux.
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